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segunda edi¢ao de “Abya Yala:
revista sobre acesso a justica e
direitos nas Américas” mantém
a proposta de nossa revista em
constituir um espago de andlise latino-
americano sobre os direitos humanos e o

acesso a justica, assim como sobre o0s

diversos problemas sociais que dificultam e
impedem a realizacdo desses direitos. Nesse
sentindo, sdo discutidas situacbes de
opressao, dominacdo e espoliacdo das quais
varios povos do continente  s&o

historicamente vitimas.
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Especialmente  nessa  edigéo,
trazemos a discussdo algumas perspectivas
sobre o  constitucionalismo latino-
americano. Abrimos a edicdo fazendo uma
dupla homenagem. Uma homenagem aos
100 anos da Constituicdo Mexicana que
nasceu de uma revolucdo e que foi fonte
inspiradora de varias constitui¢bes latino-
americanas; e uma homenagem ao
pensamento do antrop6logo e sociélogo
Rodolfo Stavenhagen, grande defensor dos
direitos humanos dos povos indigenas do
continente. Stavenhagen, que acaba de nos
deixar em 2016, inspirou e ainda inspira
diversas geracdes de estudiosos e
estudiosas, militantes e profissionais que se
dedicam a defesa dos povos indigenas. Para
realizar essa dupla homenagem, ndo ha
melhor escolha do que a publicacéo do texto
“La Constitucion de Querétaro y los
pueblos indigenas de México” escrito por
Stavenhagen, uma vez que relne os dois
temas, a nova Constituigéo e os direitos dos

povos indigenas.

A homenagem a Stavenhagen se
completa com o artigo do prof. Diego
Iturralde escrito para esse numero:
“RODOLFO STAVENHAGEN:
intelectual, activista y protagonista de la
proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas”. O prof. Ilturralde é um

renomado antropologo juridico e jurista

Abya Yala

equatoriano,  companheiro  fiel  de
Stavenhagen na luta pelos direitos humanos
dos povos indigenas. Por fim, a homenagem
a Constituicdo Mexicana é complementada,
para além dos artigos que fazem referéncia
a ela, pela excelente entrevista ao prof.
Carlos Marés, jurista reconhecido pela sua
luta pelos direitos dos povos indigenas no
Brasil, realizada pelo prof. Manuel Caleiro,

no fim dessa edicao.

A secdo de artigos desta edigcdo é
composta por dez textos e é fruto da
colaboracéo de pelo menos treze estudiosas
e estudiosos da América Latina, oriundas e
oriundos da Argentina, do Brasil, do
Equador, da Espanha e do México. Todos
os trabalhos foram recebidos através da
chamada permanente de artigos e passaram
pelo sistema duplo cego de avaliagdo que

garante a exceléncia do periodico.

Um dos maiores desafios no campo
dos estudos sobre direitos e justicas nas
Américas é a cultura juridica dominante.
Vige, hegemonica, uma cultura juridica
monista, que captura o fenémeno juridico
em praticas instituidas no e pelo Estado-
nacgdo. Problematizando essa situagdo — e
para que o fendbmeno ndo seja castrado,
condicionado ou reduzido -, a secdo de

artigos € inaugurada por trés textos que
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promovem reflexdes sobre a cultura
juridica, a educacdo e o ensino de/em
direitos humanos e no/do direito:
“Cenarios da cultura juridica de Abya
Yala: os valores pré-coloniais em
institucionalidades  emergentes”, de
Anténio Carlos Wolkmer e Débora
Ferrazzo, ambos do Brasil; “Co-educar y
co-ensefiar derechos humanos: algunas
propuestas”, de David Sanchez Rubio, da
Espanha; e “Estudiar derecho hoy:
hermenéutica y didatica”, de Agustin

Modesto Grijalva Jiménez, Equador.

Em seguida, os artigos “Diversidad

en los modos de gestionar la
conflictividad: profundizando el derecho
al acceso a la justicia”, de Silvina Ramirez,
e “Ecologica de liberacion: sobre el
reconocimiento y la fundamentacion de
los derechos de la naturaleza en el nuevo
constitucionalismo transformador”, por
Alejandro Medici, ambos da Argentina,
apresentam uma nova abordagem ao tema
da gestdo de conflitos e dos paradigmas de
reconhecimento e fundamentacdo de

direitos.

A questdo anunciada por Alejandro
Medici, sobre o novo constitucionalismo
transformador na América Latina, é

aprofundada por uma sequéncia de artigos

Abya Yala

que exploram a experiéncia mexicana:
“Transformando el constitucionalismo
transformador: lecciones desde la
experiencia politico-juridica de Cheran,
México”, de Orlando Aragdén Andrade; e
“Disputa por la democracia en los valles
centrales de Oaxaca: la consulta previa
libre e informada a 16 comunidades
zapotecas”, de Efrén Orozco Lopez e Juan
Carlos Martinez Martinez. No limiar do
centenario da Revolucdo Mexicana e do
emblematico ano de 1917, que tanto marca
0 centenario da Revolucdo Russa como da
promulgacéo da Constituicdo Mexicana que
inovou na forma de prever direitos sociais,
as analises propostas pelos autores mostra-

se ainda mais pertinente.

Outra andlise envolvendo o novo
constitucionalismo latino-americano esta
contida no artigo “Analisis de la sentencia
n°002-09-SAN-CC  de la  Corte
Constitucional para el periodo de
transicion: del neoconstitucionalismo al
nuevo constitucionalismo democratico en
Ecuador; una lectura critica”, de Gemana
Moraes. Nele, a autora realiza interessante
andlise de sentenca da Corte Constitucional
do Equador, trazendo elementos para
problematizacéo dos limites da
Constituicdo de 2008 do pais e a possivel

emergéncia de um novo modelo
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socioambiental e de constitucionalismo

democrético na América Latina.

A secdo e finalizada com reflexdes
sobre os desafios da construcédo e do acesso
a justica e aos direitos, na perspectiva de
duas ricas andlises sobre a realidade
brasileira:  “Os  limites no  novo
constitucionalismo latino-americano
diante de uma conjuntura de
retrocessos”, de Gladstone Leonel da Silva
Junior; e “Lutas pela terra no Brasil:
sujeitos, conquistas e direitos
territoriais”, de Sérgio Sauer e Luis Felipe
Perdigdo de Castro, todos do Brasil. Sdo
contribuicbes que, em contextos de
desestabilizacdo  democratica, ganham
importancia ndo s6 para compreendermos
0S processos internos no pais, mas
principalmente, refletir sobre direito e

politica na atualidade.

Além da se¢do de artigos, a edicdo
conta com um ensaio da brasileira Cristiane
Derani, consistente em “Reflexdes sobre as
comemoracodes do dia da Mé&e-Terra nas
NacOes Unidas, em 21 de abril de 20177, e
com uma resenha de Maria Teresa Sierra
Camacho sobre a obra “Género y Procesos

Interlegales”, de Victoria Chenaut.

Abya Yala

Por fim, e mais uma Vvez,
agradecemos ao apoio das instituicGes
parceiras, especialmente, o Departamento
de  Estudos
Universidade de Brasilia (ELA/UnB), a
Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Goids (FD/UFG), a Regional

Goias da UFG e o Centro de Investigacion

Latino-Americanos  da

y Estudios Superiores en Antropologia
Social (CIESAS/México).

Esperamos, com mais essa edi¢do de
Abya Yala, contribuir para a consolidacao
dos espacos de didlogo e difusdo de
conhecimentos desde e sobre a Ameérica

Latina.

Boa leitura!
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Homenaje a Rodolfo
Satvenhagen

Por Diego A. Iturralde G.

“Al conmemorar la vida
de este maestro
generoso, colega
ejemplar y amigo
entranable, reconozco
al iniciador de una
tradicion de estudios
comprometido con una
causa que comparto, y
celebro haber estado
cerca de él en esta
dilatada marcha hacia
una utopia en la que se
juntan la justicia y la
democracia para el
imperio de la
diversidad.”

This work is licensed under an Attribution-NonCommercial 4.0 International (CC BY-NC 4.0)
ttps://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/




RODOLFO STAVENHAGEN:
intelectual, activista y protagonista de la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas

RODOLFO STAVENHAGEN:

intellectual, activist and protagonist of the protection of the rights
of indigenous peoples

Diego A Iturralde G

Discipulo, colega y colaborador de R. Stavenhagen.

Es profesor universitario y se ha desempefiado como funcionario del Instituto Indigenista Interamericano, el Fondo
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y
el Centro Regional de Cooperacién para la Educacion de Adultos de América Latina y el Caribe.

odolfo Stavenhagen fue, a la
misma vez, un pensador que
construy6 a lo largo de
cincuenta afios de trabajo
académico una comprension de la cuestion
étnico-nacional, en cuyo marco se ha
desarrollado la plataforma de
reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas; un activista que
contribuyé  significativamente a la
emergencia 'y consolidacion de los
movimientos indigenas de la regidn,

principalmente mediante su participacion

en la formacion de cuadros en el campo de
los derechos humanos vy el fortalecimiento
de sus organizaciones; y, un protagonista en
la adopcion de mecanismos para la
proteccion de los derechos de los pueblos en
los ambitos internacional y nacional,
principalmente desde su desempefio como
Presidente del Fondo Indigena y Relator de
Naciones Unidas.

Esta combinacién de roles se corresponde
con su planteamiento permanente de la
necesidad de articular el trabajo intelectual
con la colaboracion en las dindmicas
politicas de los actores sociales y contribuir
al procesamiento de soluciones de largo
plazo encaminadas a transformar el campo

6
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de relaciones entre los pueblos y los
Estados.

En la academia

La produccion intelectual de Rodolfo a lo
largo de medio siglo recorre un camino que
le lleva a formular una comprension de la
relacion entre los pueblos indigenas y los
Estados nacionales, enmarcada en las
dindmicas econdmicas y politicas del
desarrollo/subdesarrollo del capitalismo y
de la instalacion/reinstalacion de la
democracia en los paises dependientes. Su
pensamiento se nutre de una Vvisién
etnografica amplia, que comprende los
pueblos y las formaciones nacionales de
Africa y América Latina, asi como
referencias de Malasia y de las republicas,
nacionalidades y territorios de la antigua
Union  Soviética. Su  entendimiento
temprano de la situacion de las clases en las
sociedades agrarias y de las etnias como
parte de las naciones alimentd su postura
critica a la tradicion indigenista. El
reconocimiento de la conflictividad étnica
en los procesos de formacion de lo nacional
le condujo al campo de los derechos
desde Ia

humanos,  principalmente

perspectiva de la lucha contra las
discriminaciones  sufridas  por  las
colectividades signadas por su distintividad.

El establecimiento de los derechos de los

Abya Yala

pueblos indigenas y la posibilidad de su
proteccion en una jurisdiccion apropiada
culminan  su  desarrollo intelectual.
Ciertamente esta amplitud de miras y de
miradas le permitio sobrepasar los linderos
del debate de la cuestion indigena en
México, importante por supuesto, pero
estrechamente enmarcado por las polémicas
domesticas del campo institucional y del

entorno académico.

La seleccién de sus textos (1965 —
2012)
(ColMex), en

coleccion Springer Briefs on Pioneers in

reunidos por Ursula Oswald

tres volimenes de la

Science and Practice (Heidelberg — New
York — Dordrecht — London: Springer-
Verlag, 2013), da cuenta de este recorrido
del autor desde su percepcion critica del
desarrollo - colonial y dependiente — de
América Latina, a través de las
preocupaciones por los derechos humanos,
en particular por la discriminacion y sus
efectos en la exclusion del disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales,
hasta la formulacion de una plataforma de
los derechos vy las justicias de los pueblos

indigenas.

Su pensamiento sobre la cuestién
étnica y los derechos de los pueblos
indigenas se concreta en una abundante
bibliografia que incluye libros de autor,
libros compilados bajo su direccién,

capitulos en libros, articulos en revistas
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especializadas, conferencias, editoriales de
prensa y articulos de divulgacion. Dentro de
esta produccion cabe destacar su interés por
los estudios comparados llevados adelante
en colaboracion con NUMerosos
especialistas, discutidos y sistematizados
con ellos, y presentados como obras
colectivas con menciones expresas de las

contribuciones especificas.

Tres investigaciones colaborativas

han sido muy importantes en la
construccién de la plataforma de derechos
indigenas: Derechos humanos y derecho
indigena en América Latina (ColMex,
1989), The Ethnic Question: Development,
Conflicts and Human Rights (U de
Naciones Unidas, 1990) y Ethnic Conflicts
and the Nation-State (U. de Stanford,

1995).

En julio de 1987, con ocasion de un
encuentro entre abogados del Instituto
Nacional Indigenista (INI) y antropologos
de varios centros académicos, convocados
por Rodolfo en El Colegio de México,
constituimos un grupo de trabajo informal y
de larga duracion, integrado por
investigadores interesados en explorar la
probleméatica del contraste entre la
aplicacion de las normas legales y las
practicas culturales sobre control social y
solucion de situaciones de conflicto en
afnos

regiones indigenas. En  los

subsiguientes nos involucramos individual

Abya Yala

0 colectivamente en investigaciones,

seminarios, acciones de capacitacion,
publicaciones, preparacion de proyectos de
reforma legal y un sinnimero de actividades
que en general giraron en torno de la
problemética normas-practicas, y cuyos
resultados compartimos y discutimos en

colectivo.

Cada vez que nos volvimos a juntar
encontramos en Rodolfo un extraordinario
anfitrion académico, no solamente por las
facilidades institucionales que siempre fue
capaz de movilizar, sino principalmente por
la recepcion que dio a nuestras experiencias
combinando

e inquietudes, muy

adecuadamente el plano analitico-
académico, con las proyecciones politico-
sociales de los pueblos como sujetos reales
de nuestras narrativas. Con su apoyo
tomamos contacto con otros profesionales
en México y América Latina, vy
aprovechamos ocasiones para hablar de
estos temas con lideres y profesionales
indigenas del continente. Este trecho que
varios colegas caminamos con él desde la
publicacion de la obra colectiva Entre la
Ley y

consuetudinario

la Costumbre: el derecho
indigena en América
Latina (Instituto Indigenista Interamericano
e Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1990), es ahora una amplia
avenida en la que caben una especialidad
—Ia

transdiciplinaria Antropologia

8
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Juridica— y una amplia red interprofesional

con alcance regional, que conecta a
académicos, activistas y protagonistas de la
vida del derecho de los pueblos indigenas,
tres etiquetas que €l supo portar con

inteligencia y dignidad.

En la sociedad civil

El profesor Stavenhagen colaboro
con numerosas organizaciones civiles,
locales e internacionales, relacionadas con
la proteccion y promocion de los derechos
humanos, en cuyos directorios tuvo
destacadas actuaciones. Asi también apoyo
a organizaciones de pueblos y comunidades
indigenas de todas las latitudes, tipos y
dimensiones, siendo sus contribuciones mas
destacadas las relacionadas con la
formacion de cuadros en materia de
derechos humanos y de derechos indigenas
y el acompafiamiento solidario para su
movilizaciones y en procesos de didlogo y
concertacién con agencias gubernamentales

e internacionales.

Recuerdo especialmente su

actuacion en el Noveno Congreso
Indigenista Interamericano, realizado en
Santa Fe, Nuevo México, entre octubre y
noviembre de 1985, donde él fue expositor
y orientador de los debates sobre el tema
central del evento intergubernamental y del

Foro de los Pueblos Indigenas que se

Abya Yala

desarroll6 en paralelo: Derechos Humanos
y Pueblos Indios, con la participacion
adicional de Guillermo Bonfil y Augusto
Willemsem Diaz. Este foro resulto
ciertamente mas interesante y aporté mas
conclusiones que el conclave
intergubernamental; en su seno se dio un
intenso 'y controvertido debate entre
dirigentes indigenas de toda América sobre
derechos, autonomia y cultura, y una fuerte
negociacion de los textos de las
resoluciones que fueron propuestas a las
delegaciones de los gobiernos. Fue
probablemente el primer paso de un largo
camino, que ya cumplié mas de treinta afios
de recorrido, en la construccion de una
pedagogia para abordar la compleja
relacion entre la doctrina universal de los
derechos humanos y la plataforma, entonces
incipiente, de los derechos especificos de

los pueblos indigenas.

Pocos afios  después, siendo
Presidente de la Academia Mexicana de
Humanos con el

Derechos impulso,

auspicio  del Instituto Indigenista
Interamericano y otras organizaciones
internacionales, los primeros cursos sobre
derechos humanos y derechos de los
pueblos indigenas para dirigentes de
México y Centroamérica (Patzcuaro,
Atlixco y la Trinidad), y para dirigentes de
los paises de los Andes y la Cuenca

Amazébnica (La Paz y Quito), lo mismo que
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algunas reuniones regionales de consulta
sobre el proyecto, en curso de preparacion,
del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales. Como vicepresidente
y miembro del directorio del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos
promovié la inclusion del tema en los
cursos anuales de esta institucion, en los que
se entrenaron varias generaciones de
activistas y funcionarios de la region, y
organizd conversaciones y proyectos de
documentacién sobre temas de derechos y
justicias indigenas en San Joseé - Costa Rica,
con abogados y antropélogos indigenas y no
indigenas, y con funcionarios y jueces de la

Comision y la Corte Interamericana.

Las organizaciones de la sociedad

civil 'y las organizaciones indigenas

contaron con él como un activista

comprometido, solidario y generoso.
Siempre dispuesto a acompafar sus
esfuerzos a favor de la formacion de

capacidades para los propdsitos colectivos.

En el servicio publico

Rodolfo Stavenhagen tuvo una
destacada actuacion en el servicio publico
en Meéxico y en varios organismos
Conforme su

internacionales. propio

testimonio  (Etnografia  Activista, mi
experiencia en la ONU, 2015) esto le

condujo, desde muy temprano, a optar por

Abya Yala

el ejercicio de las ciencias sociales — y
particularmente de la antropologia — como
disciplinas aplicadas, y a tomar partido por
los intereses de los sujetos con quienes
trabajaba. Sus experiencias en programas de
intervencion en comunidades campesinas e
indigenas — como en los grandes proyectos
de las cuencas de los rios Papaloapan y del
Balsas — le Ilevaron a cultivar una actitud
critica sobre la practica del desarrollo, y a
buscar formulas que pudieran mitigar sus
impactos sobre las culturas y sobre los
derechos.  Su  posicion ante la
institucionalidad puablica — aun desde
adentro de ella — se caracterizd por su
alineamiento con los sectores menos
favorecidos. Su voz fue siempre
protagonista de la defensa de los intereses y

los derechos de los “usuarios”.

En el campo internacional cabe
recordar, entre muchas experiencias, su
desempefio como Presidente del Fondo para
el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y El Caribe, un organismo
internacional sui generis integrado de modo
paritario por los gobiernos y las
organizaciones indigenas de los paises de la
region, gobernado por una Asamblea y un
Consejo  Directivo,  formados  por
representantes de los dos sectores con un
amplio frente de relaciones con agencias de
cooperacion de paises desarrollados y con
internacionales de

varios  organismos
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desarrollo y financiamiento. A partir de una
comprension cabal de las distancias y las
complementariedades entre los roles de la
Presidencia residenciada en México y de la
Secretaria Técnica establecida en Bolivia,
Rodolfo

gobernanza institucional eficaz, pero sutil

contribuyé a construir una

como un tejido tradicional indigena. Fue un
colaborador extraordinario del proyecto, un
soporte para la gestion ejecutiva, pero
principalmente un guardian de los
principios fundacionales basados en el
reconocimiento del derecho de los pueblos
indigenas a ser los protagonistas de sus
propios esfuerzos para la construccion del
buen vivir, en el marco de una sociedad
multidiversa y pluricultural, en la cual
desde adversidades

debian interactuar

historicamente acumuladas.

Tuve la oportunidad de acompafarle
a las visitas que realiz6 como Relator
Especial a los paises de la region vy
colaborar con mis notas de campo en la
integracion de sus informes. Caminamos
entonces, a pie o en helicopteros, solos o
acompariados, bajo presion o con mucha
independencia, los caminos de los indios de
México en su muy amplia geografia, los de
las aldeas maltratadas de Guatemala, las
resuenan las vibrantes

plazas donde

concentraciones de las nacionalidades
indigenas de Ecuador, el sur profundo de los

Mapuche y el norte mineral y Aimara de

Abya Yala

Chile, el altiplano de los pueblos originarios
y las tierras bajas de los indigenas
bolivianos, y las luminosas cordilleras y
profundas selvas de la Colombia indigena.
También mantuvimos, en todos los paises,
entrevistas cordiales pero serias con las mas
altas autoridades, los parlamentarios y los
dirigentes politicos. Visitamos a grupos de
académicos y especialistas del campo civil
con los que Rodolfo ensayd sus primeras
interpretaciones sobre lo visto y escuchado.
Tomamos notas, escuchamos grabaciones
magnetofonicas, intercambiamos
impresiones y planeamos la agenda de cada
dia. Tuve el gusto de conocer y comentar
con anticipacion sus proyectos de informes,
y me honré mucho ser mencionado en ellos
como su colega. Su papel como Relator fue
el de un protagonista, de muy alto rango,
para asegurar el reconocimiento y la
defensa de los derechos de los pueblos
indigenas, en los foros internacionales y en

los escenarios nacionales.
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1. DE LA INDEPENDENCIA A LA los pueblos, innovacion que fue
CONSTITUCION DE 1857 institucionalizada por la Revolucion
Francesa asi como la independencia de los

Estados Unidos. México heredd de estas

Los debates sobre la naturaleza de las . o -
fuentes, por via de la Constitucion de Cadiz

constituciones politicas son tan antiguos . . N
P 9 de 1812 (de corta vigencia en Espafia), las

como los estados soberanos. En la historia . ) .
principales ideas politicas que fueron

europea comenzaron a tomar cuerpo . .
incorporadas a sus diversos textos

después de la paz de Westfalia (1648) que -
constitucionales.

dio término a la guerra de treinta afios entre

las dinastias rivales que se disputaban la La de Cadiz proclamaba la igualdad

soberania en aquellos afios. De esos entre espafioles y americanos, vision que

acuerdos nacié la concepcion del estado solo se mantuvo durante pocos afios, pero

nacional con todas sus atribuciones. Con el en realidad los “americanos” reconocidos

tiempo se difundic Ia idea que la soberania eran solamente los criollos representados en

ya no pertenecia a los reyes y emperadores, las Cortes de Cadiz. Esta restriccion del

ni mucho menos al papado romano, sino a término “americanos’ al estrato limitado de
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los criollos se extendid posteriormente a los
documentos generados por los movimientos
de independencia en las colonias

americanas de Espafia.

Aunque en el siglo diecinueve
mucho se habld de las condiciones cercanas
a la esclavitud que sufrian los peones de las
haciendas en aquella época no hubo
reglamentacion sobre el tema y salvo
ocasionales referencias a los pueblos y
comunidades de indios, ni la Constitucion
de 1857 ni la legislacion posterior se ocup6
de ellos, es decir ni los liberales ni los
conservadores quisieron reconocer el
magno problema econdmico y social en
gestacion que estallaria medio siglo mas

tarde.

Las crecientes contradicciones que
generd el largo periodo de la dictadura
porfiriana tuvieron como su foco central la
problematica del México rural. Hacia fines
del siglo diecinueve se multiplico la
literatura que dirigia criticas sociales y
politicas cada vez mas agudas a la estructura
de la propiedad agraria, la creciente
polarizacion social, la profunda pobreza de
la gran mayoria de la poblacion campesina
y el corrosivo descontento que se hacia

sentir en el campo.

2. LOSINDIOSEN EL
PORFIRIATO

El mal llamado  “problema
indigena” fue discutido por politicos e
intelectuales. Para la mayoria de estos
hombres publicos los indigenas habrian de
desaparecer debido a que su existencia era
considerada un lastre para el pais y un
obstaculo a su modernizacién y progreso.
La respuesta que se daba era que los indios
debian integrarse lo méas rapidamente
posible a la sociedad dominante. En
términos étnicos, eso significaba que se
transformarian en mestizos, y el ejemplo
emblematico era, por supuesto, la figura

del presidente Benito Juarez.

Hacia fines de siglo algunas voces

sensatas aconsejaban ampliar la
responsabilidad del Estado en materia de
educacidn con el objeto de proporcionar a la
nifiez indigena la posibilidad de asistir a la
escuela para poder integrarse mejor a la
sociedad nacional. Nace asi la politica
indigenista que durante el siglo veinte seria
la ténica dominante en el discurso oficial. A
los estudiosos que participaban en los
asuntos publicos les animaba generalmente
un fuerte sentimiento nacionalista y estaban
convencidos que solamente una poblacion
culturalmente unificada podia terminar de
construir una nacion fuerte capaz de
enfrentarse a las potencias extranjeras y de
erigir las instituciones que el pais

necesitaba. Durante el Porfiriato, escribe el
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historiador ~ Enrique  Florescano, el

proyecto de nacion excluyé alos

indigenas de sus filas y el Estado les

declar6 una guerra sin cuartel.”?

3. AGRARISMO Y ESBOZO DE
UNA POLITICA INDIGENISTA

Una vez iniciado el proceso
revolucionario en 1910 se intensificaron las
presiones para modificar la Constitucion
Politica de 1857 y este proceso culmind con
la adopcion de la Constitucion de 1917 en
Querétaro. Los debates mas polémicos se
dieron desde el principio en torno al articulo
27 referido a la propiedad de la tierra 'y los
recursos naturales. Fue en este contexto que
también surgieron las controversias sobre la
poblacion indigena, que adn no han
desaparecido del debate politico en el pais.
Esta Carta Magna fue reformada en més de
200 ocasiones segun los especialistas en la
materia, y si se compara el texto original
con la ultima version las diferencias son
considerables. Tan es asi que a lo largo de
los Gltimos afios se han alzado numerosas
voces autorizadas proponiendo que la
nacion convoque a una nueva Asamblea
Constituyente para redactar una nueva
Constitucion mas acorde a las necesidades

de la época actual. Ciertamente, la Gltima

! Florescano, Enrique, Etnia, estado y nacion,
México, Aguilar, 1997

version contiene modificaciones que se
refieren a los pueblos indigenas, tema que

no aparecio en la version original.

En 1916 el Presidente Carranza

convoc6 a un nuevo Congreso
Constituyente. Entre los puntos tratados
destacO la discusion, en comision, del
articulo constitucional sobre los derechos
de los obreros. Aunque algunos diputados
se refirieron a la lamentable situacién de los
peones del campo, la  comisién
dictaminadora no parecidé conceder mucha

importancia a los indigenas.

En la redaccion y aprobacion final
de lo que seria el articulo 123 de la nueva
Constitucién, el diputado constituyente
Pastor Rouaix, quien particip6 en estas
discusiones, dice en sus memorias,
publicadas algunas décadas mas tarde, que
las normas protectoras de los trabajadores
agricolas no habian sido implementadas en

la realidad.?

La misma comision del Congreso
que aprob6 un proyecto del articulo 123,
propuso el siguiente parrafo en el Articulo
27: “Los ejidos de los pueblos, ya sea que
los hubieren conservado posteriormente a la
ley de desamortizacion, ya sea que se les
restituyan o que se les den nuevos... se

disfrutaran en comun por sus habitantes,

2 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123
de la Constitucién Politica de 1917, Puebla, 1945.
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entretanto se reparten conforme a la ley que

al efecto se expida.”

Si bien no hay mencién expresa de
las poblaciones indigenas, la referencia a
“los ejidos de los pueblos” apunta
evidentemente a las comunidades indigenas
que aln poseian terrenos comunales o
necesitaban su restitucion. De esto se ocupd
posteriormente la reforma agraria. El tema
que mas encendié los animos de los
diputados en este Congreso fue el de la
propiedad originaria de las tierras que
correspondia solamente a la Nacion la cual
puede transmitir el dominio directo a los
particulares®. La version definitiva del
articulo 27 quedo de esta manera en cuanto
al tema que nos ocupa: “Los pueblos,
rancherias y comunidades que carezcan de
tierras y aguas, o no las tengan en cantidad
suficiente para las necesidades de su

poblacion, tendran derecho a que se les dote

de ellas....”

El apartado VI sefiala: "Los
conduefiazgos, rancherias, pueblos,
congregaciones, tribus y demas

corporaciones de poblacion que de hecho o
por derecho guarden el estado comunal,
tendran capacidad para disfrutar en comun
de las tierras, bosques y aguas que les
pertenezca, 0 que se les hayan restituido y

restituyeren...”® Pastor Rouaix, uno de los

3 1bid. capitulo 5.
4 Ibid. p. 200.

artifices del Articulo 27 constitucional,
concluye un cuarto de siglo mas tarde: “El
primer puesto en el mejoramiento general
de la situacion econémica y social del
conglomerado mexicano, lo ocupa el
antiguo peonaje asalariado de las fincas
rasticas, que en su mayor parte, ha dejado
para siempre su posicion de siervo humilde
y humillado, para transformarse en duefio
de una parcela de tierra, en la que ha
formado su hogar, levantado una casa y

encontrado un refugio.”®

Es preciso recordar que los

antecedentes inmediatos del original
articulo 27 constitucional se encuentran en
La Ley Agraria del 6 de enero de 1915,
decretada por el presidente segin el

nuevo articulo ahora Carranza, en
la cual se afirma “que privados los pueblos
indigenas de las tierras, aguas y montes que
el gobierno colonial les concedio, asi como
también las congregaciones y comunidades
de sus terrenos indivisos, y concentrada la
propiedad rural del resto del pais en pocas
manos, no ha quedado a la gran masa de la
poblacion de los campos otro recurso para
proporcionarse lo necesario a su vida, que
alquilar a vil precio su trabajo a los
poderosos terratenientes, trayendo esto
como resultado inevitable, el estado de la

miseria, abyeccion y esclavitud de hecho en

5 Ibid. p. 202.
5 Ibid. p. 225.
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que esa enorme cantidad de trabajadores ha

vivido y vive todavia...”’

El reparto agrario comenz0 a tientas
y con dificultades. Era obvio que la simple
entrega de la tierra no bastaba para
satisfacer la demanda campesina; era
preciso también impulsar el riego agricola,
la tecnificacion de la agricultura,
proporcionar crédito agricola y construir
escuelas rurales. La década de los veinte
demostro a los gobernantes la enormidad de
la tarea. El presidente Plutarco Elias Calles
hablaba de la reforma agraria integral, pero
al término de su mandato confes6 que
deseaba “terminar el reparto, indemnizar a
los propietarios y formar una clase de
pequefios propietarios modernos.”® A esas
alturas, los pueblos indigenas apenas habian
sido tocados por la politica agraria y
agricola del régimen revolucionario, salvo
en algunas regiones en que se hicieron
repartos, adelantdndose a la legislacion
federal. Fue la década en que estallo la
violencia antiagrarista en varios estados y
durante la cual comenz6 a extenderse la
corrupcion entre gobernantes, hacendados y
habria de

caracterizar a la reforma agraria en décadas

lideres campesinos, que

subsiguientes.

7 1bid. p. 280.

8 Krauze, Enrique, La reconstruccién econdmica,
Historia de la Revolucién Mexicana, periodo 1924-
1928, et.al., Serie Historia de la Revolucion

A raiz de la Constitucion de 1917,
comenzo el largo proceso de la reforma
agraria, oficialmente cancelada mediante la
reforma constitucional de 1992, pero cuyo
impetu original se agotaria en la década de
los afios cuarenta. La reforma agraria
acabaria por desmantelar el régimen
latifundista hacendario que caracterizd al
Porfiriato, y su programa de restitucién y
dotacidn de tierras beneficio a méas de tres
millones de campesinos sin tierras a lo largo
de siete décadas. La mayoria de esos
campesinos fueron probablemente
indigenas, sobre todo durante las primeras
décadas. Sin embargo, por las razones
expuestas del nacionalismo cultural, no
aparecen bajo la categoria de indigenas ni
en el articulo 27 constitucional ni en las

leyes agrarias posteriores.

La restitucion de tierras a los
pueblos y comunidades que las perdieron
durante el siglo diecinueve beneficio sin
duda a numerosos pueblos y comunidades
indigenas, a tal grado que el concepto
mismo de  “restituciébn” agraria a
comunidades expresa la voluntad politica
del constituyente de compensar a la
poblacién indigena por las injusticias y los
despojos sufridos a lo largo del siglo

anterior. La “dotacion de ejidos” a nucleos

Mexicana, vol. 10, México, El Colegio de México,
1977, p. 111.
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de poblacion que no pudieron documentar
estos despojos, y que estaba constituida
sobre todo por peones de haciendas,
beneficio

también principalmente a

poblacion indigena aunque no fuera
reconocida como tal. Por otra parte, la
constitucion de “colonias agricolas” y de la
pequefia propiedad privada rastica, sobre
todo en el norte del pais, tuvo por objeto a
la poblacion de rancheros y pequefios
agricultores independientes, en gran medida
mestizos y no perteneciente a alguna
comunidad indigena, aunque tampoco los

excluia.

Jos¢ Ramon Cossio apunta: “El
modelo constitucional derivado de la
Constitucion de 1917 respecto de los
indigenas los reconoci6, por un lado, como
sujetos integrantes de la nacion mexicana y
por ello con iguales derechos y obligaciones
al resto de la poblacion vy, por el otro lado,
su unico reconocimiento fue con motivo de
lo dispuesto en el articulo 27 constitucional:
en términos de este articulo, los indigenas
no fueron reconocidos propiamente como
tales, sino como uno mas de los sujetos del

derecho agrario.”

En materia agraria, la redistribucion de
la tierra recibi6 un impulso en la década de
los treinta con la restitucion de tierras, el

reconocimiento de terrenos comunales, la

9 Cossio, José Ramaén, Problemas del derecho
indigena en México, México, CNDH, 2002.

dotacion de ejidos y de nuevos poblados y
el acceso de millares de campesinos a la
pequefia propiedad privada, entre los cuales
se encontraban decenas de miles de familias
indigenas. El impulso cedié ante los
intereses de los grandes terratenientes,
conocidos como neolatifundistas, a partir de
los afios cuarenta. El ciclo de la reforma
agraria en el que pudieron participar los
indigenas se cerro, la tierra agricola
disponible se redujo considerablemente, la
presion demografica se incrementd asi
como también aumentaron las presiones
sobre los recursos forestales y acuiferos.
Salvo algunos casos de promocion de
nucleos de colonizacion en el sureste, en la
que lograron incorporarse miembros de
comunidades indigenas, en la segunda
mitad del siglo pasado se habia llegado a los
limites de la frontera agricola, cuando
menos en cuanto a sus posibilidades para
los pueblos indigenas. El articulo 27 de la
Constitucién ya no podia ser garantia para
su desarrollo y bienestar; el potencial
agrario tal como fue planteado en los

debates de Querétaro se habia terminado.

4. EL INDIGENISMO
INSTITUCIONALIZADO.
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La politica indigenista tomo otros
rumbos; la situacion de las poblaciones
indigenas no vuelve a aparecer en los
debates constitucionales sino hasta la

década de los noventa del siglo XX.

Esto no significa que los poderes
publicos hubieran ignorado lo que durante
largos afios fue descrito como “‘el problema
indigena.” Por el contrario, los gobiernos
post- revolucionarios se ocuparon de esta
problematica de varias maneras y a través
maultiples politicas publicas cuyo objetivo
siempre fue fomentar el desarrollo vy

bienestar de estas

poblaciones en el conjunto nacional.

Cierto es que la Revolucion en sus
diversas etapas y vertientes reivindica los
derechos agrarios de las comunidades
indigenas pero no su cultura, salvo para
integrarla a pedazos fragmentados al
patrimonio de la cultura nacional. Como
reconocian muchos observadores, se
enaltecié al indio muerto y se desprecid al
indio vivo. Asi como la lucha por la
independencia, un siglo antes, beneficié a
los criollos mas no a los indigenas, asi
también la Revolucion Mexicana a final de
cuentas benefici6 mas a la burguesia
nacional (en su gran mayoria criolla y
mestiza) que a la poblacién indigena. Para

los pueblos indigenas, conquistar la plena

10 Kouri, Emilio (coordinador), En busca de Molina
Enriquez. Cien afios de Los grandes problemas

ciudadania en su propio pais ha sido una
carrera de obstaculos.

Fue Andrés Molina Enriquez, conocido
intelectual y politico durante fines del
porfiriato y en la época revolucionaria, y
miembro del Congreso de Querétaro, quien
desarroll6 un recio argumento a favor de
México como pais mestizo y descartd la
presencia indigena en la conformacion de la
mexicana

nacion moderna y

contemporanea. '’ Después, la
“mestizofilia” seria retomada por José
Vasconcelos con su conocido
planteamiento sobre la “raza cdsmica.” En
términos mas practicos, Manuel Gamio,
recién retornado de sus estudios de
antropologia en Estados Unidos, form6 una
Direccion de Antropologia en la Secretaria
de Agricultura y promovid el ya clasico
estudio regional sobre la poblacion del valle
de Teotihuacan (1922). En 1916 publico
Forjando Patria, un llamamiento para una
politica de estado encaminada al desarrollo
de la poblacién india del pais. Gamio
también plante6 contundentemente la
necesidad del mestizaje para reducir la
brecha entre esta y el resto de la poblacion:
“fusion de razas, convergencia y fusion de
manifestaciones culturales, unificacion
linguistica y equilibrio economico de los

elementos sociales... deben caracterizar a la

nacionales, México, El Colegio de México
(Jornadas 156), 2009.
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poblacion mexicana, para que ésta

constituya y encarne una Patria poderosa y
una Nacionalidad coherente y definida.”!
Los planteamientos de Manuel Gamio
inspiraron 'y orientaron los posteriores
esfuerzos de los gobiernos de la Revolucion
a favor de los pueblos indigenas, enfocados
sobre todo en las politicas sociales y

educativas.

5. IMPULSO A LA EDUCACION
RURAL

A lo largo de la década de los veinte
hubo ensayos de politica publica para
atender a la poblacion indigena. El
presidente Obregdn cre6 el Departamento
de Educacion y Cultura para la Raza
Indigena en la Secretaria de Educacion
Publica en 1921, que despues se llamaria
simplemente Departamento de Educacion y

Cultura Indigena. Acto seguido su labor

consistio en la localizaciéon de los nicleos
indigenas, el estudio de las condiciones
economicas de los mismos, “una clase de
cultura” a los indigenas (sic), y el estudio de
las industrias nativas, modo de fomentarlas
y perfeccionarlas. A fines de 1924 existian

mas de mil escuelas rurales en los estados

11 Gamio, Manuel, Forjando Patria, México,
Editorial Porrda, 1960 [1916], p. 183; y
Consideraciones: sobre el problema indigena,
México, Instituto Indigenista Interamericano, 1966.

1,146

maestros, con una concurrencia de 65,300

de la Republica, servidas por
alumnos. En 1925, se fundieron las distintas
escuelas federales de las comunidades
rurales en el nuevo Departamento de
Escuelas Rurales de Incorporacion Cultural

Indigena.

En ese mismo afio comenzaron a
funcionar las misiones culturales para la
educacioén rural, una especie de escuelas
rurales ambulantes, que tenian por
propdsito original el de preparar, adecuada
y eficazmente, a los profesores de
ensefianza rural, proporcionandoles los
conocimientos necesarios en relacion a la
zona y las necesidades de la comunidad®?.
Sin embargo, a la larga su impacto sobre las
condiciones de vida de las comunidades

indigenas fue minimo.

Entre las ranuras de un ambiente
politico y agrario incierto, algunas voces
intrépidas optaron por la educacion rural e
indigena, notablemente la pionera labor
realizada por el maestro Moisés Saenz
quien fue subsecretario de educacién en
1925. Saenz y sus maestros consideraban su
tarea como un evangelio nacionalista, pero

posteriormente el propio Moisés

12 Santiago Sierra, Augusto, Las misiones culturales
(1923-1973), México, Secretaria de Educacion
Publica, 1973.
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Séaenz reconocié el fracaso de su generoso

intento educativo.t®

Sin embargo, el impulso a la
educacion indigena no ceso. La Casa del
Estudiante Indigena, empresa redentora y
maravilloso experimento sicoldgico social,
como la Ilamaron sus creadores, se
establecio en 1925 y sobrevivio hasta 1932.
Su proposito inicial fue reunir en la capital
indios “puros” para someterlos a la vida
civilizada moderna “transformando su
mentalidad, tendencias y costumbres.” Su
éxito fue tal que los egresados de la Casa
decidieron buscar fortuna en la capital en
vez de volver a sus comunidades para
ayudar a sus congeneres. En 1933 fue
clausurada la Casa, y en su lugar fueron
distintas varios

creados en regiones

internados indigenas®®.

Hacia fines de la década de los
veinte se acentuaron los conflictos politicos
entre los llamados “veteranos” de la
Revolucion y los “agraristas” y fue frenado
el impulso de la reforma agraria. Con el
apoyo oficial a la “pequeia propiedad” y la
parcelacion de los ejidos ya establecidos, se
muchas

frustraron los anhelos de

comunidades indigenas a la vez que

13 Aguirre Beltran, Gonzalo, Antologia de Moisés
Saenz, México, Editorial Oasis, 1970.

14 Loyo, Engracia, “La empresa

redentora. La Casa del Estudiante Indigena”, en
Revista Historia Mexicana, Vol. XLVI, Nim. 1,
julio- septiembre, 1996; Aguirre Beltran, Gonzalo,
Teoria y practica de la educacion indigena, México,

disminuy0 el ritmo de reparto de tierras a
los redentora. La Casa del Estudiante
Indigena”, en Revista Historia Mexicana,
Vol. XLVI, Ndm. 1, julio- septiembre,
1996; Aguirre Beltran, Gonzalo, Teoria y
préctica de la educacion indigena, México,
Publica,

Secretaria de Educacién

SepSetentas, 1976.

campesinos. Como consecuencia crecio el

nimero de jornaleros agricolas vy
comenzaron a manifestarse las migraciones
del campo a las ciudades y a Estados

Unidos.*®

Desde la década de los treintas, la
SEP cre6 un espacio para la educacién
indigena en sus programas. Entre los
pedagogos Y linglistas se discutia acerca de
las ventajas y desventajas de la
alfabetizacion directa en espafiol o la
alfabetizacion en lenguas indigenas. Fueron
numerosos los comités, comisiones,
departamentos y direcciones creados para
ocuparse de la educacion indigena. El
marco de referencia ya no era el articulo 27
de la Constitucion sino el articulo tercero,

sobre educacioén.

En 1948 el gobierno creo el Instituto

Nacional Indigenista cuyo primer director,

Secretaria de Educacion Publica, SepSetentas,
1976.

15 Meyer, Lorenzo, El conflicto social y los
gobiernos del maximato, Historia de la Revolucion
Mexicana 1928-1934, vol. 13, México, D.F., El
Colegio de México, 1978.
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Alfonso Caso, trazo las grandes lineas del
indigenismo institucional de la época del
“nacionalismo revolucionario.” El
indigenismo, decia Caso, era una politica
publica que tiene por objeto la integracion
de las comunidades indigenas en la vida
economica, social y politica de la nacion.®
Su principal tedrico, Gonzalo Aguirre
Beltrén, afirmaba que la finalidad dltima del
indigenismo es la formacion de una nacion
a partir de la pluralidad de grupos étnicos
establecidos en el territorio que constituye
la base material del Estado y el indigenista
tenia puesto su interés en la naciébn como
una globalidad y no en el indio como una

particularidad.’

A través de sus  centros
coordinadores en las principales regiones
indigenas del pais, el INI se propuso atender
las necesidades de las comunidades
indigenas en materia de educacion, salud y
promocion econdémica incluyendo pequefias
obras de infraestructura. El indigenismo fue
desde el principio una politica del estado
mexicano, disefiada y llevada a cabo por
intelectuales mestizos en beneficio de los
indigenas pero sin la participacion de estos.
Un experimento de ingenieria social,
concepto muy de moda en las ciencias

sociales en los afos cincuenta.

16 Caso, Alfonso, Los centros coordinadores
indigenistas, México, Instituto Nacional
Indigenista,1962.

Sus mayores logros se obtuvieron en
el area de la educacion bilingue, restringida
al nivel de las escuelas primarias y los
albergues escolares. También influyé en
ampliar la red de servicios de salud a
comunidades indigenas carentes de estos
servicios; y en la promocion de pequefios
proyectos econdémicos rurales con el objeto
de crear oportunidades de ocupacion
productiva para la poblacion y aumentar su

poder de compra y sus niveles de consumo.

Junto con la alfabetizacion se hizo
necesaria una politica de castellanizacion.
Los linguistas y pedagogos se reunian para
discutir las metodologias méas adecuadas.
Algunos optaban por la ensefianza directa
en espafiol a los nifios indigenas desde los
primeros afios de la escuela primaria. Otros,
observando los fracasos anteriores,
proponian un avance educativo en dos
etapas: primero la alfabetizacién en lengua
indigena y solo posteriormente el paso a la
instruccion en lengua castellana, la lengua
nacional del pais segun la Constitucion.
Habia argumentos didacticos, linglisticos y

psicoldgicos para ambas posturas.

Después de varias décadas de debate
sociolinglistico, se establecio a nivel
federal la educacion indigena bilingiie en

los afios sesenta. En 1978 se crea el

17 Aguirre Beltran, Gonzalo, Obra polémica,
México, Sep-Inah., 1976, p. 53, 67
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subsistema de educacion indigena con las
escuelas indigenas bilingues a cargo de la
Direccion General de Educacién Indigena
en la SEP. Esto implicaba alfabetizar a los
escolares en sus lenguas maternas indigenas
y ensefiar el castellano posteriormente. Para
ello se requerian cartillas y materiales
didacticos en lenguas indigenas, maestros
entrenados que pudieran impartir materias
en sus propias lenguas y métodos adecuados
para la ensefianza de un curriculo nacional
en situaciones de diversidad cultural y
contextos  sociales  disimiles.  Esta
problematica no logré resolverse en el siglo
XX, y sigue siendo un desafio en el siglo

veintiuno.

La identificacion de la poblacion
indigena en el pais es objeto de debates y
controversias, un tema no resuelto.
Habiendo sido descartado desde hace
décadas el criterio biolégico o racial, la
inclind

antropologia  mexicana  se

tempranamente  por los indicadores
culturales. De estos, el que ha prevalecido

es el linglistico. Los

estudios antropologicos también acufiaron
el concepto de “comunidad” y “pueblo”
como unidad territorial, social, cultural y a
veces econdmica, para distinguir a la

poblacién rural indigena de la de los

18 Comision Interamericana de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/11.100, Doc. 7 rev. 1,

ranchos y asentamientos de campesinos no
indigenas. La diferenciacion étnica de la
poblacion se entrelazé con la terminologia
agraria de la Constitucion del 17 y en las
leyes de la materia, creando confusiones
semanticas y conceptuales que subsisten en
las ciencias sociales y en el derecho hasta la

actualidad.

Desde la perspectiva de los derechos
1998

Interamericana de Derechos Humanos

humanos, ya en la Comisién
sefialaba que los indigenas mexicanos
estaban en situacion de desigualdad relativa
frente al resto de la poblacién, en cuanto al
goce de servicios del Estado, sufriendo en
muchas zonas condiciones deplorables de
servicios

empobrecimiento, acceso a

sociales y salud.*®

Alo largo de la mayor parte del siglo
XX las politicas indigenistas del estado
carecian de

mexicano  practicamente

sustento constitucional. Los programas
mencionados en los parrafos anteriores no
derivan de un principio de
constitucionalidad sino de la interpretacién
que diferentes gobiernos solian hacer de las
normas basicas que se encontraban en los
articulos tercero y veintisiete originales de
la Constitucién de 1917, sustentadas por los
principios filosoficos del “nacionalismo

revolucionario.”

1998
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6. LA VISION ALTERNATIVA

Contra la vision oficial del indigenismo
comenzaron a alzarse voces de algunos
antropologos jovenes y de un creciente
nimero de profesionistas y lideres
indigenas, muchos de los cuales habian
salido de las filas del propio Instituto
Nacional Indigenista. Las nuevas demandas
de los pueblos indigenas se expresaron en
nacionales e

distintos  congresos

internacionales y en la formacién de

asociaciones y movimientos diversos.

En el &mbito mundial los pueblos
indigenas de diversos paises se estaban
sendas

moviendo ante organizaciones

internacionales  exigiendo  que  sus
demandas fueran escuchadas y sus derechos
humanos reconocidos por las instancias
correspondientes. La Organizacion
Internacional del Trabajo adoptdé el
Convenio 169 sobre poblaciones indigenas
y tribales en 1989, que México ratificd en

1990.

Entre otros puntos, el Convenio 169
establece la obligacion de los estados de
“consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.” La
ratificacion por México de este Convenio

fue uno de los antecedentes de la reforma

constitucional de 1992. (véase mas
adelante)

7. LA REFORMA DEL

ARTICULO CUARTO

CONSTITUCIONAL EN 1992

Conforme se acercaba la fecha del
quinto centenario del Ilamado
“descubrimiento de América”, ahora

rebautizado “Encuentro de dos mundos,”
que dio lugar a que algunos organismos
internacionales y los gobiernos de los paises
iberoamericanos se dieran a la tarea de
organizar eventos conmemorativos, la
presion de las organizaciones indigenas,
que se opusieron masivamente a que se
celebrara el infausto comienzo de la
“invasion europea,” se hizo mas intensa.
Respondiendo a este espiritu, el gobierno de
Salinas de Gortari promovi6 en 1992 una
reforma al articulo 4° constitucional, que
ahora rezaba asi: “La Nacion mexicana
tiene una composicion  pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas. La Ley protegera y promovera el
desarrollo de sus lenguas, culturas, usos,
costumbres, recursos y formas especificas
de organizacion social, y garantizara a sus
integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en que aquellos

sean parte, se tomaran en cuenta sus
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practicas y costumbres juridicas en los

términos que establezca la ley.”

Si bien era la primera vez que la
constitucion reconocia a los indigenas como
pueblos, el flamante articulo 4° no
mencionaba sus derechos humanos. Pero
durante nueve afios, hasta su derogacion,
practicamente fue ignorado y no se le dio
ningn seguimiento efectivo ni fueron

redactadas las leyes a que hace referencia.

8. LOS PUEBLOS INDIGENAS SE
ORGANIZAN

El Congreso Indigena organizado en
1974 por el gobierno de Chiapas y la
didcesis de San Cristobal las Casas para
hacer frente a las crecientes demandas y
conflictividad en zonas indigenas por los
cambios socio- econdmicos en la region,
impulso el desarrollo de un nuevo lenguaje
entre  las

de derechos humanos

organizaciones indigenas que se iban
formando en el pais. El gobierno del
presidente  Echeverria  organizd6 un
Congreso Nacional de Pueblos Indigenas en
1975 del cual surgi6 el Consejo Nacional de
Pueblos Indigenas (CNPI) compuesto de
varias organizaciones que fueron pronto

rebasadas por los movimientos de base.

19 Leyva Solano, Xochitl y Gabriel Ascencio
Franco, Lacandonia al filo del agua, México,
CIESAS y Fondo de Cultura Economica, 1996,
Legorreta Diaz, Maria del Carmen, Religion,
politica y guerrilla en Las Cafiadas de la Selva
Lacandona, México, Cal y arena, 1998, Estrada

A partir de los setentas numerosas
organizaciones comenzaron a competir por
adeptos 'y esferas de influencia,
produciéndose a la vez la amalgamacion de
algunas y la division de otras. A la
influencia de los catequistas de la llamada

“teologia india” se agrego la de los asesores

maoistas de algunas organizaciones
politicas radicales del centro de la
Republica, el proselitismo de grupos

evangélicos protestantes, los programas de
los partidos politicos activos en el estado,
asi como los intereses de diversas instancias
de gobierno. Con el tiempo, la unidad que
se habia logrado forjar en la lucha indigena
se quebrantd por divisiones y conflictos

internos asi como por los éxitos de la

estrategia gubernamental orientada a
desmantelar, manipular y cooptar
a las organizaciones

independientes.*®

La demanda indigena se amplio durante
los afios noventa, a través de maultiples
actividades de las organizaciones civiles, a
las que se agreg6 el considerable impacto
que tuvo a nivel nacional e internacional el
levantamiento a principios de 1994 del
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional

(EZLN) en Chiapas®°. Después de algunos

Saavedra, Marco, La comunidad armada rebelde y
el EZLN, México, El Colegio de México, 2007.

20 |_a literatura sobre este movimiento es
considerable. Baste citar, entre muchas otras
valiosas contribuciones Shannan L., Mattiace,
Hernandez, Rosalva Aida y Rus, Jan (editores),
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dias de enfrentamientos violentos, el
gobierno federal y los zapatistas acordaron
un cese del fuego que fue seguido de varios
meses de negociaciones. A principios de
1996 se firmo el Acuerdo de San Andrés
sobre derechos

Larrainzar y cultura

indigena.?*

Ademas de la lucha por la tierra, los

servicios  sociales (agua, caminos,

educacion, salud, electricidad) y los

apoyos necesarios para la produccion y la
comercializacion, los campesinos indigenas
se organizaron también en torno a la idea de
autonomia, concepto que adquiri6 mayor
fuerza politica después del levantamiento
del EZLN. Varias organizaciones indigenas
regionales y nacionales, tales como la
Asamblea Nacional Indigena Plural por la
(ANIPA), el
Independiente de Pueblos Indigenas (FIPI),

Autonomia Frente
el Congreso Nacional Indigena, la Central
Independiente de Obreros Agricolas y
Campesinos (CIOAC), o bien la Coalicién
de Campesinos y Estudiantes del Istmo
(COCEI) y los Servicios del Pueblo Mixe
(SER) en Oaxaca, pugnaron por distintas
autonomia

formas de segun  las

circunstancias locales y coyunturales.

Tierra, Libertad y autonomia: impactos regionales
del zapatismo en Chiapas, México, Ciesas, 2002.
21 \er Samano R., Miguel Angel, et.al., Los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar en el contexto
de la declaracion de los derechos de los pueblos
americanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000; Bernal Gutiérrez,

Pronto contendieron dos
concepciones distintas de la autonomia: la
regional y la comunitaria. La primera se
cristalizéd a través de la propuesta de la
ANIPA de crear Regiones Auténomas
Pluriétnicas (RAP) en el pais, como un
cuarto nivel de gobierno regional entre los
municipios libres y los estados soberanos,
ambos constitucionales. La propuesta fue
ampliamente discutida en congresos y
mesas redondas, asi como en la prensa, y
fue introducida en las negociaciones de paz
entre el gobierno federal y los zapatistas.
Como es sabido el gobierno rechaz6
entonces la idea de la autonomia indigena,
considerandola altamente peligrosa para la
estabilidad e integridad del pais. En los

medios,

Pasaron mas meses de controversias
abiertas y conversaciones discretas entre los
actores para que la Comision de Concordia
y Pacificacion del Congreso de la Union
preparara un texto conocido como la “Ley
COCOPA” que seria la base de la nueva
legislacion prevista en los Acuerdos. Si bien
era parte de los Acuerdos, pero contrariando

los compromisos que habia asumido, el

Marco Antonio y Romero Miranda, Miguel Angel
(comps.), Chiapas: crénica de una negociacion, 2
tomos, México, Rayuela Editores, 1999; CONAI
(Comision Nacional de Intermediacion), San
Andrés, Mesa 1: Derechos y Cultura Indigena, 2
volimenes, México, (Serie: Sendero de Paz
Cuaderno No. 3), 2001.
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gobierno de Ernesto Zedillo (1994-2000)
decidié no proceder con la legislacion,
traicionando asi las esperanzas que las
negociaciones habian despertado entre los
pueblos indigenas y buena parte de la
opinidén publica nacional. Los zapatistas se
retiraron del didlogo y el conflicto se
estanco en una “paz armada” salpicada de
“guerra de baja intensidad” por parte de las
fuerzas federales y estatales??>. En 2000 el
presidente Fox, recién electo, envié la ley
COCOPA al

explicaciones, el cual en 2001 aprueba, con

Congreso sin  mayores

el apoyo de todas las fracciones
parlamentarias, la reforma del articulo 2°
constitucional, anulando la vigencia del

articulo 4° mencionado anteriormente.

El nuevo articulo 2° de |la
Constitucién transforma la perspectiva que
los constituyentes de hace cien afios tenian
sobre la condicion de los indigenas en el
conjunto nacional y las obligaciones del
Estado en materia de reconocimiento y
proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas. Salvo por el interludio del
articulo 4°, que vino y se fue sin dejar rastro,
con la diversos comentaristas se lanzaron
contra el peligro de la “balcanizacion” y el
fuera

“separatismo” que llegarian si

reconocido el derecho a la autonomia.

22 Arnson, Cynthia, Benitez Manaut, Raul y Selee,
Andrew (editores), Chiapas. Interpretaciones sobre
la negociacion y la paz, México, UNAM, 2003.

reforma del articulo 2° la Constitucion
reconoce por primera vez, en 2001, a los
pueblos indigenas como sujetos de derecho
publico, aunque no lo quiera decir con la
claridad que se espera de un texto

constitucional.

El articulo 2° de la Constitucion:

[...] reconoce y garantiza el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la
libre determinacién y, en consecuencia, a la

autonomia para:

l. Decidir sus formas internas de

convivencia 'y  organizacion  social,
econémica, politica y cultural.
1. Aplicar sus propios sistemas

normativos en la regulacion y solucién de

sus conflictos internos...

I1. Elegir de acuerdo con sus normas,
procedimientos y practicas tradicionales, a
las autoridades o representantes para el
ejercicio de sus formas propias de gobierno
interno, garantizando la

participacién de las mujeres en condiciones

de equidad frente a los varones. ..

V. Preservar y enriquecer  sus

lenguas, conocimientos y todos los
elementos que constituyan su cultura e

identidad...

V. Conservar y mejorar el habitat y
preservar la integridad de sus tierras en los

términos establecidos en esta Constitucion.

VI. Acceder, con respeto a las formas

y modalidades de propiedad y tenencia de
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la tierra establecidas habitan y ocupan las

comunidades, salvo  aquellos  que

corresponden a las areas estratégicas, en
términos de esta Constitucion. Para estos
efectos las comunidades podran asociarse

en términos de ley.

VII. Elegir, en los municipios con
poblacién indigena, representantes ante los

ayuntamientos.

Esta reforma, como sefiala Gonzélez
Galvan, representa una modificacion
fundamental del principio de constitucion
de la nacién mexicana, ya que con ella el
poder constituyente reconocio principios
inéditos: el pluralismo cultural, el
pluralismo politico y el pluralismo juridico
gue marcan la pauta del pais hacia un

Estado pluricultural de derecho?®,

No tardaron en  plantearse
numerosas criticas a la nueva ley indigena.
El EZLN y organismos afines rechazaron la
reforma porque el texto no se atuvo a la Ley
Cocopa que habia sido negociada con los
zapatistas. También se critico el hecho que
el Congreso no procedié a una amplia
consulta con organizaciones y pueblos
indigenas como debié haberlo hecho de
acuerdo a los compromisos que asumié al
ratificar el Convenio 169 de la OIT. Pero el

grueso de la oposicion se ha centrado en

23 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, “Las decisiones
politicas fundamentales en materia indigena: el
Estado pluricultural de derecho en México,” en

algunas formulaciones substantivas del
nuevo texto constitucional. Al reconocer el

derecho de los pueblos indigenas a la libre

en esta Constitucion y a las leyes de

la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de
la comunidad, al uso y disfrute preferente de

los recursos naturales de los lugares que

determinacion, la ley indigena afirma el
caracter de estos pueblos como sujetos de
derecho publico, pero al mismo tiempo deja
a la competencia de las entidades
federativas establecer las caracteristicas de
este derecho y las normas para el
reconocimiento de las comunidades

indigenas como “entidades de interés

publico.” Es decir, en el mismo texto no se

les reconoce como sujetos de derecho sino

solamente como objetos de “interés
publico” como, digamos, un parque
nacional.

Esta contradiccion debera ser

resuelta para que el derecho a la libre
determinacion y “en consecuencia, a la
autonomia” pueda ser efectivamente
ejercido por los pueblos indigenas. La
sistemas

aplicacion de sus propios

normativos (fraccion 1l del apartado A del
Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando,

Pluralismo juridico y pueblos indigenas, México, ,
Instituto de Investigaciones Juridicas,UNAM, 2005.
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articulo segundo) estd sujeta a la
“validacion por los jueces o tribunales
correspondientes,” lo cual constituye una
limitacion clara al ejercicio de ese derecho.
La fraccion VI se refiere “al uso y disfrute
preferente de los recursos naturales de los
lugares que habitan y ocupan las
comunidades,” pero no estd formulada
claramente en términos de un derecho
exigible y justiciable, problema que ha sido
tradicionalmente una de las fuentes de las
violaciones de los derechos de los pueblos
indigenas. Ademas, este uso y disfrute
preferente  estd sujeto, entre otras
limitaciones, a “los derechos adquiridos por
terceros,” otro problema que ha sido motivo
de numerosos conflictos en los que se ven
envueltas las comunidades indigenas del

pais.

Mientras tanto, las politicas

gubernamentales hacia los pueblos

indigenas se siguen ejerciendo como de

costumbre, aunque ahora estan
fundamentadas en el apartado B del articulo
2° constitucional que constituye todo un
programa de gobierno. Las politicas
indigenistas encuentran su sustento en los
planes nacionales y estatales de desarrollo,
formulados por el ejecutivo y aprobados por
el poder legislativo, quien determina los
montos presupuestales a ejercer. En la
medida en que aun no se ha podido adoptar

una metodologia para medir el goce de los

derechos humanos y el grado en que las

politicas  puablicas  contribuyen  al

cumplimiento de las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos, es
prematuro determinar si al cumplirse el
primer centenario de la Constitucion de
1917 se esta cumpliendo en el pais la norma

constitucional.

9. LAS POLEMICAS Y
LOS DESENCUENTROS

La educacion publica llegd a ser el
espacio esencial en que fueron aplicados los

postulados del indigenismo y se dirimieron

numerosas  controversias  teéricas Y
metodoldgicas sobre el tema de la
educacion  indigena.  Estos  debates

comenzaron en torno a la escuela rural
desde los afios veinte, los programas de
castellanizacion, la escolarizacion en
lengua indigena, hasta llegar a finales de
la educacion

siglo al concepto de

intercultural  bilingtie. ElI  emergente
movimiento indigena, muchos de cuyos
lideres y voceros son maestros y promotores
formados precisamente en las instituciones

indigenistas encabezaron y orientaron

estos cambios. No se trata solamente de un
caso del hijo rebelde rebelandose contra su
padre, sino de un cuestionamiento
ideologico, teorico, politico y cultural que
reconocia las limitaciones de un modelo
integrador en un mundo globalizado y

diversificado en donde el multiculturalismo
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y la diversidad eran ahora reconocidos
como una realidad, como un modelo de
participacion democratica y también como

un principio ético.

Como consecuencia de la

organizacion de la sociedad civil y

aprovechando un lenguaje populista,
distinto al del indigenismo clasico que
imperaba en algunos circulos
gubernamentales en los afios setenta, fue
incorporado en el discurso hegemonico un
giro “etnicista” en el cual los indigenas
aparecian como victimas histéricas de un
largo proceso de opresion y explotacion
cuya hora de liberacion colectiva habria de
Ilegar pronto mediante una lucha tenaz, un
objetivo claro y la anhelada auto-

organizacion de la sociedad?*.

La idea de la multiculturalidad como
caracteristica del pueblo mexicano en su
conjunto y el multiculturalismo como
respuesta de politica publica a esta
diversidad a través de programas y
proyectos coherentes en beneficio de la
poblacién indigena tardé en ser aceptada, y
es cuestionada y criticada por muchos
actores sociales. Se dice, por ejemplo, que
“encerrar” a los indigenas en sus
comunidades con identidades culturales
propias seria negarles el camino al progreso

y el desarrollo. Reconocer legalmente sus

24 Véase Rodolfo Stavenhagen, “Las organizaciones
indigenas, actores emergentes en América Latina”,

usos y costumbres seria negar derechos
humanos individuales a sus miembros,
sobre todo a las mujeres indigenas.
Desarrollar el plurilingtiismo contribuiria a
mermar la unidad nacional y a incitar al
odio interracial entre los mexicanos. Por
otra parte, hay quienes se preguntan si el
multiculturalismo no es una mera

distraccion que sirve a las clases
dominantes para mantener una estructura
altamente desigual en lo econémico y

social.

Una de las controversias mas agudas
ha tenido lugar en torno a la cuestion de los
derechos individuales y colectivos, como si
estos fueran mutuamente excluyentes. Ante
la demanda indigena por el reconocimiento
de los pueblos como sujetos de derecho y
por la autonomia como una forma de
ejercicio de sus derechos, se argumenta que
de ser aceptada la idea de derechos de los
pueblos indigenas se violarian las libertades
individuales de las personas garantizadas en
nuestras leyes. Se dice, por ejemplo, que
reconocer oficialmente el derecho indigena
(“usos y costumbres”) llevaria a la violacion
inevitable de los derechos individuales de
los indigenas, especialmente de las mujeres
indigenas; que la tenencia colectiva de la
tierra contradice el derecho a la propiedad

privada; que el acceso de las comunidades a

Revista de la CEPAL, Santiago de Chile, No. 62,
1997.
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los recursos naturales frenaria el desarrollo
del pais; y como si eso fuera poco, que la
autonomia indigena socavaria la unidad

nacional y haria peligrar el

estado mexicano. A estos criterios se agrega
con frecuencia la pregunta critica de por qué
habria que “dar” a los indigenas derechos
especiales que otros mexicanos no tienen,
concluyendo que esto seria una forma de
discriminacion en contra de los mexicanos
tenemos

no indigenas que “también

derechos”.

Por otra parte, quienes asumen la
existencia de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas se dividen, por asi decirlo
de alguna manera, en dos corrientes. Por un
lado estarian aquellos que algunos llaman
de “indianistas” quienes idealizan la unidad
y solidaridad de las comunidades

tradicionales indigenas, su vinculacion
estrecha con la tierra, los recursos naturales
Diversos

y el medio ambiente.

planteamientos de algunas

organizaciones indigenas han asumido esta
postura, alegando ademas que todos los
males que sufren estas comunidades y los
pueblos indigenas en general no son mas
que el resultado del genocidio y etnocidio
cometidos por los conquistadores y

colonizadores espafoles y sus

descendientes.

La otra corriente se deriva no tanto

de una idea de la comunidad sino del

concepto juridico-politico  de pueblo,
identificado en términos étnico- culturales y
portador de derechos humanos. Es esta
corriente la que ha impulsado al
movimiento indigena politizado en México
y en otros paises, y que ya forma parte del
discurso juridico y politico del pais, asi
como en el nivel internacional. Concebido
de esta manera, el pueblo indigena es el
sujeto histérico del derecho colectivo que

comparten todos los pueblos, el

derecho de libre determinacién, del cual,
segun interpretaciones contemporaneas, se
derivan los demas derechos tanto colectivos
como individuales. En esta visién, la
comunidad estd subordinada a la nocion
méas general de pueblo indigena. La
controversia entre los derechos colectivos y
los derechos individuales ha dividido a
legisladores,

magistrados, juristas,

politicos, comentaristas y cientificos
sociales, asi como a los propios indigenas.
Por ello, y porque estd fundamentada en
perspectivas filosoficas divergentes, no sera

resuelta en lapso breve.

Con frecuencia se afirma que el
derecho indigena discrimina contra las
mujeres y se citan ejemplos de la
discriminacion que sufren las mujeres en
sus propias comunidades a mano de los
varones indigenas. Los derechos de las
mujeres indigenas figuran ahora de manera

prominente en las diversas leyes estatales y
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los programas de gobierno para los pueblos
indigenas.

Como la sociedad civil en general,
las organizaciones indigenas representan un
conjunto de intereses y tendencias diversas
que no han logrado constituir un
movimiento indigena unificado y bien
estructurado. Aun cuando una parte del
liderazgo indigena proviene efectivamente
de las bases comunitarias y se encuentra
vinculado a la problematica local y regional
méas que a las preocupaciones politicas
nacionales, también es cierto que con
frecuencia las  estructuras  politicas
partidistas y las instituciones oficiales han
contribuido a captar y cooptar a los lideres
indigenas, debilitando asi la capacidad de
accion independiente y auténoma de los

conjuntos indigenas.

El movimiento indigena ha contado con
la simpatia y frecuentemente el apoyo
activo de sectores de la sociedad civil, sobre
todo aquellos vinculados a la defensa de los
derechos humanos, pero las alianzas
efectivas entre las organizaciones indigenas
y otras

organizaciones  populares,

gremiales, sindicales, campesinas,

estudiantiles etc. han sido fragiles y
pasajeras en el mejor de los casos. El
activismo tuvo un

indigena impacto

importante durante las negociaciones de paz

%5 LLa ONU promulgd la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007.

entre el gobierno y el EZLN a mediados y
fines de los noventa, pero no tuvo la fuerza
intervenir de

suficiente para manera

efectiva en el debate sobre la reforma
indigena en el Congreso de la Unién. Desde
entonces, este movimiento se ha debilitado
y fragmentado aun mas, por lo cual no estéa
bien estructurado el actor social y politico
que mas interés y capacidad tendria para

hacer efectiva la legislacion nacional y los

nuevos instrumentos internacionales de
derechos humanos tales como la
Declaracién de la ONU?.

10. LA NUEVA  ETAPA: la

ciudadania multicultural

El ejercicio de la ciudadania tiene
numerosas facetas. Los indigenas han
disfrutado desde hace un siglo los derechos
civiles y politicos formales, pero con
muchas restricciones en la préactica
cotidiana. Millones de campesinos en
comunidades rurales y ejidos obtuvieron
derechos agrarios segun el original articulo
27 constitucional. En los afios del llamado
régimen de la Revolucion los indigenas
fueron tratados como objeto de las politicas
Estado

agrarias y  sociales  del

monopartidista corporativo. A partir de la
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reforma constitucional de los articulos
cuarto y veintisiete de 1992, se constituyd
un régimen de ‘“ciudadania neoliberal”
segun el cual las personas indigenas serian
agentes libres e independientes en la
economia de mercado. El nuevo marco
constitucional abre la perspectiva de que se
pueda construir un nuevo régimen de
ciudadania intercultural en el cual los
derechos individuales y colectivos de los
pueblos reconocidos,

indigenas  sean

respetados y rehabilitados.

Uno de los derechos internacionales en
los que mas estan insistiendo los pueblos
indigenas es el derecho al consentimiento
previo, libre e informado, que poco a poco
se va insertando en los regimenes juridicos
domeésticos (legislacién especial, fallos de
los tribunales). No siendo una caracteristica
inmutable y eterna, la identidad indigena se
ha ido acoplando a los vaivenes de la
economia globalizada. EI mismo espacio
gue permite la existencia de una ciudadania
multicultural también presiona para que las
identidades sean consideradas como una
mercancia mas de la globalidad, que puede
ser construida voluntariamente, negociada
con el poder, vendida al mejor postor y

consumida por una avida clientela.

Actualmente nos encontramos ante un
futuro poco alentador para los pueblos
indigenas de México, quienes merecen un

elenco mas amplio de posibilidades en un

pais multicultural al iniciar el camino hacia
el tricentenario de la independencia y el
centenario de la Constitucion de 1917.

Construir  una ciudadania  indigena
multicultural es tener otra vision de pais, un
pais méas justo, mas equitativo, respetuoso
del medio ambiente, protector de los bienes
colectivos, constructivo y no destructivo,
pacifico y no violento, en el cual puedan
convivir los individuos, los pueblos y las

culturas.

Las realidades del siglo veinte

condujeron al pais por otros rumbos.

No cabe duda que en el plazo de un siglo
ha cambiado la relacion entre el estado
mexicano y los pueblos indigenas. Pero a
pesar de la retorica politica, el discurso de
los derechos humanos, la legislacion
nacional e internacional, asi como los
considerables cambios socioeconémicos y
demogréficos, esa relacion aun denota una
problematica no resuelta de la sociedad

mexicana.

La corriente indigenista fue cooptada y
avasallada por el estado corporativo con el
patrimonialismo, el clientelismo y el
autoritarismo. Los promotores culturales
indigenas, anunciados como portadores de
la  buena nueva del desarrollo y la
modernizacion, pronto se transformaron en
transmisores de las correas del poder y de la
corrupcion que penetré hasta los Gltimos

recovecos del México indigena y rural.
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Crecieron los conflictos y las desigualdades

inter- e intracomunales,

la burocratizacion se asentdé en las

instituciones estatales. ElI modelo de
desarrollo implantado a partir de los afios
cincuenta pronto aislé e ignor6 al
campesino indigena y la accion indigenista
se fue transformando en mera extensién de

un asistencialismo mas o menos ilustrado.

A partir de los setenta, el
indigenismo oficial entré en crisis y el
modelo de crecimiento se olvido de los
principios de la revolucion mexicana. Con
la llegada de la globalizacion neoliberal el
campo mexicano acabd en desintegrarse,
millones de indigenas emigraron a las
ciudades o a Estados Unidos, las
desigualdades econdmicas y sociales entre
los de arriba y los de abajo se ampliaron, y
los indigenas fueron exhortados por el
poder a ser mas competitivos en la lucha por
la supervivencia de la era del mercado libre.
A la aculturacién corporativa siguié ahora
el individualismo pluralista. No importaba
si fueran indios o dejaran de serlo mientras
laboraban y consumian en la nueva

economia global.

Frente a estas corrientes que
alimentaron las principales décadas del
siglo veinte, se alz6 primero como
resistencia pasiva y luego con voz
altisonante, la presencia persistente de los

pueblos y comunidades indigenas. A través

de sus diversas expresiones, el movimiento
social indigena viene planteando nuevas
alternativas de vinculacion con el estado
mexicano.  Apoyado en  recientes
desarrollos internacionales asi como una
nueva perspectiva de las ciencias sociales,
las humanidades y el derecho, se ha ido
consolidando una tercera perspectiva. El
modelo de la ciudadania multicultural se
expresa en el campo de la autonomia
democratica, el pluralismo legal, la
educacion intercultural, las vias alternativas
al desarrollo que cuestionan al desgastado

modelo neoliberal globalizador y ecocida.

Obijeto de debates y controversias, el
concepto de multiculturalismo parte de la
realidad que numerosos paises conforman
culturalmente

sociedades nacionales

diversas, plurales y a veces aln
fragmentadas. Sélo en ciertos casos estas
realidades son reconocidas en el marco
constitucional y legislativo, como en

algunos regimenes federales 0
autondmicos. Los estados nacionales que a
lo largo del siglo veinte se han embarcado
en un proceso de ampliacion de las
libertades democraticas de sus ciudadanos,
reconocen hoy en dia que el respeto a los
derechos colectivos de las comunidades

culturalmente diversificadas
constituye una parte esencial de la
democracia contempordnea. Compaginar
individuales

los derechos humanos
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universales con los derechos de las
colectividades culturalmente diferenciadas
en un marco de participacion y justicia
social es una de las grandes tareas que
enfrentan numerosos paises en el mundo.
México es uno de ellos, por lo que la
busqueda del modelo adecuado de
ciudadania cultural de los pueblos indigenas
representa un apto desafio para el primer

centenario de la Constitucion.
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Resumo

A cultura juridica latino-americana é resultado de um violento processo de conquista e
colonizagdo que, no curso da modernidade ocidental, pautou-se na negacdo das formas
autoctones de producdo e reproducéo da vida. Entretanto, nas ultimas décadas, um movimento
que vem do Sul e que tem sido denominado “novo constitucionalismo latino-americano”, tem
aglutinado processos de luta e transformacéo de instituicdes representativas do Estado a partir
da resisténcia de coletivos sociais, em especial, das comunidades indigenas. Esse movimento
significa, por um lado, uma série de inovacdes pluralistas no ambito da teoria juridica
ocidental, mas por outro, significa o resgate de valores ancestrais presentes nas culturas de
Abya Yala desde antes da conquista. Compreender essa relacdo é o proposito deste estudo,
que, adotando metodologia histérico-critica, percorrerd trés momentos da composi¢édo dos
cenarios de Abya Yala: distincdes e similaridades entre culturas existentes no continente antes
da conquista, a implantacdo de institui¢Oes e sistemas juridicos pelo colonizador e finalmente,
as lutas populares deflagradas nas ultimas décadas no &mbito desse constitucionalismo andino,
sintese de processos politicos interculturais e de ricas experiéncias de interlegalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Abya Yala; cultura juridica; eurocentrismo; pluralismo;
descolonizacéo.
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REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS T,
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675 y
Abstract

The latinamerican Legal culture is result of violent process of conquest and colonization,
which in the occidental modernity course was based on the denial of the autochthonous forms
of production and reproduction of life. However, in the last decades, coming from the South a
movement that has been denominated "new Latin American constitutionalism", has
agglutinated processes of struggle and transformation of institutions representative of the
State from the resistance of social collectives, especially of the indigenous communities. This
movement mean a series of innovations pluralists in western theory legal ambit, but, also
means the recovery of ancestral values present in the Abya Yala cultures since before the
conquest. Understanding this relation is the purpose of this study, which adopting historical-
critical methodology, will cover three moments of the composition of the Abya Yala
scenarios: distinctions and similarities between cultures existing on the continent prior to the
conquest, the institutions and legal systems implantation by the colonizer and, finally, the
popular struggles deflagrated in the last decades in this Andean constitutionalism ambit
synthesis of intercultural political processes and rich experiences of inter-legality.

KEYWORDS: Abya Yala. legal culture. Eurocentrism. pluralism. decolonization.
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efletir sobre a cultura juridica
contemporanea de Abya Yala,
Latina

América apos a

colonizacdo, suas “inovagdes” juridico-

politicas, requer que se tenha em
consideracdo tanto a tradi¢do originaria do
continente quanto a influéncia do processo
de colonizacdo ibérica deflagrado a partir
do século XVI. Assim, compreendendo
“cultura juridica” como conjunto de
representacdes padronizadas de
legalidade/ilegalidade ~ presentes  nos
processos de producdo e reproducdo de
ideias,

comportamentos e institui¢des

situadas em determinadas formacGes
sociais, percebe-se que a cultura juridica
latino-americana é profundamente marcada
pela reprodugdo dos modelos romano-
germanicos, os quais foram impostos no
processo de conguista e colonizacdo do
continente, passando  por  algumas
adaptacfes em distintos momentos da
historia até se consolidar durante 0
desenvolvimento

do fim do século XIX.

das republicas a partir

Durante muitos séculos, prevaleceu

a reproducdo da cultura normativa

eurocéntrica, inicialmente nos termos

impostos pelas metrdpoles, mas

posteriormente, com as lutas por

independéncia e 0 rompimento com
Espanha e Portugal, a reproducdo seguiu
local

conforme o0s interesses da elite

Abya Yala

(segmento criollo) que incorporaram e
difundiram as fundamentacdes do idealismo
abstrato jusnaturalista e do formalismo
dogmatico positivista que marcavam a
tradicdo juridica europeia. Mas, ainda que,
enfrentando processos de marginalizagéo e,
ndo raramente, criminalizacdo, subsistiram
ao longo da histdria e por todo o continente
formas originérias de organizagdo da vida,
embasadas em outra cosmoviséo, em outras

tradicdes de saberes.

Nas Ultimas décadas, contrapondo-
se a estdgios avancados de exploragdo,
eclodiram lutas populares em diversos
paises, em especial da regido andina, lutas
que se fortaleceram e que, a partir da
reivindicagdo de direitos especificos,
produziram uma série de transformacdes
nas instituicdes colonizadoras. Portanto, o
cenario juridico-politico atual no continente
latino-americano é resultado das influéncias
colonizadoras, mas também do resgate de
dimensbes da racionalidade pré-colonial
que resistiu ao processo de colonizacao.
Analisar esse cenario e essas influéncias
que confluiram para refundar as instituicoes
oficiais e redefinir a cultura juridica na
regido sera o propasito do desenvolvimento
seguinte. Tal intento se estruturard em trés
momentos:  inicialmente,  buscar-se-a
identificar alguns tracos distintivos na

prépria cultura pré-colonial, a partir de uma
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metodologia histérico-critical® que
identifica elementos da realidade sobre a
qual se conforma e se manifesta o fenbmeno
normativo: o modo de producéo, a visao de
mundo, a estrutura de poder e a formagéo
social. A segunda etapa discutird a questao
da colonizacao, percorrendo trés momentos
de formacdo da cultura juridica no curso da
modernidade: a implantacdo de instituigdes
das metropoles durante a conquista e
colonizacao, as influéncias das
representacdes consolidadas na época do
poés-independéncia e a cultura legal na
contemporaneidade tardia. Por fim, j& no
terceiro momento, discutird os antecedentes
das transformacGes oriundas de lutas de
coletivos sociais no continente. Na
conclusdo, examinara algumas transicoes
paradigmaticas verificadas no estagio
presente da cultura normativa, buscando

evidenciar queas institucionalidades

contemporaneamente  inauguradas  no
continente, embora  tratadas como
“inovacdes”, remontam as tradi¢dOes

ancestrais de Abya Yala.

1. ABYA YALA ANTES DO
ENCONTROCOM O
COLONIZADOR:

distintivos da cultura originaria

tracos

em perspectiva histérico-critica

! para maior detalhamento sobre tal proposta
metodoldgica, conferir Wolkmer, 1999; 2005.

Abya Yala

N&o ha uma, mas inimeras historias nas
terras de Abya Yala que remontam ha
milhares de anos. Essas histdrias s&o
repletas de significados e ndo somente
narram a trajetoria da existéncia dos povos
ancestrais do continente, como também
orientam, através de tradicGes tdo antigas
quanto sua propria origem, a producao e
reproducdo da vida de suas comunidades,
como se nota pelas cosmovisdes. Abya Yala
— (ue posteriormente passou a ser chamada
de “América” — era, segundo Lobpez-
Hernandez (2004),
comunidade Tule-Kuna, que habitava a

a forma como a

regido do Panama e Ocidente da Colémbia
denominava suas terras e, a seu exemplo,
muitas outras comunidades passaram a
adotar a denominacdo antes da chegada do
colonizador. Abya Yala significa, conforme
o autor, “terra de maturidade plena” ou

“terra de sangue vital”.

As ricas historias e multiplas
experiéncias no continente, entretanto, a
partir do encontro com o colonizador,
passaram a ser ‘‘encobertas”, conforme
Dussel (1993) discute, representando o
“encobrimento” do “Outro”, que expressou
a negagdo ontoldgica das subjetividades
distintas as do homem branco europeu e
nesse processo, muitas das materializagdes

culturais das comunidades autoctones,
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foram destruidas, usurpadas e, quando néo,

subalternizadas. Por isso, alcancar a
compreensdo dessas historias ndo é tarefa
facil, posto que os relatos que chegam até os
dias atuais assim o fazem pela transmissao
oral entre geracfes das comunidades que
resistiram (as quais ndo foi reconhecido o
desenvolvimento da escrita?) ou pelos
registros nos diédrios de viagens dos
cronistas que acompanhavam as expedicoes
de colonizagdo. Inclusive, segundo o
advogado indigena (aymara) Moisés Idon
Chivi Vargas (2013, p. 279), é somente
através dos cronistas e dos quipucamayoc —
elite do império inca que manejava 0S
quipos — que se podem conhecer as formas
de justica pré- colonial. Entretanto, os
registros dos cronistas ja ndo representam o
préprio relato das comunidades sobre suas
formas de existéncia, mas sim, uma das
compreensdes possiveis sobre essas formas,
precisamente, a compreensdao do

colonizador.

2 A complexa forma censitaria adotada no império
Inca, por exemplo, através dos quipos — sistema
de cordbes com cores, nds e espacos
que sistematizavam informac@es sobre todas as
comunidades do império, com um grau de precisao
admiraveis — ndo foi reconhecida como forma de
registro de informagdes, ou como escrita. Além da
codificagdo de dados por meio dos quipos, Bond
(2004, p. 109) sublinha que, ainda que a maioria
dos historiadores ndo reconheca uma escrita
incaica, ou a0 menos ndo a tenham desenvolvido,
existem relatos de cronistas, como Sarmiento de
Gamboa, Cristobal de Molina e Fernando
Montesinos, que informam da “existéncia de uma
escritura ideografica (quellca) — cujo exemplo
maior teriam sido os painéis histéricos da

Abya Yala

Os primeiros cronistas, entre outros, Cieza
de Ledn, que visitou pessoalmente [a
Col6nia], o autor andnimo do Sitio de
Cuzco, Cristobal de Molina e Garcilaso de
la  Vega, limitando-nos aos mais
importantes, nos deixaram uma boa
descricdo politica da antiga [Colonia],
enquanto conquistas dos Incas. Através
deles sabemos o nome, localizagdo e uma
parte da histéria dos principais grupos
indigenas do territério: a principio, as duas
mais importantes, os Collas de Hatun Colla
e 0s Lupacas de Chucuito, ambas ao norte
do lago Titicaca, cuja rivalidade permitiu a
penetragdo inca; em seguida, uma serie de
tribos, tais como os Canchis, os Pacases, 0s
Quillagas, os Carangas, os Charcas e outras
mais (VELLARD, 1963, p. 28-29. Sem
grifo no original. Traducdo livre dos

autores®).

Corroborando com tais narrativas,
importa a discussao feita por Dussel (1997,
p.11-22), quando demonstra a auséncia de
uma perspectiva que integrasse vertical e
horizontalmente a historia da ‘“América

Ibérica” e sobre a dificuldade de reconhecer

pinacoteca criada por Pachacuti nas redondezas de
Cuzco”
3 3Le premiers chroniqueurs, entre autres Cieza de
Leodn, qui visita personnellement le Collao, I’ Auteur
anonyme du siege de Cuzco, Cristobal de Molina et
Garcilaso de la Vega, pour nous limiter aux plus
importants, nous ont laissé une bonne description
politique de I’ancien Collao et de as conquéte par
les Incas. Par eux nous connaissons le nom, la
situation et une partie de 1’histoire des principaux
groupes indigénes de ce territoire: d’abord lex deux
plus importants, les Collas de Hatun Colla et les
Lupacas de Chucuito, tous deux au nord du lac
Titicaca, dont la rivalité favorisa la pénétration
incaique; puis une série de tribus telles que les
Canchis, les Pacases, les Quillagas, les Carangas,
les Charcas et d’autres encore.
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0 préprio papel na histéria sem tal

perspectiva. Segundo o fildsofo, a
integracdo horizontal da histéria latino-
americana deveria partir do passado mais
remoto, isso significa, por
século  XVI

retroceder e ampliar horizontes, enquanto

exemplo,
ultrapassar o espanhol,
gue a enquanto cores, n0S e espagos que
sistematizavam informacdes sobre todas as
comunidades do império, com um grau de
precisdo admiraveis — nao foi reconhecida
como forma de registro de informacdes, ou
como escrita. Além da codificacdo de dados
por meio dos quipos, Bond (2004, p. 109)
sublinha que, ainda que a maioria dos
historiadores ndo reconheca uma escrita
incaica, ou ao menos ndo a tenham
desenvolvido, existem relatos de cronistas,
como Sarmiento de Gamboa, Cristobal de
Molina e Fernando Montesinos, que
informam da “existéncia de uma escritura
ideografica (quellca) — cujo exemplo maior
teriam sido os painéis historicos da
pinacoteca criada por Pachacuti nas
redondezas de Cuzco” que a integracdo
horizontal insere a historia da América no
contexto mundial, porque & necessario
ultrapassar as fronteiras do cotidiano para
compreender o proprio mundo, do contrario
tal cotidiano reivindicaria universalidade.
Em suma, ndo se pode explicar a histdria de
um povo sem situd-la em seu contexto,
propor¢bes e sentido, 0s quais s&o

encontrados a partir da historia universal.

Abya Yala

Por isso, propde-se uma releitura
critica dessas informacdes, conjugadas com
outras fontes e apreciando as distintas
dimensGes constitutivas da realidade, para
interpretar o fenbmeno juridico que
atualmente se materializa nos paises
andinos como resultado dessas dimensoes
que, se por um lado sdo perpassadas pelas
instituicbes colonizadoras, por outro,
também resgatam as tradi¢des ancestrais.
Trata- se de uma compreensdo do direito
enquanto “fendmeno socio-cultural,
inserido num contexto fatico, produzido
dialeticamente pela

através dos tempos” (WOLKMER, 1999, p.

interacdo  humana

4) e, para compreender a materializacdo de

tal fendbmeno, propde- se uma

reinterpretacdo interdisciplinar de suas
fontes, pelo viés econdmico, politico e
social (WOLKMER, 2005, p. Xv-xvi),
portanto, nesse breve percorrido historico,
serdo consideradas em especial, 0s modos
de producdo, a formacéo social, a visao de

mundo e a estrutura de poder de Abya Yala.

Feitas essas justificacoes
metodoldgicas prévias, pode-se passar a
uma sumaria descricdo acerca de alguns
aspectos da historia de Abya Yala e suas
comunidades. A respeito de tais
comunidades, ha certo consenso dentre a
arqueologia de que seu marco inicial de
existéncia ndo seria o continente latino-
americano, embora

haja grande
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controvérsia sobre o inicio da povoacao
desse continente, conforme explica a
arqueologa norte-americana Betty Meggers
(1985, p. 23-24)*. Da ocupagao territorial
inimeras

do continente  decorreram

formagOes sociais que o historiador
argentino Leon Pomer (1983, p. 4-6)
seguindo a classificacdo originalmente
proposta por Pedro Armilhas, situa em trés
grandes grupos: pré-agricola (de 25.000 a
3.000 a.C.; povos viviam da caca); proto-
agricola (de 3.000 a 500 a.C.; inicio do
desenvolvimento agricola) ecivilizacdo (de
500 a.C. ate seculo XV, em que surgem as
altas civilizagdes asteca, maia e inca®.
Embora as classificagdes adotem certa
sucessdo cronoldgica, o desenvolvimento
das distintas sociedades ndo se deu de forma
uniforme, sendo que algumas avancaram
para as classificagdes seguintes, enquanto
que outras ndao. Uma explicacdo atribuida a
isso sdo as condi¢cdes de sobrevivéncia
encontradas pelos distintos povos, sendo
gue as mais adversas impuseram o0

desenvolvimento de  técnicas  mais
avancadas, como a agricultura, o que levou

ao desenvolvimento das altas civilizagbes

4 Segundo a autora, o inicio das formagdes sociais
na Ameérica teria se dado entre quarenta mil e doze
mil anos atras, pela travessia da “ponte” formada
entre a Sibéria e 0 Alasca pela baixa de cerca de
cinquenta metros no nivel do mar. Essa ponte teria
se formado ao menos duas vezes: na primeira
teriam passado os grandes mamiferos e na segunda,
o0s primeiros homens e mulheres. Segundo Jesus
Oscar (2000, p. 29-30), num periodo préximo ao
assinalado pela autora, teriam ocorrido sucessivas

Abya Yala

agricolas, diferente, por exemplo, dos
agricultores de florestas tropicais, como 0s
tupi-guarani, que encontraram espagos
abundantemente irrigados, com condi¢cfes
bastante favoraveis (NEVES; HUMBERG,

1996, p. 42-43;56-58).

Nesse sentido, a fundacdo de
Tenochtitlan, a capital Asteca, tem sua
origem relacionada ao designio divino de
que o0 povo teria de abandonar suas terras e
sair a procura daquela que seria sinalizada
por uma 4aguia, pousada em um cacto
enquanto devorava uma serpente. O
interessante é o local onde tal sinal teria sido
localizado: uma pequena ilha, em meio a
um imenso lago, o lago Texcoco. Naquele
local indicado, apesar das adversidades,
iniciariam uma grande civilizacdo que
chegou a abrigar mais de dois mil habitantes
por quilometro quadrado (MEXICO, 2014;
BAITY, 1963, p. 160). Outra grande
civilizacdo foi a dos Olmecas, que ocupou a
regido proxima ao golfo do México, ao sul
de Veracruz, a “Terra da Borracha” onde,

1300 a.C,

extraordinarias,

partir  de ocorreram

transformacoes

possivelmente, a primeira civilizacdo a

migrac0es, evidentes pelas distintas estruturas
craniais encontradas pelos estudos arqueoldgicos,
dentre esses povos, 0s agricultores que originariam
as altas civilizagGes agricolas e além desses, pela
via maritima, teriam ingressado no continente
outros povos, 0s coletores e moluscos.

5 Betty Meggers (1985, p. 179; 182) propde outra
forma de classificacdo: dos cacadores e coletores
(sambaquis); grupo dos agricultores de florestas
tropicais e grupo das grandes civilizagfes agricolas.
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erigir complexas construcoes e desenvolver
um proto- urbanismo. A esta civilizagéo e
suas influéncias reporta-se o inicio do
calendario e da escrita na mesoamerica
(LEON-PORTILLA, 1997, p. 25-29).

Para Betty Meggers (1985, p.

209) Incas, Maias e  Astecas

experimentaram niveis de

desenvolvimento superiores aos da Europa
no mesmo periodo, em especial na
tecnologia, precisdo do calendario e grau de
urbanizacdo. A civilizacdo asteca, destruida
pelos conquistadores em 1521, reunia
pintores, astrdbnomos, poetas, cirurgioes
(que praticavam condicdes de assepsia que
a Europa sequer conhecia); os Maias, por
sua vez, desenvolveram a astronomia mais
que 0s antigos gregos e também que 0s
Tinham

europeus, em certos aspectos.

grande desenvolvimento cientifico
(matematica, medicina, boténica) e artistico
(representacdes hoje chamadas teatro).
Conheciam anestesia, tinham assepsia,
dominavam técnicas para trepanacdo no
cranio sem causar morte. J& os Incas,
congregavam mais de setecentos idiomas,
entre 0s quatro grandes povos que O
compunham (Chimu, Urus, Quechuas,
Aymaras); toda esta imensa populacdo e
suas caracteristicas eram rigorosa e
minuciosamente conhecidas por meio dos

quipos (POMER, 1983, p. 10-21,

31).

Abya Yala

Milhares de textos hieroglificos, inscritos
em estelas de pedra, escadarias, lintéis,
pinturas, artigos de ceramica e livros ou
codices confirmam que o0s sabios e
sacerdotes maias estavam de posse de uma
alta cultura extremamente sofisticada.
Sabemos também que os maias do Periodo
Classico tinham varios calendarios de
altissima preciséo. Varias centenas de anos
antes que os hindus desenvolvessem a ideia,
possuiam igualmente um conceito do zero e
um simbolo para denota-lo, herdado talvez
dos olmecas. Quem quer que consiga
decifrar completamente a escrita maia ira
descobrir um universo de ideias e simbolos,
0 nucleo do cosmo maia. Por enquanto
podemos pelo menos afirmar que a
civilizacdo na mesoamérica classica, da
qual derivou todo o desenvolvimento
ulterior, alcan¢ou seu apogeu com 0s maias
(LEON-PORTILLA, 1997, p. 31-32.

Sem grifo no original).

Tais relatos ddo conta de que as

sociedades  pré-coloniais ndo  eram

somente distintas entre si, mas eram
diversificadas também internamente: veja-
se a civilizacdo Inca, composta por centenas
de povos distintos; uma riqueza humana
imensurdvel, cuja destruicdo representou
“um dos grandes cataclismos da histdria da
humanidade” (POMER, 1983, p. 38),
ou, seu o primeiro holocausto (DUSSEL,
1993; TODOROV, 1993, p.128 e
segs.). Assim, apesar da diversidade, a viséo
de mundo tinha similaridade entre as

distintas formacdes: uma visdo de mundo
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fortemente religiosa, marcada pelo culto aos
deuses, tanto que em alguns casos, como o
dos Incas, o poder politico se definia por
essa religiosidade: o Imperador era o
proprio descendente do Deus Sol. Também
0s Astecas cultuavam seu Deus e quando
subjugavam outros povos nas guerras
exigiam o0 reconhecimento de sua
supremacia, embora, apés tal ritual, pouco
mudasse a realidade do povo vencido, 0
qual poderia reconstruir seus costumes e
manter suas autoridades (POMER, 1983,
p. 11;  32; CARCERES, p. 30). Tais
formas de dominagdo, embora em nada
pudessem se comparar com as que O
continente viria a conhecer na resisténcia ao
colonizador, eram as mais atrozes até entéo
conhecidas, de modo que quando o0s
europeus chegaram, foram recebidos como
libertadores por alguns povos, como 0s
Totoneca e Tlascaltecas, importantes
aliados dos espanhdis na derrota dos
(TAPAJOS, 1979, p. 85;

LEONARD, 1971, p. 141).

Astecas

Outra similaridade possivel diz
respeito a formagéo social — que fica mais
evidente no contraste com as sociedades
europeias: ainda que existissem distintas
classes e funcGes sociais, sua distribuicdo
ndo era rigida e era possivel a transicdo
entre classes, inclusive a ascensdo, com o
ingresso de pessoas de origem humilde a
grupo dirigente sociedade, com se via na

Abya Yala

civilizagdo Asteca, e ainda nessa, a

possibilidade de escravos (tlatlacotin)
conquistarem sua liberdade, o que poderia
ocorrer até mesmo por casamento com
pessoa livre, e de possuirem terras. Dentre
os Incas, uma estrutura que subsiste nos
descendentes de quéchuas e aymaras, € a
formacéo em ayllus, pequenas comunidades
agropastoris que poderiam chegar a agregar
centenas de familias por lacos de parentesco
ou alianca. Os ayllus baseavam-se no
trabalho cooperativo e ndo conheciam a
divisdo em classes sociais, tampouco a
propriedade privada (CARCERES, 1992, p.
17; 27; JESUS OSCAR, 2000, p. 69). Sobre
o tema, hd uma interessante nota de
Mariategui as criticas formuladas as
sociedade incaicas, atribuindo a estas falta
de liberdade dos homens. Ocorre que o
liberdade

fendmeno moderno e liberal, a base juridica

conceito de individual é um
da civilizagdo capitalista e essa forma de
liberdade néo integrava a realidade dos
povos incas, que ndo reivindicavam a
liberdade de mercado, de concorréncia ou
industria. Tanto que o autor assinalava que,
passado um século do regime republicano,
com todas as suas leis, ainda subsistia —
como de fato ainda subsiste — 0 que chamou
de “comunismo indigena” (conceito
perfeitamente vidvel se ndo for reduzido ao

sentido moderno de comunismo). E conclui
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que tal se d& ndo por ser o indio refratario

ao progresso, mas sim, porque O
individualismo era estranho a sua realidade,
sua visdo de mundo (MARIATEGUI,
2008, p. 91-96; ESPINOZA SORIANO,

1989, p. 123-127, 202-211).

Com relacdo ao modo de producao,
dentre as altas civilizagbes vigorava uma
logica de distribuicdo dos trabalhos
conforme aptidGes pessoais. O avangado
desenvolvimento agricola — Incas, Maias e
Astecas haviam desenvolvido o cultivo do
milho, cacau, batata, mandioca e muitas
outras desconhecidas pelos europeus —
permitia uma alta produtividade, cujos
excedentes eram distribuidos realizando-se
festejos puablicos (BAITY, 1963, p. 53;
LEONARD, 1971, p. 10;17-18; 106-107).
Portanto, o trabalho em Abya Yala nédo se
desenvolveu orientado pelo actimulo de
riqguezas, mas sim, para satisfacdo de
necessidades da comunidade e 0 mesmo se
deu com o desenvolvimento das ciéncias. A
I6gica do trabalho como meio de acumular
riquezas € inserida a partir da colonizacéo,
inicialmente sob regime de escraviddo —
indigena e negra— evoluindo para formas,
algumas contraditérias entre colbnia e
metrépole, no processo que Ruy Mauro
Marini (1976) descreve como “divisdao
internacional do trabalho™, reservando a
América mais

sempre as  etapas

rudimentares nos processos produtivos,

Abya Yala

assim como as condi¢fes mais precérias de
execucdo do trabalho e acesso restrito aos

bens produzidos.

O modo de producéo pré- colonial
tem forte relagdo com a cosmovisdo
predominante, segundo a qual cada pessoa
indissociavel da

constitui um elemento

natureza, por isso, ndo se fala em
individualismo, tampouco em exploracdo e
dominacdo da natureza: o sentido da
existéncia de cada pessoa se efetiva no
convivio com sua comunidade —ayllu —e na
coexisténcia harmOnica com 0s outros
componentes da natureza. Também essa
dimensdo da realidade foi enfrentada pela
visdo de mundo do colonizador, para quem
0 mundo natural comegava a ser um espago
a ser dominado, por ser considerado
contrério a civilizacdo, e o direito foi um
dos espacos estratégicos de difusdo da
racionalidade ocidental colonizadora. E a
partir desse embate entre visdes de mundo
téo distintas, pode-se dizer que “A cultura e

a civilizacdo americanas nao sao pré-

hispanicas, mas aquela que lenta e
sincreticamente foi se construindo depois”

(DUSSEL, 1997, p. 19-20).

2. NOVO DISCURSO JURIDICO

NA ABYA YALA
COLONIZADA: o0 monismo e o
estatismo
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A partir do século XV comegam a

emergir novas institucionalidades no
continente  junto ao processo de
colonizacdo, caracterizando-se por

uma normatividade difusa eurocéntrica, sob

influéncia das tradigdes romanistica,
candnica e germanica, secularizadas e
unificadas no reinado dos Reis Catolicos,
ainda se manifestando na forma de um
pluralismo legislativo insurgente a reger
relacbes entre metropole e col6nias
espanholas na América. Como na coldnia
ndo existia um direito especifico, a
legislacdo oficializada da colonia foi a
primeira fonte, composta pelo Codigo de las
Siete (1256-1265),

Ordenamiento de Alcala de Henares (1348),

Partidas pelo
pelos Fueros Municipales e Fuero Real e,

finalmente, pela Lei de  Toro.
Predominaram o primeiro e a ultima na
implantagdo de instituicbes no continente

(OTS 'Y CAPDEQUI, 1968.

p. 44-46). Por outro lado, na colonizagéo
Brasil),

tradicional

lusitana  (particularmente 0o

combinou-se & legislagdo
vigente, 0 peso e a autoridade das
Ordenacdes Reais (Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas). Simultaneamente a

transposicdo das fontes juridicas da

metropole, resistiam fontes plurais e
emergentes, marcando a cultura juridica
pelo idedrio humanistapresente na luta

perseverante de alguns tedlogo-juristas
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(Francisco de Vitéria, Francisco Suarez e
Domingo de Soto), e que influenciaram
legislacBes especiais, como as Leyes de
indias (WOLKMER, 1998, p.81).

Dessa forma vai se formando a

normatizacdo colonizadora do Novo
Mundo, o Direito Indiano, a partir da
diversidade geogréfica e da distincdo entre
individuos e grupos sociais, objetivando,
conforme explica Jesus A. de la Torre
Rangel(1991. p. 16-17), harmonizar trés
fatores intimamente interligados: o0s
interesse econémicos e politicos da Coroa;
a politica de lucro e riqueza dos
conquistadores, e a “evangelizacdo e bom
trato aos indios.” Esse direito, cujas regras
frequentemente modificavam-se,

denotando certo casualismo, teve no direito
espanhol aplicado as respectivas coldnias
uma das principais fontes, seguido de
arranjos  contratuais  firmados  entre
participantes e chefes de expedicOes (as
capitulagdes) e pelas instrugdes, normas
gerais com diretrizes de administracéo civil
e militar e delegacdes de poderes aos
governantes e descobridores. Em 1680
ocorre a Recopilacdo de Leis dos Reinos
das Indias, uma portentosa compilagdo com
9 livros e 6.377 leis, tratando de direito
privado, controle das
condicdo juridica dos indios (WOLKMER,

1998, p.82; OTS Y CAPDEQUI, 1968, p.
46
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43-44). Nesse meio tempo, por conta do

exterminio das populagdes indigenas

denunciado por religiosos e te6logos
(Alonso de laVeracruz,Vasco de Quiroga,
Montesinos), a Coroa obrigou-se a criar
normas que viabilizassem alguma forma de
protecdo as coletividades nativas, foram as
Leis de burgos (1512) e as Leis Novas
(1542). A primeira ndo logrou a eficacia
necessaria para cumprir seu proposito, mas
ofereceu as bases para a segunda que,
correspondendo aos esforcos de Bartolomé
de Las Casas, representaram a mais
auténtica vitoria do humanismo cristdo da
época (HANKE, 1988. p.37; HOFFNER,

1986. p. 191).

Infelizmente, também as Leis Novas
— que representavam a intencdo da Coroa
em conter tendéncias desumanizadoras da
conquista e proteger a vida dos indios —
tiveram pouca eficacia, por conta das
reacOes politicas e oposi¢des nas colbnias
hispanicas, de modo que, embora tenham
moderado a violéncia, ndo foram capazes de
erradica-la, tampouco, a escraviddo das
populacdes indigenas (BRUIT, 1995. p.
29). De qualquer modo, a luta por protegédo
e defesa dos indios contou com a incansavel
luta de Bartolome de Las Casas, cuja figura
ardorosa e incisiva representou importante
a toda a politica de colonizacéo espanhola

no Novo Mundo, em especial na sua
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resisténcia ao Requerimiento, ao sistema
das encomiendas e ao genocidio das
populacdes do Novo Mundo, e essa luta
influenciou a formacdo de legislacdes mais
humanas — como as Leis Novas — e o inicio
de uma filosofia centrada na garantia de
direitos aos indios, na erradicacdo de seus
sofrimentos e na sua libertacdo frente as
injusticas e a escraviddo. A forga
jusfilosofica de sua mensagem e o valor de
sua obra expressam um projeto de
convivéncia mais ampla entre todos 0s
povos, “com respeito absoluto pela
diversidade de racas, religides, e culturas, o
que faz dele (Las Casas) o precursor do
conceito moderno de pluralismo racial,
cultural, politico, religioso” (LOSADA,

1975. p. 9; LAS CASAS, 1984) e

juridico. Apesar de sua importancia, nao foi
essa orientacdo libertaria que predominou
nas coldnias ibero- americanas, pois, as
fundantes  da

diretrizes legalidade

assentavam-se num jusnaturalismo
escoléstico, ortodoxo e universalista. Sob 0s
reflexos culturais de um tempo marcado
pela maritima e

expanséo pela

sanguinolenta conquista, 0s Estados

ibéricos  acabaram absorvendo e
implementando a filosofia da Contra-
Reforma, bem como a defesa da concepgéo
de Direito natural teologica, propagada pela
catequese catolica e pelo ensino do

humanismo idealista e abstrato.
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Nessa trajetdria, inicia-se um
segundo momento da cultura juridica,
representado no periodo pos-
independéncia, o qual ndo implicou ja no
XIX em

significativa na ordem social e mudanca nas

inicio do século ruptura
relacbes com Espanha e Portugal, mas
antes, numa reestruturacdo de tais relacfes
(WIARDA, 1983. p. 17; KAPLAN,
1983. p. 55). Progressivamente
foram sendo incorporados e adaptados
principios da doutrina liberal-
individualista, da filosofia positivista e do
ideério econémico capitalista,
compatibilizando o surto eclético e adesbes
as novas correntes europeias (comtismo,
spencerianismo, liberalismo, etc.) as velhas
estruturas agrérias e elitistas, para responder
a necessidades locais (WOLKMER, 2011,
p. 473).

filosofia do positivismo foi fundamental

Essa ideologia expressa na

para a construcdo dos novos Estados
oligarquicos, visto que a0 mesmo tempo
representava a ruptura com o passado e 0
inicio de uma nova ordem politica e legal.
De acordo com Rosa del Olmo (2004, p.
165):

® A “barbérie”, antes de culminar na selvageria, é
conceito que sofre alteragdes em sua significacéo:
sua origem € grega, explica Leopoldo Zea (2005,
51-52), e designava povos nao falavam bem a
lingua grega, tidos como menos humanos por ndo
dominar uma lingua que nao era sua;
posteriormente, 0S romanos assumem o conceito,
preenchendo-o com outro significado: sera barbaro
quem vive fora da lei, da ordem da cidade (civitas).
Mas novamente muda o sentido da barbarie:

Abya Yala

a emancipacdo politica deveria estar

acompanhada da “emancipa¢do mental”

que a filosofia positivista apregoava, e que
seria vista pelas minorias ilustradas com “a
sabedoria” da América Latina. Uma de suas
primeiras tarefas seria a de forjar um marco
juridico-holistico adequado, no qual seria
inserida a nova ciéncia de controle “social”.

Esse processo contou com ardorosas

e subservientes defesas feitas por
intelectuais latino-americanos, como Juan
B. Alberdi e Domingo F., dos modelos de
modernizacao copiados do estrangeiro, em
especial da Europa, das formas civilizadas
idealizadas sobre a tradicdo da
“barbarie”®nativa (SVAMPA, 2006.
p. 17-43; SARMIENTO, s/d), defesas
que repercutiram também na cultura
juridica pos-independéncia. Assim, com
algumas excecdes, como a defesa do
“obscuro tropico americanista” de um
Alberdi,

elementos para uma filosofia social acerca

que pioneiramente sustentou

da América e também para uma filosofia
juridica com especificidades proprias e
locais, as ideias juridicas que dominaram
boa parte do século XIX no continente

mostraram-se pouco criativas e isentas de

aquelas a quem os romanos chamavam “barbaros”
tomam o centro de poder e designam. Esta
dicotomia civilizagdo/barbarie, designando centro e
periferia, poder e dependéncia, vai destinar povos a
dominacéo sob o rétulo de barbaros, por ndo serem
a exata copia do seu dominador: “A marginalizagdo
e a barbarie se efetivam [...] desde um centro de
poder que qualifica a partir de sua propria situacdo
e linguagem” (ZEA, 2005, p. 66).
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preocupacdo com a realidade local.

Reproduzia-se, entre o0s advogados,

professores e juristas, a moderna e erudita
oscilando  entre

cultura eurocéntrica,

variantes do jusnaturalismo e  do

positivismo, entre romantismo e
cientificismo, ente o “iluminismo liberal”
e do “tradicionalismo-historicista”
(LEVAGGI, 1991. p. 216-218;

ALBERDI,1996, p. 98-100). E assim

prosseguiu  a marcha colonizadora,
avancando ndo somente no ambito das
“ideias juridicas”, mas também no ambito
das construgdes formais — publicas ou
privadas — de controle social, o que fica
evidente no processo de
constitucionalizacdo dos Estados latino-
americanos, doutrinariamente marcados
pelas Declaracdes de Direitos anglo-
francesas, pelas Constituicdes liberal-
burguesas dos Estados Unidos (1787) e da
Franca (1791 e 1793),
Constituicdo Espanhola de Cadiz (1812)
(TORRE VILLAR, 1976; GARGARELLA,

2005) e evidente também na positivacao do

e pela liberal

direito privado ibero-americano: modelada
integralmente pelo ideério individualista,
romanistico e patrimonial da legislacdo
civil napolebnica (1804) e do codigo
privado germanico (1900) (WOLKMER,
2011, p. 475).

" No mesmo sentido, cf. Wolkmer, 2006. p. 95-97.
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Enfim, tanto a cultura juridica do
periodo colonial, quanto as instituicdes
legais formadas no pos- independéncia,
derivam da tradicdo europeia e suas fontes
classicas (Direito Romano, Germanico e
Canonico).

Em especial no segundo

periodo, incorpora a racionalidade da

modernidade  eurocéntrica  capitalista,
liberal- individualista e burguesa, do modo
de producdo capitalista e do liberalismo
individualista, que exercem importante
influéncia no processo de positivacdo do
direito, o qual enfatiza o direito de
propriedade e o direito mercantil. Para Jesus
Antonio de la Torre Rangel (1997, p. 69-70;
72-73) o individualismo liberal penetra a
cultura hispano- americana, com
sociedades fundamentalmente  agrarias,

repercutindo  diretamente  sobre a

propriedade e a terra’. No ambito das
codificagdes, tem sido proprio da tradicéo
latino-americana a proclamacéo abstrata da
“neutralidade cientifica”, independéncia de
poderes, garantia liberal de direitos e
condicao ficticia de um “Estado de Direito”,
enquanto que, na pratica, centralizacdo e
burocratizacdo do poder oficial, cm
democracias excludentes, representacGes
clientelistas e elitismo na participacao,
fatores que produzem auséncias historicas
das grandes massas populares. Esse cenario

mostra que as institucionalidades do
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continente definem-se pela vontade e
interesse de setores colonizados de elites
dominantes, definidas pela cultura moderna
europeia ou anglo-saxdnica (WIARDA,
1983, p. 82, 85-86; CARBONELL,;
OROZCO; VAZQUEZ, 2002). Isso mostra
que no poés- independéncia, o fim do
colonialismo ndo significou uma efetiva

emancipacao das colonias.

A nocdo de colonialismo ndo implica
apenas a ideia de dependéncia, mas também
a de exploragdo. Vinculada a governos
designados pelas metropoles nas regides
conquistadas, apresenta-se como pds-
colonialismo quando os novos governantes
sdo aparentemente designados pelos povos
e obedecem, no discurso oficial, & sua
soberania. O conceito de neocolonialismo
se usa para designar a situacdo de um
colonialismo  mediatizado por uma

independéncia  politica  formalmente
reconhecida, mas que na pratica mantém
muitas caracteristicas da dependéncia e da
exploracdo colonial (CASANOVA, 1995,

p. 51. Grifo no original).
Entdo, as colbnias ndo contam mais com
escravos, mas com classes operarias,
convertem-se em paises satélites  do
econdbmico(BRIGHENTI,

2000, p. 21). Nesse contexto, a America

sistema

contemporanea se  caracteriza pela

dependéncia, subdesenvolvimento e atraso

8 A evolucdo desse padrdo chega aos dias atuais
com o0s norte-americanos como descendentes

dos europeus, partilhando com esses
os beneficios da exploracéo sobre a América Latina
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econémico frente ao mundo norte-atlantico:
a dependéncia econdmica fica como
heranca de trés séculos de dominacéo luso-
hispanica (STEIN; STEIN, 2002, p. 3). A
essa dominacao que subsiste apds o fim do
colonialismo enquanto dominagao
territorial e politica desde fora das colonias,
0 peruano Anibal Quijano denomina
colonialidade, um padrdo de poder que
articula trés linhas de classificacdo e
dominacdo: o trabalho, o género e a raca. E
sobre esse padrdo, sustenta-se 0
capitalismo: sociedades patriarcais, racistas
e com uma classificacdo do trabalho que
terd como constante a
dominacao/exploracdo (QUIJANO, 2010).
Dessa racionalidade decorre 0
eurocentrismo®, como forma persistente de
colonizacdo e subordinacdo da existéncia
dos povos periféricos, dentre esses, 0S

povos ancestrais de Abya Yala.

No ambito juridico-politico, alguns
canones se consolidam, revelando uma
funcdo colonizadora do proprio discurso
juridico. Assim, adota- se a formacdo de
Estados-nacdo, dotados de Constituicdes
escritas, monismo juridico estatal, discursos
juridicos notadamente antropocéntricos e
individualistas, separacdo e equilibrio entre

0S poderes e exercicio representativo das

e a Africa. Assumem lugar privilegiado, como é o
caso do Japdo, junto com a parte ndo dominada do
mundo (QUIJANO, 1992). Vide igualmente:
DUSSEL,1993, p.41-53; AMIN, 1989, p. 9-14.
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fungBes democréticas e proeminéncia da

propriedade privada.Esses canones

padronizam as instituicbes juridico-
politicas do continente, substituindo o0s
variados sistemas e a cosmovisdo pré-
coloniais e as comunidades que resistiram a
sua adocdo foram identificadas como

“primitivas”, seguiram na ‘“barbarie”.
Segundo Eni Pucinelli Orlandi (2008, p. 66-
67), estudiosa da teoria do discurso, o
encontro com o colonizador implica no
silenciamento sobre toda a existéncia do
indigena. Se 0 negro consegue ter uma
participagdo — ainda que de segunda classe,
o indio é totalmente excluido, inclusive pelo
Estado branco no brasil, onde ha séculos se
insiste na unicidade da cultura, a qual nega-
se qualquer participacdo india, admitindo-
se apenas a origem europeia, e admitindo
um “outro”, “entrado pela porta da
cozinha”: o negro. A fun¢do colonizadora
do discurso juridico opera também através
do Estado que
[...] estabelece com o indio uma relacao tal
que ndo sdo so as diferencas que se apagam:
o0 préprio indio deixa de existir como indio.
O modo como o Estado rege suas relacoes
com a ciéncia, a religido e a politica social,
trabalha os sentidos dessas. A necesséria
relacdo com o Estado faz com que os
discursos cientifico, religioso e politico se

apresentem sob a modalidade do discurso

° Uma teoria que parece bem conveniente para
setores que assumem posicdes privilegiadas nas
relagdes globais. Mas sera que se pode dizer o
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liberal: o que se funda na igualdade juridica
dos direitos e deveres. No entanto, tratar o
indio como igual jA é em si apagar a
diferenca que ele tem e que é cerne de suas
relacbes. A mera aplicacdo do discurso
liberal ja é um mecanismo de apagamento,
essa fala sustenta-se na relagdo de
dominacdo do branco; é porque considera o
indio como igual que pode desqualifica-lo,
ou seja, esse discurso traz o indio para o
interior das categorias de igualdade
estabelecidas pelo branco, e pelas quais o
indio passa a ser visto pelas qualidades que

ndo sdo suas (ORLANDI, 2008, p. 68).

A ideologia de justificacao
desse novo discurso é a seguranca juridica,
fundada na previsibilidade e na igualdade
perante a lei.Encontra na Teoria Pura do
Direito de Kelsen (1984) seu méaximo
desenvolvimento: uma teoria que se
reivindica neutra e estritamente juridica,
uma ciéncia juridica “pura”, marcada pelo
apego a um discurso legalista, isento de
valores, e, até mesmo, do ideal de justica®.
Também essa se difunde hegemonicamente
pelo continente latino-americano, agora ja
numa terceira fase, a contemporaneidade.
[...] a Teoria Pura do Direito tem uma

pronunciada tendéncia anti-ideoldgica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo facto
de, na descricdo do Direito positivo, manter
este isento de qualquer confusdo com um
Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar

o Direito tal como ele é, e ndo como ele

mesmo desde as perspectivas das imensas massas
que sofrem a excluséo, a opressao e o jugo da
colonialidade?
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deve ser: pergunta pelo Direito real e
possivel e ndo pelo Direito “ideal” ou
“justo”. Neste sentido ¢ uma teoria do

Direito radicalmente realista, isto é, uma

teoria do positivismo juridico. (KELSEN,

1984, p. 161).

Assim que é a cultura juridica
contemporanea na América Latina so pode
ser compreendida como resultado de
multiplos fatores, mas especialmente pela
proeminéncia da logica da colonizacao,
exploracdo e exclusdo de inameros
segmentos sociais. A sua trajetoria historica
¢ marcada pela imposicdo de privilégios,
negacdo de direitos e auséncia de justica,
crueldades que recairam (e ainda recaem!)
sobre movimentos indigenas, negros,
campesinos e populares (WOLKMER,
2004, p. 2). E diante desse mesmo cenério,
que reproduz o universalismo teorico-
metafisico  eurocéntrico, dividido entre
o formalismo e o idealismo, emerge o surto
inovador de expressdes teorico-
juridicas comprometidas com a pratica
social emancipatoria do continente. Um
debate que floresceu no século XX e se
intensificou no século XXI, expressdo de
novas praticas, insurgentes e refundadoras

de institucionalidades contra-hegemaénicas.

10 De modo mais timido, a constituigdo colombiana
declara-se, também em seu primeiro artigo, uma
Republica Pluralista.
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3. VALORES ANCESTRAIS DE
ABYA YALA E NOVAS
INSTITUCIONALIDADES

Se, por um lado, uma racionalidade
instrumental colonizadora se difundiu
hegemonicamente na América Latina nos

Gltimos séculos, lutas insurgentes também

despontaram  contemporaneamente em
diversos paises da regido e dessa
insurgéncia,  cenarios  potencialmente

descoloniais tém se revelado. Na Ameérica
Latina, chamou-se 0 conjunto dessas
transformacoes de “novo
constitucionalismo latino-americano”.
Tratam-se  de  transformacgdes  que
combinam  alguns canones

colonizadores as necessidades locais e
também as suas crencas e tradicOes,
racionalidade

desafiando, portanto, a

moderna eurocéntrica.

Nessa perspectiva, a estrutura

estatal, hegemonicamente caracterizada
pela unidade Estado-nagdo, tem sua

estrutura unitéria redefinida nas
constitui¢Bes politicas do Equador (2008)e
da Bolivia (2009) que, ja nos primeiros
artigos de suas constituicbes enunciam-se
como Estados Plurinacionais®® e, no coso
boliviano, os principios orientadores

da plurinacionalidade sdo a
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interculturalidade, proclamada no mesmo
artigo e a descolonizagdo, enunciada no
artigo nove. Segundo Catherine Walsh
(2012, p. 69),
descolonizacdo sdo projetos que andam

interculturalidade e

interligados, uma vez que construir a
interculturalidade® exige a superagdo da
matriz colonial, criando-se novas condicdes
de poder, saber, ser, estar e viver para além
da razdo unica do capitalismo. O Estado
plurinacional, em suma, é uma
reinvindicacdo dos povos indigenas, como
forma de transcender o  carater
monocultural e individualista do Estado
liberal, parte do projeto de uniformizacdo
do sistema juridico imposto no continente e
cujo efeito era a marginalizacdo dos
sistemas juridicos e politicos originarios. O
Estado Plurinacional ndo desafia somente a
forma hegemonica de organizacdo politica
do territdrio, mas também seus conteudos,
pois tem como elementos fundamentais o
direito & terra e aos recursos naturais,
rompendo com o latifundio e o0 monopdlio
dos recursos para beneficio de interesses
particulares (GARCES V.,2008, p. 175-

176).

Sobre o tema, Consuelo Sanchez
(2009, p. 66-67) informa que a maioria das
organizacOes

indigenas, em  seus

documentos, expressou preferéncia pela

1 Criticamente entendida, pois, segundo a autora, 0
sentido de interculturalidade tem variagdes
conservadoras.
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ndo secessdo, garantindo-se seu direito a

livre determinacdo, ao exercicio e
desenvolvimento de formas préprias de
existéncia sociocultural e de governo, o que
se traduz na reivindicagdo porautonomia,
sendo que a autonomia abrange elementos
como o reconhecimento juridico e politico
das formacdes sociais enquanto

coletividades, com governo autdbnomo e
autoridades prdprias, e reivindicagdo por
sua base territorial — pois é 0 espaco

concreto onde os sistemas sdo exercidos

—, competéncias descentralizadas do Estado
e possibilidade de representacdo e

participacdo no ambito do Estado.

Com relacdo aos poderes politicos
do Estado, constam novas formas e até
mesmo ampliacdo dos poderes: na
Venezuela, a triparticdo de Montesquieu da
lugar a cinco poderes: o Poder Nacional se
divide em  Legislativo, Executivo,
Judiciario, Cidad&o e Eleitoral, conforme o

artigo

136 da

Bolivarianada Venezuela, de 1999. Uma

Constituicdo da Republica
“novidade historico-mundial nas préaticas
politicas da humanidade” (DUSSEL, 2007,
p. 153). A fungdo do poder cidadao consiste
em resguardar a probidade administrativa

de atos atentatorios a ética publica e
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administrativa, enquanto a funcdo do poder

eleitoral consiste  em regulamentar e
acompanharas elei¢des, inclusive elei¢bes
sindicalis e outras instituicdes civis, se essas
assim desejarem. Dussel(2007, p. 151-153)
menciona a constituicdo venezuelana e seu
potencial de fortalecimento da democracia
de base, com participacdo de baixo para
cima e representacdo de cima para baixo, e
avalia que a possibilidade de revogacdo de
mandato, prevista no artigp 70 do
documento, converge com essa dimensao
democréatica. Outros paises incluiram a
mandatos em

revogacdo de suas

constituicbes: Equador, no artigo 61,
Bolivia, artigo 11, 11, 1 e Colédmbia, em seu

artigo 40, 4.

A Constituigéo boliviana consagrou,
em seu artigo 11, I, 3, outra reivindicacao
das comunidades indigenas, a“democracia
comunitdria”, que contempla processos e
valores politicos préprios das tradi¢bes
ancestrais. Essa pauta esta relacionada a
luta histérica pelo reconhecimento e
respeito as formas proprias de governo e aos
respectivos sistemas juridicos, por isso a
democracia comunitaria ndo somente esta
relacionada a observancia de procedimentos
proprios na designacdo, eleicdo ou
nomeacao de representantes que atuardo nas
nome das

instituicbes  oficiais em

comunidades, mas também a garantia

juridica de que os sistemas de governo das

Abya Yala

comunidades indigenas  devem  ser
respeitados. Desse modo, democracia
comunitaria e  pluralismo juridico
constituem marcos normativos

indissociaveis e fundamentais na marcha
descolonizadora das

comunidades originarias bolivianas.

A cosmovisdo, orientada pelo
biocentrismo e pelo ecocentrismo, também
certos

passa a orientar diplomas

normativos, como a  constitui¢do

equatoriana(2008) e a  legislacdo
infraconstitucional boliviana (2010 e 2012).
E essa cosmovisdo andina desafia outro
racionalidade

elemento fundante da

ocidental moderna, o antropocentrismo
baseado no individualismo  universalista

(ESTERMANN, 1998). E uma

racionalidade colonizadora que ameaca a
existéncia da vida no planeta em nome do
desse

“progresso civilizatério”

patriarcalismo individualista —  por
exceléncia constituido pelo homem branco
e proprietario.Enquanto o formalismo
ocidental se nesse

juridico pauta

antropocentrismo individualista ~ que
domina e explora a natureza em nome do
desenvolvimento econdmico extrativista,
ndo reconhecendo outro sujeito de direito
que ndao o ser humano, a constituicao
equatoriana dedica um capitulo (o capitulo
sétimo do titulo segundo) para tratar dos

“direitos da natureza”, a Pacha Mama,

54

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

portanto, reconhecendo outras
subjetividades juridicas para além do
préprio homem. O artigo 71 enuncia que
Pacha Mama é onde se reproduz e realiza a
vida. A Pacha Mama tem direito de ter

respeitada sua existéncia e seus ciclos

vitais. Ja na Bolivia, ndo foi a constituicdo
que avancgou na consolidacdo de um marco
normativo de respeito a natureza, mas a
legislagdo que se desenvolveu depois,
especificamente as Leis n° 071, de 21 de
dezembro de 2010 (Lei dos Direitos da Méae
Terra) e a Lei n° 300 de 15 de outubro de
2012 (Lei

desenvolvimento integral para o viver bem).

Marco da Mae Terra e

Agora, a Mae Terra é reconhecida como
“sistema vivente indivisivel conformado
pela comunidade indivisivel de
todos os sistemas de vida”, seres que se
complementam e compartilham um destino
comum, conforme arremata a Lei Marco da
Mé&e Terra. Entdo a cosmovisao, além de
explicitar novos sujeitos de direitos, se
traduz em dois principios: o Buen Vivir, no
Equador, e o Vivir Bien, na Bolivia. Esses
novos elementos ressurgem de culturas
ancestrais do continente, de suas memdrias
e resisténcia ao colonialismo excludente,
ndo como resultado de elaboracdo cientifica
(MORAES; FREITAS, 2013, p. 113-114).
Parece evidente que as mudancas politicas
€ 0S novos processos sociais de luta nos

Estados latino-americanos engendram néo

s6 novas constituicbes que materializam

Abya Yala

novos atores sociais, realidades plurais e
praticas biocéntricas desafiadoras, mas
igualmente, propde diante da diversidade de
culturas minoritarias, da forca inconteste
dos povos indigenas do Continente, de
politicas de desenvolvimento sustentavel e
da protecdo de bens comuns naturais, um
novo paradigma de constitucionalismo, o
que poderia denominar-se de
constitucionalismo pluralista e intercultural
— sintese de um constitucionalismo

indigena,
(WOLKMER, 2013, p. 32-33. Sem grifo no

original).

autéctone e mestigo

Ora,

originarios

a cosmovisdo dos povos
renova 0 modelo de
normatividade  etnocéntrica por

introduzir elementos de uma nova légica de
vida, que opbe o0 ecocentrismo ao
antropocentrismo e 0 reconhecimento das
coletividades concretas ao individuo
abstrato moderno. Em ambos 0s casos,
verifica- se uma insuficiéncia dos padrbes
de normatividade ocidental hegemdnica. O
modelo juridico dominante é ineficiente em
resolver demandas e conflitos coletivos,
sendo que tal ineficiéncia se verifica em
ambitos: nas

dois interpretacdes

jurisprudenciais e nas  disposi¢des
normativas, principalmente nos cadigos

(WOLKMER, 2015, p. 103-104).

Além das transi¢Oes paradigmaticas
ja enunciadas, outra merece destaque: a
constitucionalizagdo do pluralismo juridico.

Apesar dos persistentes desafios colocados

55

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

as lutas populares, desse cenario também
emergem possibilidades de romper com 0s
monismos opressivos
esegregadoresda modernidade
ocidental. No caso do monismo juridico
estatal, Hespanha (2010, p. 145; 150) reflete
sobre o formalismo juridico, em especial
nas Ultimas décadas, que, em geral ocupou-
se da conversdo de vontade arbitraria de
Estados em direito legitimo. Sobre o
discurso de “levar os direitos a sério”, O
autor questiona se é possivel levar a sério 0s
direitos de uns sem levar o de outros. E as
contradigdes desse “direito oficial” que
emana dos Estados € uma das principais
polémicas acerca da institucionalidade.
Para Enrique Dussel (2007) as instituigdes
sd0 necessarias para viabilizar o exercicio
poder, apesar de serem a fonte das
possibilidades de corrupcdo desse mesmo
poder. Ja para Jesus Antonio de la Torre
Rangel (2006, p. 49-50), existe, no povo
latino-americano, uma cultura juridicista,
ainda que o manejo de direitos ndo se
efetive em termos estritamente
normativistas, mas antes, sob inspiracéo de
suas proprias experiéncias acerca da justica
e tal consciéncia sobre o que é justica
emerge das proprias lutas historicas das
comunidades oprimidas e excluidas. A essa
postura, o autor atribui o “uso alternativo do
direito”, que subverte o proprio direito
positivo, extraindo dele potencialidade de

uso em favor dos pobres, uma vez que,

Abya Yala

embora Estado e Direito tenham sido
convertidos pela classe burguesa em “sua”
instancia normativa, ndo se esgotam ai suas
possibilidades, tanto que na América
Latina, conforme prossegue o autor, tem se
desenvolvido uma sociologia do direito
militante, que teoriza e sistematiza 0 uso
alternativo do direito, além de elaborar uma
critica juridica, e o faz sob a motivacéo da
urgéncia em promover transformagdes
sociais, encaminhando-se na busca por
satisfazer necessidades humanas (TORRE

RANGEL, 2006, p. 58-59; 99-

105). Em suma, ainda que o direito estatal
expresse a “legalidade da injusti¢a”, ainda
pode servir para fazer justica e a busca por
esse horizonte implica nos processos sociais
de libertacdo (TORRE RANGEL, 2010, p.
iX).

[...] a razdo de ser de uma forma tedrica e
pratica de Direito mais comprometida com
nossa sociedade latino-americana estad na
transgressdo ao convencional instituido e
injusto, na possibilidade de se revelar como
recurso estratégico de resisténcia as
diversas modalidades de colonialismos
(académico, cultural e institucional) e de
contribuir, responsavelmente, para a
construcdo criativa e empirica de uma
sociedade mais comprometida com valores
nascidos de préaticas sociais emancipadoras.

(WOLKMER, 2015, p. 254-255).

Estrategicamente, superar 0
monismo estatista colonizador através do

fortalecimento do pluralismo juridico do
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tipo comunitério-participativo
(WOLKMER, 2015) é um

importante. 1sso porque, se existe uma

passo

inclinacdo do direito positivo em

converter-se numa instancia normativa de
elites dominantes, do Estado em converter-
se “balcao de negocios” dosS mesmos
grupos, é certo que nem toda normatividade
produzida para além do Estado emancipa o
povo dessas formas de dominagdo e

exploracao.

Existem normatividades para além
do Estado que se configuram como
pluralismo “de teor” conservador(de cima
para baixo, sob formas de verticalizacao),
onde se reproduzem relacdes de dominacao,
tais como as relacbes capitalistas
estabelecidas entre os paises ricos (Norte
global) e as periferias (Sul global) , mas nao
¢ o0 Unico tipo: também existe um
pluralismo  de  teor  comunitério-
participativo, engendrado “desde  abajo”
orientado horizontalmente pelas
necessidades humanas essenciais, pelas
maultiplas identidades sociais,
pela descentralizacéo
democrética e controle comunitario, pela
ética da alteridade e por uma racionalidade
emancipatoria (WOLKMER, 2015). Esses
elementos estdo presentes nas lutas sociais
que inscreveram em constituicdes de paises
latino-americanos

novos  paradigmas,

abrindo, apesar dos desafios ainda

Abya Yala

possibilidades de
de Abya Yala,
favorecendo a tarefa de introduzir a questao
Estado e do

presentes, resgatar

tradicbes originarias
da refundacdo do
reconhecimento do direito que nasga e que

seja vivéncia préatica do povo.
CONCLUSAO

Enquanto projetava-se no continente
uma cultura juridica formalista, aspirando o
cientificismo, a neutralidade e o
racionalismo universalista, portanto, sem
favorecer a emergéncia de uma teoria
auténtica do direito latino-americano,
subsistiam tendéncias tedricas e préticas
normativas a margem da oficialidade, por
vezes transgressoras, radicais e paralelas
(interlegalidade autondmicas). @)
fortalecimento de tais praticas comunitérias
autonémicas, nas ultimas décadas, revelou
a possibilidade de reordenacéo e edificacdo
formas de

de novas producdo do

conhecimento e  experiencias  de
normatividades alternativas, fundadas na
autonomia, no reconhecimento do Outro
(alteridade) e na vida humana em sua
plenitude. A partir desse cenéario, faz-se
necessario repensar a historicidade da
culturajuridica latino-americana com novos
aportes  metodoldgicos,  perspectivas
interdisciplinares e libertarias, visto que as
novas institucionalidades
inauguradas a partir de processos sociais de

luta proprios do continente ja ndo cabem
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mais nas velhas formas herdadas da

colonizagéo.

E com essa perspectiva que se

constata  caracteristicas  distintas  das
instituicdes colonizadoras que estdao sendo
reinventadas, tais como o Estado- nacéo,
adotado em sociedades mais homogéneas e
posteriormente incorporada também na
América Latina, onde materialmente ndo se
pode absolutizar a questdo em torno de uma
unidade nacional, dada a multiculturalidade
e de identidades conformadoras do
substrato social. Emerge, assim, o Estado
Plurinacional como marco de
reconhecimento e coexisténcia — idealmente
igualitaria — entre as diversas coletividades
que integram espacos territoriais, em
especial na regido andina. Convergindo
com essa transicdo, assinala-se também o
recuo do centralismo patriarcal,abrindo
espaco a uma forma propria de
comunitarismo, ou coletivismo, que antes
de se orientar pela tendéncia moderna do
antropocentrismo individualista, busca nas
tradigOes ancestrais e nas cosmovisoes de
Abya Yala, o sentido da comunidade e da
existéncia harmonica entre 0s seres Vivos
que conformam a natureza e, portanto, 0s
interregnos onde se produz e reproduz a

vida. Tal cosmovisdo implica na reinsercao

12 Como ja visto, o artigo 136 daquela Constituicdo
divide o poder publico nacional em Legislativo,
Executivo, Judicial, Cidad&o e Eleitoral.

13 Conforme o artigo 12, | da Constituicdo

Abya Yala

do ser humano na natureza, superando a
dicotomia que o discurso civilizatorio
impos.
Igualmente, no ambito politico,
vislumbram-se inovagdes, como a op¢ao
por novas configurac@es politicas (os cinco
poderes na Venezuela'?, os quatro poderes
na Bolivia'®) ao invés do sistema de “freios
e contrapesos” ilustrado na triparticio de
Montesquieu. Ainda no &mbito politico, a
ausente na

“democracia comunitaria”

evolucdo ocidental hegembnica da
democracia, mas elemento préprio das
coletividades ancestrais que passam a
integrar também o direito formal
contemporaneo, como foi consagrado no
texto constitucional boliviano. E o conjunto

dessas transicdes paradigmaticas,
sem desconsiderar inimeras outras, impde
0 reconhecimento do pluralismo juridico,
que, sem jamais ter deixado de conformar a
realidade multifacetada do continente,
alcanca, agora, abrigo nos novos textos

constitucionaiscomo fator estruturante.

Desde o0 ponto de vista da

suposta“ciéncia juridica” moderna, as

questdes refletidasséo consideradas

inovadoras, pois, se um dos propositos
demonstrar

desse ensaio foi que as

“inovagdes” significam, na verdade, o

boliviana, o Estado se organiza e estrutura através
dos drgaos Executivo, Legislativo, Judiciario e
Eleitoral.
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resgate de tradicbes dos povos originarios
de Abya Yala muito antes de sofrerem o
violento processo de colonizagdo, também
se procurou demonstrar que se tratam de
valores que inauguram novas
institucionalidades no marco do direito

ocidental moderno.

Como ja pontualizado em um

primeiro momento, ndo obstante a
diversidade originaria — e ainda existente —
entre as comunidades pré- coloniais, alguns
largos tracos comuns as identificavam, tais
como a relacdo harménica com a natureza e
0 sentimento de pertencimento a essa, a
valorizacéo da coexisténcia em
comunidades autonémicas, a preservacao
de suas complexas narrativas miticas — a
partir de suas proprias culturas — a
continuidade de suas tradicGes sociais e
organizacdo de poder, e a experiéncia
pratica de

uma interlegalidade

enquanto  reconhecimento  de
direitos dos povos originarios no bojo de
sociedades pluriétnicas e multiculturais
(SIERRA, 2011, 398-399). Esses elementos
que sobreviveram ao “encobrimento” do ser
latino-americano e ressurgem nas lutas e
resisténcias populares, integrando-se as
institucionalidades emergentes, dando-lhes

novos sentidos e abrindo novos horizontes.

O processo de descolonizagdo que
estdi em marcha no continente latino-

americano resgata e revela presentemente

Abya Yala

uma histéria ocultada e junto com essa
historia, uma outra cosmovisao, mais justa,
porque mais solidaria, equilibrada e viavel
para assegurar toda forma de vida no

planeta.

Referencias

ALBERDI, Juan B. Fragmento
preliminar al estudio del derecho. In:
Escritos de Juan B. Alberdi: el
redactor de la ley.

Buenos Aires: Universidad Nacional
de Quilmes, 1996.

. Ideas para presidir a la confeccion
del curso de filosofia contemporanea.
In: Escritos de Juan B. Alberdi: el
redactor de la ley.Buenos Aires:
Universidad Nacional de Quilmes,
1996.

. Fundamentos da organizacao
politica da Argentina. Campinas:
UNICAMP, 1994.

AMIN, Samir. EI Eurocentrismo.
Critica de una ldeologia. Mexico:
Siglo XXI, 1989.

BAITY, Elizabeth Chesley. A

América

59

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

CASANOVA, Pablo Gonzélez. O
colonialismo global e a democracia.
Rio de janeiro: Civilizacéo Brasileira,
1995.

CHIVI VARGAS, Idon Moisés. El
largo camino de la jurisdiccién
indigena. In: SANTOS, Boaventura
de Sousa; EXENI RODRIGUEZ,
José Luis (org.). Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad

en Bolivia. 2 ed.

Quito: Fundacién Rosa Luxemburgo,
2013. pp. 275-379.

COLOMBIA. Constitucién Politica

de Colombia. 1991. Disponivel em:

<http://wsp.presidencia.gov.co/Norm

ativa

/Documents/Constitucion-Politica-
Colombia.pdf >. Acesso em: 9 jul.
2017.

DUSSEL, Enrique. 1492: o
encobrimento do outro: a origem do
mito da modernidade, conferéncias
de Frankfurt.Petropolis: Vozes, 1993.

antes de Colombo. 2 ed. belo
Horizonte: . Oito ensaios

sobre cultura Itatiaia, 1963. 223 p.

Abya Yala

BOND, Rosana. Peru: do Império
dos latino-americana e libertagéo
(1965- 1991). Séo Paulo: Paulinas,
1997.

Incas ao império da cocaina. Rio de

. 20 teses de politica. Sdo
Janeiro: Coedita, 2004. 430 p, il.

Paulo: Expressao Popular, 2007. 184
p.

BRIGHENTI, Agenor. Divida
externa e . Europa,

modernidad y

neocolonialismo: por uma
globalizacéo da solidariedade. Sdo
Paulo: Paulinas, 2000.

BRUIT, Héctor Hernan. Bartolomé
de las Casas e a simulagéo dos
vencidos: ensaio sobre a conquista
hispanica da América. Campinas, SP:
UNICAMP; Séo Paulo: lluminuras,
1995. 211 p. il.

CARBONELL, Miguel; OROZCO,

Wistano y VAZQUEZ, Rodolfo
(Coord.). Estado deDerecho.
Concepto, fundamentos y

60

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

democratizacién en América Latina.
México: SigloVeintiuno, 2002.

CARCERES, Florival. Histéria da
América. 2 ed. atual. e ampl. Séo
Paulo: Moderna, 1992. 311 p.

eurocentrismo. In: LANDER,
Edgardo (Comp.). La Colonialidad
del Saber: eurocentrismo y ciencias

sociales.

Perspectivas Latinoamericanas.
Buenos aires: CLACSO, 2003.

EQUADOR.
ConstituciondelEcuador. 2008.
Disponivel em: <
http://www.asamblea
nacional.gov.ec/documentos/constitu

cion

_de_bolsillo.pdf >. Acesso em: 9 jun.

2017.

ESPINOZA SORIANO, Waldemar.

(Comp.). 2ed. Los Modos de
Produccionenellmperio de los Incas.
Lima: Amaru, 1981.

ESTERMANN, Josef. Filosofia

Andina. Estudio Intercultural de

laSabiduriaAutdctona Andina. Quito:

Abya Yala, 1998.

Abya Yala

GARGARELLA, Roberto. Los
fundamentos legales de la
desigualdad. El constitucionalismo en
Ameérica (1776- 1860). Madrid: Siglo
XXI, 2005.

HANKE, Lewis. La lucha por la
justicia en la conquista de Ameérica.
Madrid: Ediciones Istmo, 1988.

HOFFNER, Joseph. Colonizagéo e
evangelho. Etica na colonizagio
espanhola no século de ouro. 3. ed.

Rio de Janeiro: Presenca, 1986.

JESUS OSCAR, Aquino. Historia
das Sociedades Americanas. 7 ed.
Rio de Janeiro: Record, 2000. 764 p.

KAPLAN, Marcos. Formacion del
Estado Nacional en América
Latina.Buenos Aires: Amorrortu,
1983.

KELSEN, Hans. Teoria pura do

direito.

trad. Dr. Jodo Baptista Machado.6.
ed. Coimbra: Armenio Amado, 1984.
484p.

LAS CASAS, Frei Bartolomé de. O
Paraiso Destruido. A sangrenta
historia da conquista da América

Espanhola.

61

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

Porto alegre: L&PM, 1984.

LEVAGGI, Abelardo. Manual de

historiadelderecho argentino. Tomo I:

Parte General. Buenos Aires:
Depalma, 1991.

LEON-PORTILLA, Miguel. A

Mesoamérica antes de 1519. In:
BETHELL, Leslie. Historia da
América Latina. Sdo Paulo: EDUSP;
Brasilia, D.F: FUNAG, 1997. Vol. |,
il. Traducdo de: The Cambridge
history of Latin America. pp. 25-61.

LEONARD, Jonathan Norton.
América pré-colombiana. Rio de
Janeiro: J. Olympio, 1971. 192 p. il.

LOPEZ-HERNANDEZ, Migue
Angel.

Encuentrosenlossenderos de Abya
Yala. Quito, Equador:
EdicionesAbya- Yala, 2004.
Disponivel em: <
http://repository.unm.edu/bitstream/
handle/1928/11484/Encuentrosenloss

end

erosdeAbyayala.pdf?sequence=1 >.
Acesso em 16 out. 2014.

LOSADA, Angel. Bartolomé de las

Casas: 0 apdstolo dos indios da

Abya Yala

América espanhola no século XVI.
Correio da UNESCO. Rio de Janeiro:
FGV, n. 8, 1975.

MARIATEGUI, José Carlos. Sete
ensaios de interpretacdo da realidade
peruana. Sao Paulo: Expressao
Popular, 2008.

MARINI, Ruy Mauro. Dialética da
dependéncia. Coimbra: Centelho,
1976. 88p.

MEGGERS, Betty Jane. América
pré- histérica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1985.

MEXICO. Equipo de contenido de la
Presidencia de la Republica.
Fundacion de Tenochtitlan.

Disponivel em:

<http://www.sct.gob.mx/despliega-
noticias/article/fundacion-de-
tenochtitlan/>. Acesso em 24 jul.
2017,

MORAES, Germana de Oliveira;
FREITAS, Raquel Coelho. O novo
constitucionalismo latino-americano
e 0 giro ecocéntrico da Constitui¢do
do Equador de 2008: os direitos de
Pachamama e o bem viver
(SumakKawsay). In: WOLKMER,
Antonio Carlos. MELO, Milena

Petters. Constitucionalismo latino-

62

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

americano: tendéncias
contemporaneas. Curitiba: Juru,
2013. pp.103-124.

NEVES, Ana Maria Bergamin;
HUMBERG, Flavia Ricca. Os povos
da América: dos primeiros habitantes
as primeiras civilizac6es urbanas. 4.
ed. S&o Paulo: Atual, 1996. 90p.

OLMO, Rosa del. A América Latina
e sua Criminologia. Rio de
Janeiro:Ed.Revan, 2004.

ORLANDI, EniPucinelli. Terra a
vista: discurso do confronto:velho e

novo mundo.2. ed. Sdo Paulo:

Cortez, Campinas: UNICAMP, 2008.

286 p.

OTS Y CAPDEQUI, José M.
Historia del derecho espafiol en
América y del derecho indiano.
Madrid: Aguilar, 1968.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Trayectorias contemporaneas de la
filosofia y la teoria del derecho. 4 ed.
Lima: Palestra, 2005.

POMER, Leon. Histdria da América
hispano-indigena. S&o Paulo: Global
Ed, 1983. 167p.

Janeiro: Forense-Universitaria, 1979.

458 .

Abya Yala

TODOROQV, Tzvetan. A Conquista
da Ameérica. A questdo do Outro. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1993.

TORRE RANGEL, Jesus A. de la. El
uso alternativo del derecho por
Bartolomé de las Casas.
Aguascalientes: Universidad

Auténoma de Aguascalientes, 1991.

QUIJANO, Anibal. Colonialidade do

. Sociologia juridica y uso

poder e classificacdo social. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa.
MENESES, Maria Paula.

alternativo del derecho. México:
Instituto Cultural de Aguascalientes,
1997.

Epistemologias do Sul. Sdo Paulo:
2010. . El derecho como
arma de pp. 84-130.

.Colonialidade e
Modernidade/Racionalidade. 1992.

Disponivel em:

<http://www.scribd.com/doc/360910
67/An ibal-Quijano-Colonialidade-e-
Modernidade-Racionalidade >.
Acesso em: 17 out. 2014.

liberacion en América Latina:

sociologia juridica y uso alternativo

63

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

Del derecho. 3 ed. Aguascalientes:
Centro de Estudios Juridicos y
Sociales P. Enrique Gutiérrez, 2006.
201 p. Disponivel em:

<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/
ar/lib ros/derecho/torre.pdf >. Acesso
em 5 jun. 2017.

SARMIENTO, Domingo F.
Facundo. . Derecho y

liberacion:
Buenos Aires: Claridad, s/d.

SIERRA, Maria Teresa. Pluralismo
Juridico e Interlegalidad. Debates
antropologicos en torno al derecho
indigena y las politicas de
reconhecimento. In: CHENAUT,
V..GOMEZ,M.;ORTIZ,H.: SIERRA,

M.T. (Coords). Justicia y Diversidad
en Ameérica Latina. Pueblos
Indigenas ante la Globalizacion.
México: CIESAS; Quito: FLCS,
2011.

STEIN, Stanley J.; STEIN, Barbara
H. La herencia colonial de América

Latina.

27 ed. México: Siglo XXI Editores,
2002. 204 p.

Abya Yala

SVAMPA, Maristella. El dilema
argentino: civilizacion o barbarie.

Buenos Aires: Aguilar/Taurus, 2006.

TAPAJOS, Vicente. Historia da
América. 7 ed. rev. e ampl. Rio de

pluralismo juridico y movimientos
sociales. Bolivia, Cochabamba:
Editorial Verbo Divino, 2010. 164 p.

TORRE VILLAR, Ernesto de la e
GARCIA LA GUARDIA, Jorge M.

Desarrollo historico del
constitucionalismo
hispanoamericano. México: UNAM,
1976.

VELLARD, Jean Albert.
Civilisations des Andes: evolution
des populations du haut-plateau
bolivien. [Paris]: Gallimard, 1963.

VENEZUELA. Constitucion de la
Reppublica Bolivariana de
Venezuela. 1999. Publicada en
Gaceta Oficial Extraordinaria N°
5.453 de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Caracas, viernes 24 de
marzo de 2000. Disponivel em: <
http://www.cne.gob.ve/
web/normativa_electoral/constitucion
/ind ice.php>. Acesso em: 9 jun.
2017.

64

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

WALSH, Catherine.
Interculturalidad y (de)colonialidad:
perspectivas criticas y politicas.
Visdo Global. Joacaba, v. 15, n. 1-2,
jan./dez. 2012. pp. 61-74. Disponivel

em:

<http://editora.unoesc.edu.br/index.p
hp/vis aoglobal/article/view/3412 >,
Acesso em: 14 jul. 2017.

WIARDA, Howard I. O modelo
corporativo na América Latina e a
latino-americanizacdo dos Estados
Unidos. Petropolis: Vozes, 1983.

WOLKMER, Antonio C. Pluralidade
juridica na América luso-hispanica.
In: WOLKMER, Antonio Carlos

(Org.). Direito e justica na América

Indigena: da conquista a colonizacéo.

Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. pp. 75-93.

. Direitos humanos e filosofia
juridica na América Latina. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2004.

. Histéria do direito no Brasil. 2. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1999.

. Fundamentos de historia do
direito. 7. ed. rev. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013.

Abya Yala

. La Filosofia del Derecho. In:
DUSSEL, E.; MENDIETA, E.;

BOHORQUEZ, C. (Editores). El
Pensamiento Filosofico
Latinoamericano, Del Caribe y
“latino” (1300-2000). Mexico: Siglo
XXI, 2011, pp.471-478.

. Introducdo ao pensamento juridico
critico. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

. Pluralismo juridico: fundamentos
de uma nova cultura no Direito. 4 ed.
rev. e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,
2015.

. Pluralismo Juridico e perspectivas
para um novo constitucionalismo na

América Latina. In:

WOLKMER, Antonio Carlos.
MELO, Milena Petters.
Constitucionalismo latino-americano:
tendéncias contemporaneas. Curitiba:
Jurud, 2013. pp. 19-42.

WOLKMER, Antonio Carlos;
MELO, Milena Petters.
Constitucionalismo latino-americano:
tendéncias contemporaneas. Curitiba:
Jurug, 2013. 218 p.

ZEA, Leopoldo. Discurso desde a

marginalizacdo e a barbarie; seguido

65

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675
de A filosofia latino-americana como
filosofia pura e simplesmente. Trad.
De Discurso, Luiz Gonzalo Acosta
Espejo e MauririoDelamaro, e, de A
filosofia, Francisco Alcidez Candia
Quitana e MauririoDelamaro. Rio de
Janeiro: Garamond, 2005. 488p.

Abya Yala

66

CENARIOS DA CULTURA JURIDICA DE ABYA YALA: os valores pré-coloniais em institucionalidades

emergentes

Antodnio Carlos Wolkmer ; Débora Ferrazzo




CO-EDUCAR Y CO-ENSENAR DERECHOS HUMANOS:
algunas propuestas

CO-EDUCATION AND CO-TEACHING HUMAN RIGHTS:
some proposals

David Sanchez Rubio

Doctor en Filosofia del Derecho Departamento de Filosofia del Derecho
Universidad de Sevilla

dsanche@us.es

Espana

Avrtigo recebido em: 08/06/2017 Artigo aprovado em: 16/09/2017

Resumen

RESUMEN: Este articulo se centrara en la importancia que juega una figura o concepto, como es el de
los derechos humanos, que puede servir de mecanismo con el que los seres humanos puedan acceder de
manera mas justa, equitativa y proporcionada, a los bienes materiales e inmateriales con los que poder
vivir dignamente en cada sociedad que se dice democrética, constitucional y de derecho. Por esa razon
intentaremos afinar deteniéndonos con algunas propuestas y directrices de lo que puede ser una educacion
que nos sensibilice por y en derechos humanos. Sin una cultura que quiera y apueste por ellos, dificil serd
que funcionen de manera distributiva y justa, las reglas de juego politicas y juridicas acordadas por
consenso, y también se complicaria el que se hicieran factibles, reales y efectivas el conjunto de
responsabilidades, derechos y obligaciones, principios y valores que debemos conocer, asumir, cumplir,
accionar y desarrollar para vivir con una practica con dignidad, equidad, libertad, igualdad, paz,
solidaridad, pluralidad de las diferencias y en democracia.

Palabras-clave: derechos humanos. co-educacién. co-ensefianza.
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Abstract

This article will focus on the importance of a figure or concept, such as human rights, which can serve
as a mechanism with which human beings can access in a more just, equitable and proportionate way,
material goods and immaterial with which to live worthily in every society that is said to be democratic,
constitutional and law. For that reason we will try to refine by stopping with some proposals and
guidelines of what can be an education that sensitize us for and in human rights. Without a culture that
wants and bets on them, it will be difficult for the political and legal rules of play agreed by consensus
to work in a distributive and fair way, and it would also be difficult to make the set of responsibilities,
rights and obligations, principles and values that we must know, assume, fulfill, act and develop to live
with a practice with dignity, equity, freedom, equality, peace, solidarity, plurality of differences and
democracy.

Keywords: human rights. co-education. co-teaching..:
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1. INTRODUCCION: la esperanza
de los derechos humanos en un

mundo tragico

a vida en sociedad requiere de un
conjunto de normas, reglas,
instituciones y procedimientos
que regulen la convivencia
humana que nunca deja de ser conflictiva.
Todas estas instancias son necesarias para
canalizar las relaciones entre los grupos
sociales. Resulta muy dificil imaginar una
sociedad en donde no existan normas éticas,
morales o juridicas que sefialen el tipo de
conductas que se deben y/o no se deben
realizar bajo algin patron religioso,
econdmico, politico y/o cultural. Tampoco
es posible pensar, hoy en dia, que haya
algin modo social de vida que funcione sin
ningln tipo de institucién, mediacion o
aparato ya sea de caracter politico,
religioso, econémico o juridico como puede
ser el mercado, el estado, el derecho o las
asociaciones y agrupaciones colectivas

comunidades,
ONG,

educativos, etc.). Quiza en un pasado muy

(clubes deportivos,

empresas, iglesias, centros
remoto se pudiera vivir sin ellas o de
manera mas simple y sencilla, pero esto no
sucede en nuestro presente. Las relaciones
humanas necesitan ser reguladas por ciertos
instrumentos y medios también relacionales

gue las canalicen y organicen, que les

Abya Yala

proporcionen cierto orden y seguridad méas

0 menos justos, mejor si son mas
incluyentes que excluyentes, porque si no
existieran, se desarrollarian cadticamente y
en un clima de permanente incertidumbre y

desorientacion.

En cierta medida, este articulo se
centrard en la importancia que juega una
figura o concepto, como es el de los
derechos humanos, que puede servir de
mecanismo con el que los seres humanos
puedan acceder de manera mas justa,
equitativa y proporcionada, a los bienes
materiales e inmateriales con los que poder
vivir dignamente en cada sociedad que se
dice democratica, constitucional y de
derecho. Por esa razon intentaremos afinar
deteniéndonos con algunas propuestas y
directrices de lo que puede ser una
educacion que nos sensibilice por y en
derechos humanos. Sin una cultura que
quiera y apueste por ellos, dificil sera que
funcionen de manera distributiva y justa, las
reglas de juego politicas y juridicas
acordadas por consenso, y también se
complicaria el que se hicieran factibles,
reales y efectivas el conjunto de
responsabilidades, derechos y obligaciones,
principios y valores que debemos conocer,
asumir, cumplir, accionar y desarrollar para
vivir con una practica con dignidad,
libertad,

equidad, igualdad, paz,
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solidaridad, pluralidad de las diferencias y

en democracia.

Dentro de nuestro imaginario

cultural, el pensamiento  moderno,
principalmente a través de los fildsofos
contractualistas  del  iluminismo, vya

reflexion6 sobre la importancia de
establecer un contrato social a partir del
cual, todos los ciudadanos, en tanto sujetos
autbnomos y pensantes, obedecieran un
conjunto de reglas y valores acordados por
todos. Debian aceptar desde su supuesta
libertad, someterse a una institucion, el
estado, que estaba legitimado para ejercer el
poder y realizar el uso de la fuerza de
manera delegada y representativa. De esta
manera, se  pretendia  compaginar,
consensualmente, la libertad y la autonomia
de cada individuo con el bien comun vy el
interés general. Hombres como Thomas
Hobbes,

Rousseau, desde posiciones distintas, se

John Locke y Jean Jacques

preocuparon por establecer las condiciones
de un sistema de gobierno que se
responsabilizara de proteger los derechos de
sus miembros y hacer cumplir sus
obligaciones. No vamos a entrar ahora a
discutir y ni a subrayar sus imaginarios
basados en logicas de inclusién y exclusién
con respecto a aquellos colectivos que
quedaron  desigualmente  tratados vy
afectados, por medio de una clasificacion
clasista,

racial, de género y sexual

Abya Yala

discriminatoria. Nos quedamos con el
hecho en abstracto de que las ideas de
libertad, igualdad, fraternidad, solidaridad y
seguridad que defendian aparecian como
los principales valores que se debian
proporcionar 'y facilitar. Se intentaba
armonizar la dimension individual y la
dimension colectiva del ser humano; sus
derechos con sus deberes. Para poder llevar
esto a cabo, tanto la democracia, los estados
de derecho, como los derechos naturales,
convertidos en derechos  humanos a
mediados del siglo XX, resultaron ser
conceptos imprescindibles para la vida en

sociedad, con sus luces y sus sombras.

Actualmente, los estados
constitucionales y democraticos de derecho
se asientan sobre ese mismo imaginario con
una larga trayectoria histérica refrendada

por la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos de 1948: nuestras
sociedades se rigen por  normas
(constituciones, leyes y reglamentos)

aceptadas por todos y destinadas a regular
el bien comun. Asimismo, indican quiénes
son los agentes legitimados tanto para
crearlas como para ejercer legalmente el
poder, cémo llevarlo a cabo, y sobre qué
materias 0 contenidos. Dentro de ese

margen, también nos sefialan el
procedimiento a seguir para que nuestros
derechos estén protegidos 0, en su caso,

sean resarcidos cuando son violados. De
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nuevo se intenta construir un marco de
convivencia social en el que la libertad y la
autonomia de las personas sean compatibles
con el bien comun de todos, en un clima
aparentemente abierto a los demas y de no

violencia, igualdad y respeto.

Estos instrumentos de garantia y de
organizacion politico-juridica contrastan
con el real contexto global en el que
vivimos: las guerras en Africa, Asiay en el
Medio; la

medioambiental y el expolio sobre la

Oriente contaminacion
naturaleza; la proliferacion y la amenaza
provocada por el armamento nuclear; las
desigualdades sociales y el incremento de la
pobreza a nivel planetario, siendo mayor y
mas acentuada en los paises de capitalismo
periférico; las consecuencias y los riesgos
de los avances tecnoldgicos; distintas
manifestaciones de discriminacion,
violencia y exclusion social, étnica, racial o
de género; etc., son elementos negativos
que impiden a los seres humanos vivir
dignamente, en un clima de felicidad y
justicia. Muchas son las personas que sufren
todos los dias condiciones infrahumanas y
execrables de existencia. Los actuales
procesos de globalizacion han cambiado
radicalmente el contexto de hace unos afios.
El mundo esté cada vez mas interconectado,
mas para bien que para mal, y los
intercambios culturales, sociales, politicos y

econémicos se han incrementado a un ritmo
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vertiginoso. Recibimos informacion de
cualquier parte del planeta y, en un concreto
espacio geografico, conviven personas de
diversa procedencia y con culturas y formas
de vida diferentes. Las relaciones humanas
se hacen més complejas y los mecanismos
para su regulacion también. Evidentemente,
no todo ser humano tiene las mismas

posibilidades  para  desplegar  sus
potencialidades pues sus contextos de vida
y su condicion racial, étnica, sexual, etaria,
identitaria, religiosa y cultural pueden
situarlo en un estado beneficioso de
privilegio y gracia o de inequidad,
exclusion, perjuicio y desgracia. Asimismo,
hablando mas en abstracto los seres
humanos, por un lado, pueden acentuar su
caracter demente y violento con el que
causan daflo a sus  semejantes,
maltratdndolos como inferiores 0 como
objetos, pero también los seres humanos
pueden desplegar espacios relacionales de
solidaridades, sentido comdn, fraternidad y
reconocimientos mutuos con los que hacer
el bien, dentro de dindmicas no violentas y

tratandonos unos/as a otros/as como sujetos.

Lamentablemente, a nivel global,
predomina un situacion de enfermedad casi
terminal del planeta, en donde, fruto de la
expansion del capitalismo y su version
depredadora neoliberal mas actual se
incrementa y se extiende consolidando una

manera de clasificar la realidad desde los
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ambitos del ser, el saber, el poder y el hacer
humanos, de manera desigual, por diversas
razones de caracter etno-cultural, racial,
sexual, de genero, etaria, religiosa y
geogréfica. Se establece estructuralmente
una asimetria globalifagica y globalifébica,
en la terminologia de Armando Bartra
(2014), cada vez mas abismal entre una
minoria de seres humanos que estan
situados socialmente en lo més alto,
guedando una mayoria en lo mas bajo y en
condiciones denigrante e infrahumanas.
Unos son supra-ciudadanos y otros son sub-
ciudadanos 0 menos que eso. La separacion
entre ricos y pobres, entre ganadores y
perdedores, entre el Norte y el Sur
simbdlico y geografico se acentla, y la
depredacidn y el deterioro de la naturaleza
se disparan sin control, todo ello bajo una
I6gica mercantilista que lo Unico que
prioriza es la obtencion del maximo
beneficio, la competitividad y el egoismo

propietario acumulativo y de avariciosos.

Tal como sefiala el filésofo
costarricense Eduardo Saxe-Ferndndez, la
humanidad y la Tierra experimentan una
serie de peligros ontoldgicos e incluso de
colapsos mundiales (SAXE-FERNANDEZ,
2005). La acentuacion de las desigualdades;
la expansion de una cultura imperialista y
de guerra; la  degradacion  del
medioambiente y la destruccion de la

biodiversidad; el terrorismo internacional;
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el tréfico de armas, de drogas y de personas;
la homofobia; el odio al diferente; la cultura
sacrificial cristiana y toda clase de
fundamentalismos religioso y seculares; el
cierre de fronteras y la construcciéon de
muros, junto con el maltrato de las personas
migrantes y de los refugiados (con el
ejemplo mas manifiesto de los sirios en
Europa o la politica usamericana de Donald
Trump); el incremento de la cultura
individualista egoista y consumista; etc.,
son algunos de los sintomas hechos
realidad. Se quiera 0 no se quiera, son
pruebas manifiestas que reclaman cierta
responsabilidad de todos los seres humanos,
unos Mas que otros, aunque nadie se salva

de ella.

En este sentido, los bidlogos
chilenos Alberto Maturana y Francisco
obra El

conocimiento, nos cuentan una anécdota

Varela, en su arbol  del
bastante curiosa: en Nueva York, en el
barrio del Bronx, hay un zoolégico dentro
del cual nos topamos con un gran pabellon
dedicado expresamente a los primates. Los
hay de todos los tipos y clases: gorilas,
macacos, chimpancés, gibones... Pero lo
que mas llama la atencién es que en el
fondo, apartada, nos encontramos con una
jaula bien protegida y cerrada con barrotes
muy gruesos. Cuando uno se acerca a ella,
puede leer un rétulo que dice: El primate
mas peligroso del planeta. Y al mirar entre
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las barras de hierro, con sorpresa, uno ve su
propia cara. Seguidamente se informa que
el hombre ha matado mas especies sobre el
planeta que conocida
(MATURANA y VARELA, 1999: 19).

Tampoco seria desatinado afiadir que,

ninguna otra

ademas, es la especie que mas se ha

agredido contra si misma.

Si nos fijamos en la industria
cinematogréfica, desde hace unos afios se
estan poniendo de moda las peliculas y las
series sobre zombies 0 muertos vivientes.
En ellas podemos darnos cuenta de que son
los seres humanos quienes generan las
peores situaciones de violencia y muerte
sobre sus semejantes. Medio en serio y
medio en broma lo que nos diferencia con
respecto a los muertos vivientes es que entre
ellos no se asesinan ni se eliminan porque
se respetan. En cambio, nosotros somos
nuestros propios enemigos. No vacilamos
en hacernos dafio, ni en aniquilarnos,
incluso cuando sabemos que le especie

humana va a desaparecer.

Por tanto, nos encontramos con un
panorama desolador, de desasosiego Yy
tragico que no deberia, pese a todo,
Ilevarnos hacia el pesimismo fatalista, todo
lo contrario. De ahi que sea urgente y
necesario buscar caminos y salidas que nos
den esperanza. Hay que vertebrar nuevos
escenarios con los que enfrentar esas

situaciones destructoras y aniquiladoras de
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la  condicién humana, articulando

posibilidades y opciones reales de
existencia digna para todos. Los derechos
humanos pueden ser uno de esos vehiculos
0 instrumentos con los que poder enfrentar
las injusticias y los lugares en los que se
vulnera a los integrantes de la especie
humana. También pueden ser los medios
con los que satisfacer nuestras necesidades
y poder articular y construir espacios y
realidades donde las condiciones de
existencia y de vida dignas puedan ser
apropiadas, garantizadas, efectivizadas y
disfrutadas desde el respeto de la
naturaleza. Los derechos humanos se hacen
imprescindibles y necesarios en nuestra
vida diaria, porque pueden servir para
enfrentar las situaciones de opresion,
discriminacion, marginacion e
inferiorizacién de muchos grupos sociales
vulnerables de las sociedades modernas.
Nos pueden proporcionar los mecanismos
gue nos permiten enfrentar mejor cualquier

tipo de injusticia social.

La necesidad se hace aln mayor
porque estan sucediendo, ademas, una serie
de procesos que estdn debilitando
directamente a la cultura y a la sensibilidad
global por los derechos humanos, alla
donde se han institucionalizado como
conquistas historicas pero que corren el
riesgo de perder. Vivimos un contexto a
estamos

nivel global en el que
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experimentando acontecimientos varios no
expresados solo con la pérdida de las

libertades como  consecuencia  del

terrorismo internacional y las politicas de

respuesta al mismo, sino méas bien

vinculados con tres tipos de tendencias:

a) Una marcada por procesos mas
descarados de des-democratizacion de
la democracia entendida como poder
real del pueblo y para el pueblo
(criminalizan y descalifican luchas por
los derechos de los movimientos

sociales y disminuye la fuerza del

derecho de huelga) (PISARELO,
2011).
b) Otra tendencia concretizada en

procesos de des-constitucionalizacion y
descaracterizacion del
constitucionalismo social y de los
derechos fundamentales alli donde se
lograron determinadas conquistas de
los estados sociales y constitucionales
de derecho, como consecuencia de la
centralizacion  sustitutoria 'y la
hegemonia del constitucionalismo de
los negocios y del mercado
(MONEREDO, 2015).

c) Una dltima tendencia mas general de
mercantilizacion de todas las parcelas
de la vida (POLANYI, 1997) y de una
nueva subjetividad contable y una
racionalidad a escala mundial con la
que se esta generalizando la

competencia como norma de conducta

y de la empresa como modelos de

subjetivacion (LAVAL y DARDOT,
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2013), y que en materia de derechos
humanos se manifiesta con la pérdida,
en todos ellos, del referente inspirador
de la dignidad humana entendida no
como una esencia axiologica, sino
como un marco o un horizonte de
apertura y de disfrute de espacios de
reconocimientos efectivos de
existencias y de calidades vitales, junto
con el medio ambiente y la naturaleza
en general. Derechos humanos se
deshacen en la esfera economica
financiera, del trabajo y la produccion
al pasar a ser o descartes o valores
serviciales de cambio a favor de la
competitividad, la subjetividad
depredadora y egoista empresarial y la
codiciosa de

propiedad  privada

avariciosos.

Por esta y otras razones se presenta
como necesario fomentar una cultura
reactiva que sea mas sensible a los derechos
humanos para defenderlos, protegerlos y
fortalecerlos, teniendo a la educacion como

uno de los principales baluartes.

2. ELPROBLEMADE TEORIZAR
POR ENCIMA DE PRACTICAR
DERECHOS HUMANOS: dos

hipédtesis de trabajo

Pese a que queda claro lo importante
que es educar en derechos humanos, resulta
ser mas crucial saber desde qué idea o

concepto practico se pretende ensefiar. A
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continuacion vamos a dar una serie de
directrices y lineas metodoldgicas y
axiologicas sobre lo que consideramos,
puede ser un modo de educar y co-
educarnos en derechos humanos, pues
partimos de la base de que todos debemos
estar implicados en practicarlos, hacerlos y
accionarlos, no solo en teorizarlos. Las
propuestas se enmarcan con el material
recopilado en los libros que realizamos para
los cursos de pre-grado (ESO y Bachillerato
0 preparatoria) con la editorial andaluza
Algaida sobre Educacion para la ciudadania
y los derechos humanos en un contexto
espafol conflictivo y adverso a incorporar
la asignatura en los institutos por
considerarla una amenaza a la materia de
Religion (SANCHEZ, 2007b, 2008a y

2008D).

Para ello vamos a partir de dos hipotesis de
trabajo que hay que tener en cuenta desde el
principio:

a) El problema central y principal de los
derechos humanos guarda relacién con el
abismo y la separacion descomunal que
existe entre la teoria y la préactica. Para
educar en derechos humanos hay que
abordar esta problematica de tal manera que
desde el principio hay que promocionar,
difundir, inculcar formas, caminos y modos
de disminuir esta separacion, cuestionando
la mania que la cultura occidental tiene de
priorizar mas lo tedrico sobre lo practico.
Como ejemplo, contaremos una anécdota

que nos sucedio en la Universidad Estadual
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Paulista (UNESP) en una de sus sedes, en la

ciudad de Franca, Brasil.

Sin mencionar nombre alguno, en
una de las mesas redondas sobre un
seminario sobre derecho alternativo y
teorias criticas, debatiamos con un conocido
fildsofo del derecho brasilefio sobre otras
miradas de derechos humanos. Sefialamos
ahi que estos comenzaban por casa, por el
desayuno, en el sentido de que se
construyen en el dia a dia y no son
instancias que moran en un piso superior o
en la azotea, siendo pensados y concebidos
por tedricos, filésofos y juristas
especializados. Es mas, subraydbamos que
uno puede ser un maravilloso orador que
sabe mucho de normas y teorias, pero ser un
violador de derechos en su casa al maltratar
a su esposa y a todos los miembros de su
familia. El iusfilésofo brasilefio aténito y
sorprendido al escucharnos, comentd que
eso no guardaba relacion con derechos
humanos y menos con su fundamentacion.
Era ciego a su contexto de vida diario. La
respuesta que le dimos fue clara: ¢como
todos podemos ser violadores de derechos
humanos y no podemos ser no violadores y
reconocedores de los mismos,
practicandolos en el dia a dia, empezando
por nuestras moradas?

b) La segunda hipotesis que barajamos

guarda mucha relacién con la anterior.

Retomando muchos de los planteamientos

del filésofo chileno Helio Gallardo,
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consideramos que la poca cultura con
sensibilidad en derechos humanos que
existe a nivel global, es excesivamente
reducida, estrecha y minimalista. La
version generalizada que normalmente se
consolida a nivel institucional y oficial
tanto gubernativo o nacional como a nivel
de organismos internacionales en el ambito
del derecho internacional y de las ONG,
solo atiende a una concepcion normativista,
formalista, juridico-positivista, estatalista,
delegativa y post-violatoria, teniendo como
resultado un imaginario que piensa los
derechos  humanos solo desde su
teorizacion por sabios especialistas y por su
efectivacion y garantias atendidas por
medio de burocracias funcionariales
estatales y a través de circuitos judiciales.
Las consecuencias se plasman en una
cultura pasiva, conformista, indolente y
débil. Fijémonos en esto: comparemos el
porcentaje de violaciones de derechos
humanos que ocurren todos los dias en
cualquier pais supuestamente
constitucional, democratico y de derecho,
con el nimero de esas violaciones que son
atendidas judicialmente con sentencias
favorables y realmente. La desproporcion
es inmensa, de un 99 % de derechos
vulnerados frente a un 1 % de eficacia
judicial y post-violatoria, siendo generosos,
porcentaje que puede incrementarse un
poco con politicas publicas acosadas y
limitadas por el coste y el gasto econémico
determinados

que supone  proteger

derechos.
Como trasfondo hay un problema

mayor y que se refiere al falso

universalismo de los derechos humanos
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construido por la cultura occidental. Sus
discursos se mueven por medio de
inclusiones abstractas, pero sobre la base
tragica y recelosa de exclusiones concretas
marcadas por la nacionalidad, el racismo, el
sentido de pertenencia, la condicion de
clase, la defensa del derecho de propiedad
avariciosa y absoluta, el machismo o el
concepto de ciudadania. Lo hace tanto a
nivel interno, como a nivel externo, pero en
este caso con una mayor intensidad.
Occidente trata al otro, al extranjero o al
extrafio, con un grado de desigualdad mayor
que el que establece internamente, de
puertas a dentro. EIl modo jerarquizado
como organiza socialmente el poder y el
saber por razones de clase, de raza, etarias y
de género a sus nacionales, lo acentua,
incorporando nuevas asimetrias de puertas
a fuera, a quienes considera no occidentale
y pertenecen a otras culturas, sobre todo si
son pobres. La discriminacién, la
marginacion y la inferiorizacién por medio
de la division social, cultural, racial, etaria,
territorial, de clase y étnica del hacer, del
poder, del ser y del saber humanos —
establecida por el modo de produccion
capitalista  moderno-patriarcal 'y  sus
modelos de desarrollos basados en el
mercado y la propiedad privada de
avariciosos—, se incrementa
estructuralmente  entre  quienes  son
considerados occidentales o afines y

condicionalmente o

76

quienes lo son

CO-EDUCAR Y CO-ENSENAR DERECHOS HUMANOS: algunas propuestas

David Sanchez Rubio



REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

deficientemente. Por ello, la universalidad
de los derechos humanos se construye sobre
discursos que defienden inclusiones en
abstracto de todas las personas, pero sobre
la base tragica y recelosa de exclusiones
concretas, individuales y colectivas,
marcadas por la nacionalidad, el racismo, el
androcentrismo, el clasismo, la riqueza
suntuaria como fin en si mismo o el
concepto de ciudadania que se multiplican
y acentllan contra quienes no poseen una
nacionalidad de un estado considerado

constitucional y de derecho.

Con todo esto tenemos que
reflexionar si en ese problema de separacién
de la teoria y la practica, los derechos
humanos vistos solo desde sus dimensiones
burocréticas,

instituidas, formales,

abstractas y normativas, invisibilizan,
ignoran o no afectan a las situaciones
estructurales de desigualdad y dominacion
que quedan inamovibles histéricamente, a
pesar de que existan normas e instituciones
junto a reflexiones tedricas sobre ellas que
puedan, formalmente, reconocer las
demandas de esos grupos excluidos. Como
se ignora y se fortalece el mal comun que
solo beneficia a unos pocos a costa de la
mayoria, puede estimarse que los colectivos
populares y oprimidos luchan permanente y
continuamente por condiciones de una vida
digna de ser vivida (étnica, epistémica,
econdmica, libidinal-

social, politica,
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sexual, cultural...) mas alla de las

perspectivas  secuenciales, lineales vy
generacionales de derechos establecidas
doctrinal y juridico-positivamente, desde un

prisma eurocéntrico (SANCHEZ, 2011).

Una de las razones de que esto
sucede es que, quizas, el modo como
concebimos derechos humanos es un modo
simplificado, insuficiente y limitado por
puntual, parcial, azaroso y minimo, que no
solo no garantiza de manera suficiente la
dignidad humana, sino que tampoco afecta
la estructura desigual sobre la nos
relacionamos y convivimos. De ahi que urja
fomentar programas de educacion en
derechos humanos basados en imaginarios
y précticas mas complejas, maximalistas,
reactivas y centradas en las relaciones,
practicas y acciones humanas con los que
aumentar los

intentar porcentajes de

garantias, efectividad, reconocimientos,
inclusiones no discriminatorias y disfrute
por parte de todos. De eso y algunas cosas

mas hablaremos a continuacion.

3. LAIMPORTANCIA DE LA CO-
EDUCACION EN DERECHOS
HUMANOS A PARTIR DE UN
CONCEPTO COTIDIANO,
RELACIONAL, SOCIO-
HISTORICO, COMPLEJO Y
MULTI-GARANTISTA
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Nuestras propuestas y lineamientos
basicos para enfrentar estos puntos ciegos o
limitantes sobre derechos humanos las

vamos a ordenar en tres bloques:

a) En primer lugar uno de caracter
epistemoldgico-estructural, aportando
algunos elementos que amplien la mirada
de los derechos humanos y que demandan
una mayor atencion sobre sus dimensiones
mas practicas y cotidianas en el sentido de
que siendo como somos seres humanos, de
la misma forma que somos potenciales
vulneradores de derechos también somos
potenciales reconocedores y no violadores
de los mismos en todas las esferas de lo
social.

b) En segundo lugar, nos centraremos en un
blogue mas moralizador, a partir de una
serie convicciones éticas y de contenidos
propositivos que se basan en algunos
aportes del pensamiento de liberacion
latinoamericano, en funcién del concepto
relacional,  socio-materialista, ~ multi-
garantista y pre-violatorio que defendemos
y que insiste en la idea de que los derechos
humanos hay que entenderlos a tiempo
completo y en todo lugar. Nos afecta a
todos y todos debemos co-educarnos y co-
responsabilizarnos en hacerlos a cada
instante y a partir de las mismas tramas
sociales, relaciones y acciones humanas
desde dindmicas de respeto y de
reconocimientos.

c) El dltimo bloque es de caracter
metodolégico referido a algunos principios
psico-pedagogicos orientativos en el modo
como se pueden co-ensefiar y co-educar

derechos humanos interrelacionandolos
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con algunos valores mas 0 menos
transversales, y que tiene como referente,
sin explicitarla, la pedagogia de Paulo
Freire (1975), aunque sus planteamientos

subyacen desde el principio.

3.1. Elementos sobre los que co-

educar en derechos humanos

Cuando reflexionamos sobre los
derechos humanos sucede algo similar a la
imagen que tenemos de un iceberg. Si
pensamos en este gran blogue de hielo,
percibimos que hay un tercio de su
estructura que esta en la superficie y que
vemos, pero existe otra parte bajo el agua
que esta oculta y que no conocemos. Desde
el inicio partimos de una idea equivocada se
nos viene inmediatamente a la cabeza:
parece como si solo la punta del iceberg
fuera la Unica parte que realmente existe.
No tenemos en cuenta los dos tercios que se
ocultan debajo del agua y que son sus
verdaderos cimientos. Educar en derechos
humanos requiere explicar y facilitar tanto
los elementos que forman parte de la
superficie que esta a la vista como los
elementos existentes en su estructura y que
permanecen debajo del agua y que, por ello
hay que visibilizar y mostrar. Al igual que
el iceberg, los derechos humanos esconden
todo un mundo de matices y riquezas que no
nos son ajenos, extrafios ni desconocidos,
sino que estan muy cerca de nosotros, en

nuestro vivir cotidiano,
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independientemente de que seamos
estudiantes o profesores, padres de familia
o0 hijos, empresarios 0 abogadas, jueces y
juezas 0 policias, funcionarios,
representantes politicos, sindicalistas o

ciudadan@s.

Generalmente, cuando se habla de
derechos humanos se suele acudir a una idea
de los mismos basada en las normas
juridicas, en las instituciones con el estado
a la cabeza y en ciertos valores que le dan
fundamento (como la libertad, la igualdad y
la solidaridad) y que estan o bien basados en
la misma condicion humana o bien
reflejados en sus producciones normativas e
institucionales. Derechos humanos son
aquellos derechos reconocidos tanto en el
ambito internacional como nacional, por las
constituciones, normas fundamentales,
cartas magnas, tratados y declaraciones

basadas en valores.

Esto, consciente e

inconscientemente, conlleva varias
implicaciones 0 consecuencias negativas ya
mencionadas y que vamos a resaltar a partir
de los planteamientos de Helio Gallardo,
relacionandolos con dos definiciones que
nos ofrecen los iusfilésofos espafioles
Antonio Enrique Pérez Lufio y Joaquin
Herrera Flores. Para Pérez Lufio los
derechos humanos son un conjunto de
instituciones y facultades que en cada

momento histérico concretizan los valores

Abya Yala

de igualdad, libertad y dignidad humanas,
precisando ser positivizados en normas
juridicas tanto de caracter nacional como
internacional (PEREZ LUNO, 1999). Para
el segundo, derechos humanos guardan
relacion con procesos de apertura Yy
consolidacién de espacios de lucha por la
dignidad humana (HERRERA, 2000 y
2005).

A partir de estas dos definiciones,
deducir 6

retomamos, de los cinco que sefiala Helio

podemos elementos que
Gallardo como partes de la estructura de
derechos humanos: a) la reflexion filosofica
o dimension tedrica y doctrinal; b) el
reconocimiento juridico-positivo e

institucional a  nivel nacional e
internacional; c) la eficacia y efectividad
juridica estatal (politicas publicas y
sentencias judiciales); d) la lucha social; y
e) la sensibilidad sociocultural
(GALLARDO, 2000, 2005, 20064, 2006b y
2007). Nosotros afiadimos como un sexto
elemento f): los valores como la libertad, la
igualdad, la dignidad, la solidaridad, la vida
humana y de la naturaleza, que en forma de
reglas y principios se objetivan en normas,
se reflexionan e interpretan filosofica,
doctrinal y teGricamente en su parte
argumentativa y discursiva y, ademas se
reivindican por los movimientos sociales.
Se refieren a facultades y marcos de accion.
también

Finalmente ampliamos  la
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dimension c¢) con sistemas de garantias
juridicas no estatales a partir de un
paradigma de pluralismo juridico y de
garantias sociales, culturales, relacionales
no juridicas como complemento de la
infraestructura que vertebren los estados; y
especificamos la lucha social del cuarto
elemento d), como lucha colectiva desde los
movimientos sociales y la lucha individual
cotidiana. Educar en derechos humanos
deberia tener en cuenta de manera
complementaria, interdependiente y de un
todas  estas

modo interrelacionado

dimensiones (SANCHEZ, 2015).

Uno de los errores de ensefiar
derechos humanos aparece cuando se
reduce al imaginario institucionalizado,
oficial y generalizado que solo se fija en los
tres primeros elementos con sus matices: a)
la dimension normativa e institucional; b) la
dimension tedrico-filosofica y la eficacia
juridico-estatal, sumado el elemento de los
valores (f), pero solo en relacion a aquellos
valores objetivados y positivizados en
técnicos,

normas Yy teorizados por

operadores  juridicos 'y filosofos/as

especialistas, desconsiderando o dando

escasa importancia a ambitos
fundamentales como la lucha social (que
cuando se reconoce se hace de manera muy
puntual), la eficacia no juridica y la eficacia
juridica no estatal, asi como la cultura, el

saber y la sensibilidad popular, que son
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bésicos para poder entenderlos mejor y
ponerlos mas coherentemente en practica.
Estos insumos infravalorados hay que
supervisibilizarlos y mostrarlos porque nos
pueden permitir superara y/o enfrentar esa
separacion estructural que existe entre lo
que se dice y lo que se hace sobre derechos
humanos y que impiden desarrollarnos

como sujetos y autbnomamente.

No obstante, un programa que

pretenda educar y ensefiar derechos
humanos debe mostrar el mayor nimero de
teorias y concepciones filosoficas que las
reflexionan y conceptualizan, siempre
atendiendo a los contextos socio-culturales
donde se quiere sensibilizar y ensefiar.
Asimismo, una faceta importante de los
derechos humanos es su proceso de
institucionalizacion 'y  reconocimiento
normativo tanto a escala nacional como
internacional. Cuando movimientos
sociales como el de la burguesia en el
proceso de conformacién de las sociedades
modernas, o0 como el movimiento obrero en
el siglo XIX y los movimientos de las
mujeres y de los indigenas en el siglo XX
con sus antecedentes en el pasado, se
levantaron para reivindicar mayores
espacios de libertad y denunciar distintas
formas de exceso del poder (economico,
cultural, étnico, libidinal, etc.), el objetivo
del reconocimiento constitucional y juridico

se hizo crucial para objetivar sus demandas.
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De ahi la

dimension juridico-positiva de los derechos

importancia que tiene la

humanos con sus valores inspiradores que
se reclaman como bandera (dignidad,
igualdad, libertad) mostrando el conjunto de
normas juridicas de caracter nacional e
internacional que forma parte de cada pais o
region donde se pretende educar en
derechos humanos. Pero, ademas, junto con
el reconocimiento normativo, la eficacia y
la efectividad juridica de los aparatos
estatales de derechos humanos suele ser el
principal recurso al que se acude para
garantizarlos. Que los ciudadanos sepan
donde acudir a instancias administrativas y
gubernativas, resulta atil para abrir los
circuitos burocréticos y judiciales, pero hay
contextos donde no hay una fuerte presencia
del estado. Entre esa dependencia con sus
debilidades y ausencias causadas por falta
de presupuesto, por politicas de
privatizacion o por desentendimiento por
parte de las instituciones estatales, solemos
defender una concepcion pos-violatoria de
derechos humanos con resultados azarosos
y minimos, ignorando o haciendo poco caso
a la dimension pre-violatoria. Derechos
humanos parecen que solo existen una vez
que han sido  conculcados, no
importandonos aquella dimension de su
realidad que se construye o se destruye

antes de acudir al estado.
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Ahora bien, los derechos humanos
no son un dato, una esencia reflejada en un
valor o principio o solo lo recogido en unas
normas constitucionales y/o lo reflejado en
unos libros que hay que aprenderse y
memorizar. Tampoco hay que pensar en que
solo tienen una dimension delegativa e
instituida al considerarse que solo pueden
ser conocidos por especialistas en derecho o
por operadores juridicos y, en Gltimo caso,
por los tribunales de justicia de ambito
nacional o internacional. Por lo general se
piensa que solo son ellos quienes nos dicen
cudles son nuestros derechos y sobre ello se
construyen programas de educacion
supuestamente asépticos y neutrales que
solo hay que aprenderse memorizandolos.
Este modo de ensefiar derechos humanos
sobredimensionaria la etapa procesal que se
activa post-violatoriamente por
especialistas, cuando se vulneran, quedando
circunscrita a la esfera de su reivindicacion
judicial, una vez que han sido ya violados e
incluso se decantan por un caracter punitivo
y sancionador. De ahi que debamos abrir el
horizonte a estadios pre-violatorios y a
instancias que van més alla de lo instituido,
tedrico, normativo, formal y estatal-
funcionarial, otorgandonos mas poder y
protagonismos a nosotros mismos, los seres
humanos, en tanto sujetos relacionales

empoderados.
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3.2. Derechos humanos relacionales e

instituyentes

Esta apertura la basamos en la idea
de que derechos humanos guardan relacion
con la capacidad que el ser humano tiene y
debe tener como sujeto para dotar de
caracter a sus propias producciones en
entornos que no domina completamente.
Estarian vinculados con la disposicion de
denunciar 'y luchar contra cualquier
situacion que imposibilite esta capacidad de
crear, significar y resignificar a las
instituciones socialmente producidas. Por
esta razén, un programa educativo de
derechos humanos ser& mucho mas
completo y enriquecido si ensefia que no
hay derechos sin luchas sociales pasadas y
presentes, ni tampoco sin  luchas
individuales y que es fundamental tener una
cultura y una sensibilidad por ellos para
incorporarlos en nuestros proyectos de vida
y hacerlos a diario. Eso ampliara los
mecanismos de garantias que seran
maultiples y de caracter no solo juridico-
sino también social,

estatal, politico,

econémico y cultural a partir de su
implementacion multi-espacial, es decir, en
todos los espacios sociales donde nos

relacionamos.

¢Por qué es importante ensefiar la
dimensién de las luchas? Porque es ambito
que da origen a los derechos humanos y los

mantiene vivos: tanto la lucha y la accién
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social colectiva, como la lucha individual y

cotidiana. En ambos casos, derechos
humanos tienen mas que ver con la
definicion de Joaquin Herrera (2000 y
2005), como procesos de lucha por abrir y
consolidar espacios de libertad y dignidad
humanas. En concreto pueden ser
concebidos como el conjunto de practicas,
acciones 'y actuaciones sociopoliticas,
simbdlicas, culturales e institucionales tanto
juridicas como no juridicas, realizadas por
seres humanos cuando reaccionan contra
los excesos de cualquier tipo de poder que
les impide que puedan auto-constituirse
como sujetos plurales y diferenciados. Las
luchas pueden manifestarse por medio de
demandas y reivindicaciones populares en
sociales o

forma de movimientos

individualmente, en la vida diaria y
entornos cotidianos en los que la gente

convive y reacciona.

Las luchas colectivas, tal
Helio Gallardo,

imaginario burgués en el transito a la

como
sefiala parten  del
modernidad, pero van mas alla de ese
imaginario y trascienden el molde trazado
por la lucha burguesa, extendiéndose los
imaginarios a toda lucha frente a cualquier
expresion de poder. La matriz y la base de
derechos humanos estan constituida socio-
histéricamente por la formacion social
moderna, por sus instituciones, dinamicas y

I6gicas. La lucha de la burguesia como
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sociedad civil emergente y moderna,
fundamento derechos humanos a través de
su dinamica reivindicativa de liberacion
frente a todo impedimento ilegitimo
establecido por los reyes, los sefiores
feudales y la Iglesia, quienes no reconocian
la ampliacion de las experiencias de
humanidad expresadas en las
particularidades de
(GALLARDO, 2007). Pero esta matriz, que

posee un horizonte de esperanza Yy

la vida burguesa

posibilidades muy fuerte, en su origen y
posterior desarrollo estuvo desgarrada por
conflictos

tensiones,  oposiciones 'y

diversos. Ensefiar derechos humanos

implicar mostrar esas otras luchas.

Si es cierto que la burguesia
concibid y cred con sus practicas Yy teorias,
desde el principio, el imaginario de los
humanos derechos

derechos como

individuales, pero su fuerza persuasiva,
hegemonica y simbolica consolidé una
universalidad abstracta y colonizadora que
silencié e invisibiliz6 el desgarramiento
que, desde sus inicios, se dio no solo entre
el orden feudal frente al que luchaba la
burguesia, sino también frente a otros
grupos sociales que quedaron
discriminados, explotados y marginados
por no encajar en el “traje” de la cultura
burguesa. Mas bien, la capacidad de
imponerse y de hacerse hegemdnica de este

colectivo, provocd, al institucionalizar sus
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reivindicaciones, que otros grupos humanos
no pudieran en ese mismo periodo y, en
periodos posteriores, hacer una lucha con
resultados institucionales y estructurales
equivalentes a los que logré la burguesia.
Esto ocasiond una serie de experiencias de
contrastes diversas y diferentes en
colectivos (indigenas, mujeres, otros grupos
étnicos o raciales, etc.) con sus propios
horizontes de  sentido,  propuestas
existenciales plurales y modos de vida
diferenciados, que tuvieron que adaptarse al
imaginario de la modernidad liberal
burguesa y decolonial, cuyo horizonte de
sentido -que no era el dnico valido y
verdadero- poseia tanto logicas de
emancipacién como l6gicas de dominacién
y exclusion patriarcales, raciales y
etnocentricas, siendo estas Ultimas las que
se hicieron predominantes al subalternizar y
victimizar a quienes cuestionaban el orden
econdmico capitalista y burgués, basado en
la propiedad privada absoluta, la
competitividad de ganadores y perdedores,
el libre mercado y la racionalidad
instrumental del méaximo beneficio y la

eficiencia.

En el mismo sentido sefiala Joaquin
Herrera: los derechos humanos son un
producto cultural que Occidente propone
para encaminar las actitudes y las aptitudes
necesarias para llegar a una vida digna en el

marco del contexto social impuesto por el
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modo de relacion basado en el capital.
Surgen y se despliegan paralelamente al
origen y al despliegue del modo de
relaciones desigual dominado por el capital.
De ahi que, por un lado, sirvieron como
justificacion de la expansion colonial por
todo el globo terrestre, pero, por otro lado,
en ese mismo proceso, se hizo necesario
enfrentarse a esa globalizacién de
injusticias y opresiones producida por
doquier y sirvieron como arma de
resistencia. Teniendo en cuenta que cada
formacion social construye cultural e
histéricamente sus vias hacia la dignidad,
en ese proceso existen expresiones
hegemdnicas dominantes de dignidad y de
lucha por ella y, también, muestran
actitudes antagénicas contra ellas con sus
actores plurales. Los derechos humanos
expresan esa dualidad en el marco del
circuito de reaccion cultural occidental y de
reacciones culturales no occidentales que
resignifican el discurso y la practica de los
derechos humanos junto a otros procesos de

lucha por la dignidad (HERRERA, 2005).

En cuanto a las luchas cotidianas e
individuales -y que también son politicas-,
percibimos el hecho de que todos estamos
implicados en su efectivacion y en su
hacerlos realidad. Enfrentan el efecto
estatico y congelado o puntual y azaroso de
las formas juridicas expresadas en leyes y

reglamentos por medio del conjunto de
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actuaciones 'y relaciones personales,
concretas y cercanas encaminadas a hacer
efectivos los derechos proclamados. Si con
el primer tipo de lucha por los derechos a
través de los movimientos sociales (pueblos
colectivos  de

LGTB,

trabajadores, colectivos contra el racismo y

indigenas, mujeres,

movimientos proletario vy
la esclavitud, estudiantes, indignados, etc.),
nos encontramos con unos derechos
desde

constituyentes populares con una mayor

humanos  generados poderes
fuerza colectiva transformadora, en este
segundo tipo de lucha relacional del dia a
dia, los derechos humanos son ejercidos por

3

poderes instituyentes mas ‘“‘cotidianistas”,
expresados con la facultad o potencialidad
individual

y personal y las acciones

particulares desenvueltas por cada persona.

En ambos casos, a un nivel mas
antropoldgico, podria hablarse de la
cualidad instituyente y creadora de los seres
humanos para transformarse a si mismos y
a los entornos en el que se desarrollan. En
este sentido, Joaquin Herrera Flores alude a
la capacidad humana genérica de reaccionar
frente al

culturalmente mundo, de

reaccionar frente a sus entornos

relacionales, en un permanente, continuo e
inacabado proceso de creatividad y
significacion, con sus consecuencias tanto
positivas como negativas. En otras palabras,
a la creativa

capacidad plural 'y
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diferenciada, la cualidad individual y
colectiva de las personas concretas de
enfrentar el mundo, reaccionando frente a
sus entornos relacionales tanto para lo
bueno como para lo malo En términos de
dignidad humana, seria el despliegue de la
potencialidad humana para construir los
medios y las condiciones necesarios que
posibiliten la capacidad humana genérica de
hacer y des-hacer mundos (HERRERA,
2005: 18, 57 y 60). Seria un modo de
recuperar la dimension instituyente de cada
ser humano sin obligarlo a delegar su
defensa solo en lo instituido y burocratico.
Por ello, la fuerza de los derechos humanos
en eficacia y reconocimiento garantizado se
incrementara complementando  las

dimension instituyente de las luchas
colectivas e individuales con los derechos
instituidos normativizados y estatalizados
que cada ciudadano/a  también debe

reclamar.

De esta manera se amplia el sistema
de garantias con los que los derechos se
hacen reales en su uso. Para hacer
operativas las normas constitucionales y las
normas internacionales que forman parte de
cada ordenamiento juridico nacional, junto
con las acciones de los operadores juridicos
con sensibilidad por derechos humanos, que
atienden las demandas y denuncias a través
de sentencias, acciones de defensa y

medidas administrativas, estarian los actos
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ciudadanos individuales dirigidos a hacer
valer los derechos reconocidos por las
normas. Pero ademads, en los espacios
relacionales de convivencia (en la familia
por medio de una educacién de crecimiento
respetuoso, en la escuela a través de
pedagogias liberadoras, en el trabajo con el
reconocimiento integral de los derechos
laborales, etc.), de motu proprio los seres
humanos pueden desarrollar un conjunto de
tramas sociales con las que unos a otros se
tratan como sujetos iguales y plurales,
actuando y luchando para convocar y
sensibilizar,  desde  dinamicas  de
reconocimientos mutuos, solidarias y desde
horizontalidades, ampliando el ambito de
garantias de derechos a lugares cotidianos y

no solo judiciales.

Derechos humanos son socio-
histdrica y socio-materialmente producidos.
No son instancias sustanciales y
trascendentes que moran en el piso de arriba
0 en la azotea de nuestras casas. Los
hacemos a través de relaciones humanas en
nuestro propio piso de vida. Por eso, en el
orden de la convivencia humana y en cada
espacio relacional, se construyen y respetan
0 se destruyen y violan derechos humanos
segun el tipo de relaciones humanas que se
desplieguen: si mediante dindmicas de
dominacidén e imperio o mediante légicas de
emancipacion y liberacion. A través de las

primeras el poder se ejerce entre sujetos

85

CO-EDUCAR Y CO-ENSENAR DERECHOS HUMANOS: algunas propuestas

David Sanchez Rubio




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

considerados superiores y humanos tratados

como objetos inferiores, manipulables,
prescindibles y manejables. Por medio de
las segundas, las relaciones con el otro y la
otra junto con las identidades del nosotros
tramas  de

se  construyen  desde

reconocimientos ~ mutuos, respeto Yy
considerando a todos como sujetos, co-
obligdndonos y cooperando constante y

permanentemente.

Por esta razén hablamos de que
educar y ensefiar derechos humanos es co-
educarnos y con-ensefiarnos no solo en las
escuelas, en las universidades o por medio
de cursos especializados. Nos implica a
todos hacerlos a tiempo completo y en todo
lugar. Visibilizar el papel tan importante de
las esferas relacionales y las tramas sociales
en todos los espacios (doméstico, libidinal e
intimo, ciudadano, comunitario, global, del
trabajo y el mercado, etc.) y promocionar
desde lo cotidiano el desarrollo de
dindmicas de emancipacion y liberacion
con las que todos nos constituimos como
sujetos, permitird unos resultados mayores
de transformacion de esa violencia

estructural sobre la que se sostienen
nuestras sociedades y es causa de la
separacién entre la teoria y la préactica. Por
ello se debe trabajar a nivel inter-escalar
(desde lo local, pasando desde lo nacional
hasta lo global) y multi-espacialmente (en

todos los lugares donde las relaciones
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humanas se desenvuelven) convocando,
testimoniando, extendiendo, sensibilizando
y promocionando relaciones humanas
incluyentes de reconocimientos mutuos,
reciprocidades y solidaridades (SANCHEZ,
2015). Derechos humanos guardan maés
relacién con lo que hacemos en nuestras
relaciones con nuestros semejantes, ya sea
bajo Idgicas o dinamicas de emancipacion o
de dominacion, que con lo que nos dicen
determinados especialistas lo que son
(aunque también repercute en nuestro
imaginario y en nuestra sensibilidad sobre
derechos humanos). Y todo ello se ensefia

desde un nosotros solidario.

Hay que tener en cuenta que

estructuralmente  nuestras  sociedades
dividen racial, sexual, genérica, clasista y
etariamente de forma discriminatoria,
excluyente, marginadora, desigual e injusta
a la gran mayoria de la humanidad. Hay
quienes pueden pensar que por ello
aparecen los derechos humanos como
instrumentos de lucha y enfrentamiento a
las violaciones que surgen de estos espacios
relacionales. El estado-nacional seria el
vehiculo protagonista de limite, de control,
de prevencién y de sancién de las
extralimitaciones de los poderes. No
obstante, en funcion de lo que estamos
diciendo, el imaginario que se utiliza y con
el que se suele educar en derechos humanos

y tal como lo entendemos oficialmente, no
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permite enfrentar la violencia estructural y
asimétrica de nuestro sistema capitalista
global y las carencias de no poder hacer
reales y efectivos nuestros derechos. Ya
hemos dicho que el modo como los
conceptualizamos y los defendemos solo
tiene unos efectos paliativos y puntuales.
Por este motivo es imprescindible salir de
este bloqueo del 0.1% de éxito en la
proteccion y las garantias. Los derechos
humanos  deben  practicarse  desde
concepciones que produzcan consecuencias
transformadoras de la division violenta y
desigual del ser, del saber, del poder y del
hacer humanos en lo étnico, lo racial, lo
etario, lo genérico y lo sexual y en lo
referente a la clase social, predominante a

nivel global.

En esa dinamica, para hacer
efectivos derechos humanos, se precisa
crear sistemas de garantias que funcionen
con las actuaciones y acciones humanas de

defensa, lucha y reivindicacion. No se

L Es el caso de los pueblos indigenas o el MST,
quienes se auto-organizan y auto-regulan desde
I6gicas emancipadoras con modos de resolucion de
conflictos y garantias de derechos a partir de
paradigmas juridicos no estatales o que se
complementan con ellos.

Educar en derechos humanos esta siempre mediado
por los contextos geogréficos, culturales y espacio-
temporales. Por medio del Ilamado nuevo
constitucionalismo latinoamericano y
autodenominandose como estados plurinacionales -
con cierta afinidad pero con diferente perspectiva
politica Brasil también constitucionaliza derechos
étnicos y colectivos-, se estan reconociendo una
serie de nuevos derechos vinculados con la
dimensién multiétnica y plurinacional de sus
sociedades. Se trata de un proceso de mestizaje
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reducen a una unica dimension instituida, ni
tampoco a una dimension post-violatoria,
omitiendo la centralidad de la dimension
pre-violatoria de los mismos. Existe toda
una realidad mucho més amplia que la
ofrecida por las politicas publicas de
prevencion y que se manifiesta con la praxis
relacional cotidiana de la sociedad civil en
lo social, lo politico y lo econdémico.
Ademas, para extender la mirada del
sistema de garantias, junto a la legitimidad
estatal de lo juridico y la legitimidad social,
que puede ser clasificada de ilegal pese a su
materialidad de justicia, también existe, una
dimension juridica no estatal, concretizada
por la actuacion de individuos y grupos

humanos en sus lugares de existencia®.

Por estas y otras razones, las
dimensiones formales, institucionales y
doctrinales deben complementarse en todas
las esferas sociales, con el &mbito en el cual
son los mismos seres humanos quienes

también garantizan derechos, a través de las

cultural en el que el paradigma moderno no es el
Unico que establece las condiciones de garantia
juridico-politica y penal. A él se suman otras
racionalidades y otras epistemologias
tradicionalmente silenciadas y marginadas que
reclaman su reconocimiento y tienen sus propios
caminos para tratar las desviaciones comunales y
garantizar sus propios derechos. Estos suelen ser de
caracter colectivo relacionados con los pueblos
indigenas y/o grupos afrodescendientes (p.e. el
derecho a la tierra, el derecho a la
autodeterminacion y la autonomia, derechos
culturales -educacion, idioma, usos y costumbres...-
, justicia informal, etc.) y sistematicamente negados
a lo largo de una tragica historia de resistencia,
expolio, genocidio y barbarie (MEDICI, 2012 y
2016; WOLKMER y PITTERS, 2013).
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movilizaciones, las actuaciones y las luchas
junto con las tramas sociales que los
constituyen como sujetos y no como
objetos. Cada uno y cada una de nosotros y
nosotras, individual y colectivamente,
somos quienes podemos 0 no podemos
diariamente construir y reconocer derechos
de manera

solidaria 'y  reciproca,

haciéndolos  efectivos con  nuestras

acciones,  bien  organizdndonos y
movilizandonos, bien a través de nuestras
acciones individuales. De ahi la clara
dimension politica que tienen, ademas, de la
conexion que poseen con la necesidad de
que la gente gane poder y lo ejerza
emancipadoramente. A todos los niveles y
escalas se debe cultivar una cultura que
empodere y transfiera poderes a las

mayorias populares y sub-alternizadas?.

Finalmente, educar en derechos humanos es
un vehiculo para sensibilizar y hacer cultura
sobre los mismos. Si la ciudadania o los
miembros de las sociedades democraticas
no poseen una sensibilidad socio cultural y
popular por sus derechos o no los conocen,
es dificil que los defiendan. Igual sucede
con la cultura juridica, que también tiene
que estar educada y formada desde el
imaginario de los derechos humanos. Pero

no solo eso, incluso puede haber una

2 En esta direccion, como ejemplo, conceptos como
los que se trabajan en Ecuador y Bolivia a nivel
constitucional (demodiversidad, pluralismo
juridico, interculturalidad y plurinacionalidad)
ayudan a avanzar en esa linea instituyente del poder
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difusion de programas de ensefianza,
promocién, concientizacion y formacion en
las escuelas, en las facultades de derecho y
en las universidades, pero utilizando, tal
como hemos dicho, un concepto restrictivo
de derechos humanos que reproduce el
imaginario indolente, anestesiado y pasivo
que estamos denunciando. No solo se trata
de educar obligando a los ciudadanos a
aprenderse de memoria los articulos de la
norma constitucional, sino que mas bien,
hay que ensefiarnos a partir de una praxis
acompafada por teorias, que nos conviertan
en personas mas activas y efectivas a nivel
multi-escalar y desde una cultura de
derechos humanos a tiempo completo y en
todo lugar. Se lograré superar el 0,1 % de
eficacia juridica, si todos nos implicamos en
hacer y construir derechos humanos
integralmente en todas las esferas de lo
social, utilizando los instrumentos juridicos
y los aparatos judiciales, pero también
articulando relaciones de reconocimientos
mutuos con las que todos seamos tratados y
reconocidos como sujetos con capacidad de

producir mundos.

Segun el tipo de sensibilidad socio-
cultural, serd mayor o menor el grado de
aceptacion y el modo como los derechos

humanos son asimilados, significados, re-

popular emancipador que no solo actua a nivel de
consenso sobre la organizacion y la forma de
gobierno de un estado, sino también en la
implementacion de instancias de garantia de
derechos tanto individuales como colectivos.
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significados y entendidos. Es evidente que
cuanto mayor esté extendida una cultura
relacional, multi-garantista e inter-escalar
sobre derechos humanos, menores seran las
demandas que tengan que pasar por los
tribunales y mayores seran las instancias de
reconocimiento efectivo en lo econémico y
lo politico y lo social. No es lo mismo
promocionar y generar derechos humanos
solo dentro del ambito juridico estatal que
hacerlo fuera de €él. Tanto jueces y juezas,
fiscales y procuradores, abogadas Yy
abogados, padres, madres, hijos, hijas,
bolsa,

empresarios/as,  agentes  de

profesores/as, médicos, porteros/as,
taxistas, jovenes, ancianos/as, etc., tienen
mucho que decir en el proceso de
construccion y destruccion de derechos. No
hay que pensar que sea un hecho
consumado la violacién de los mismos para
que sean protegidos, ni pensar que como no
se respetan socialmente y en el ambito
externo del derecho, en el vivir cotidiano,
Unicamente pueden garantizarse al interior
del mundo juridico y estatal. Por el

contrario, en ambos lugares,
permanentemente, se hacen y deshacen

derechos humanos.

4. CONVICCIONES ETICAS Y
PROPUESTAS CONCRETAS
PARA CO-EDUCARNOS EN
DERECHOS HUMANOS
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En este apartado vamos a explicitar
brevemente, algunas de las convicciones
personales que nos mueven a la hora de
entender, comprender, practicar y co-educar
en derechos humanos y que a modo de
criterios previos orientadores nos inspiran.
También sugeriremos algunos contenidos
concretos que hay que tratar o a los que hay
que acudir para una mas rica pedagogia en

derechos humanos:

- En primer lugar, siguiendo al te6logo
uruguayo Juan Luis Segundo, la apuesta por
derechos humanos, pese a sus luces y sus
sombras, es una apuesta por el ser humano
y una fe antropolégica por él (SEGUNDO,
2010). Esto se traduce en el principio de
agencia humana defendido por Helio
Gallardo y que hemos anticipado al
principio del apartado 3.2. Lo retoma del
logro de la modernidad sobre la capacidad
de individuacion del homo sapiens. El
compromiso y la sensibilidad con lo
humano se traduce en una disposicion y un
impulso a luchar por crear las condiciones
gue permitan a todo ser humano de dotar de
caracter (libidinal, sexual, cultural, social,
politica, econOmica, étnicamente) a sus
propias producciones en entornos que no
controla en su totalidad (GALLARDO,
2007). Anadimos como complemento, el
criterio de riqueza humana abordado por
Joaquin Herrera e inspirado en Marx, con el
que defiende la posibilidad de reaccion que
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toda persona posee frente al entorno de
relaciones en que se encuentra, a partir del
propio criterio de dignidad humana que se
significa y se desarrolla en cada contexto
cultural,  ético,

(HERRERA, 2005).

social 'y politico

Desde la agencia y la riqueza

humanas, se facilitara un insumo
pedagdgico que potencia y cultiva la
autoestima, la autonomia 'y la
responsabilidad de cada uno de nosotros.
Sentirnos protagonistas de nuestro destino y
valorar nuestras capacidades de significar,
re-significar realidades, de crear y recrear
mundos diversos y plurales junto con
nuestros semejantes, puede ser un antidoto
frente a complejos, pérdida de autoestima,
sentimientos de culpabilidad, depresiéon o
actitudes de sometimiento y aceptacion de
humillaciones. Sentirnos activos y sujetos
nuestras

instituyentes desde

particularidades, con capacidad de
transformar y enfrentar todo aquello que
nos empequeriece o anula, nos hace crecer y

no decaer ante las adversidades.

- En segundo lugar, otro fuerte compromiso
ético por lo humano en el modo de ensefiar
derechos humanos y que se proyecta sobre
cualquier accion e interpretacion de la
realidad, esta en el criterio y del principio
de produccién, reproduccion y desarrollo de
la vida humana dentro de su circulo con la

naturaleza, en la linea trabajada por el

Abya Yala

pensamiento de liberacion de Franz
Hinkelammert (1995, 1996, 1998a y 1998b
y Enrique Dussel (1998). Para que el ser
humano pueda desplegar la agencia o
riqueza humanas, para que pueda producir y
reproducir mundos, tiene que vivir. De ahi
la importancia que tiene asumir e incorporar
una racionalidad y una ética de la vida y de
lo vivo, una ética reproductiva que sepa
resistir sensible y comprometida con el
sufrimiento humano. Todo ser humano debe
vivir y no ser sacrificado ni ser matado por
un valor, un ideal, una institucién, en
definitiva, una produccion o creacion
humana. La vida humana no sobrevive sin
naturaleza, pero sin humanos, ¢quien se
preocupara de ella? Lo que defendemos
desde la fe antropoldgica por el ser humano
por medio del principio y la racionalidad de
la vida es que si entre los seres humanos nos
respetamos unos a otros sin agredirnos, sin
inferiorizandonos, sin discriminarnos o
asesinarnos, el respeto por la naturaleza

(vegetales y animales) vendra por si solo.

La produccién, reproduccion vy
desarrollo de la vida es un criterio de
realidad: para que el ser humano pueda
sentir, respirar, hablar, comunicar, crear,
recrear, significar y resignificar mundos,
debe vivir. Y educarnos en derechos
humanos solo se puede desarrollar entre
quienes estamos vivos. Por esta razon,

partimos de la consideracion de que la vida
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humana es el fundamento interno de la
realidad. La vida humana (no
abstractamente considerada) funciona como
criterio que juzga sobre toda accion, tanto
sobre aquello que la produce, reproduce y
desarrolla como sobre aquello que la
aniquila o degrada. No nos referimos a ella
como fin, ni como programa que se puede
cumplir o en el que se fracasa. Se trata mas
bien de la condicién para cualquier cosa,
accion o evento que esté dentro de los
marcos de la realidad historica del ser
humano. Sin vida de los sujetos, no hay
educacion, ni discusion, ni razonamiento, ni
valoracion, ni sentimiento
(HINKELAMMERT y MORA, 2006)3. Los
ordenamientos juridicos y los derechos
humanos guardan relacion con la
administracion de la vida y de la muerte de
todas las personas del planeta, con nombre
y apellidos. De ahi el reto de construir
cultura sensible en derechos, responsable y
con conciencia de defender las condiciones
de existencia humana y de la naturaleza a
partir de la satisfaccion de las necesidades

individuales y colectivas que nos permiten

3 Sin intencidn de incurrir en un unidimensional
economicismo, para enfrentar la manera como el
capitalismo y la modernidad que lo apoyan
coordinan la division social del trabajo y produce y
distribuye los bienes sociales (con todo su aparato
juridico), estos autores defienden que no sélo se
debe politizar y explicitar la politica en toda
actividad econémica para evitar que se esconda
bajo una falsa actividad técnica, sino que también
se debe reconducir el mundo de la economia (asi
como toda accion de cualquier poder socio-politico
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vivir. La vida humana y el mundo natural en
el que esta inserta, son el fundamento que
limita el margen de posibilidades de la
humanidad. No todo es posible. La vida es
lo debido (ROSILLO, 2013; BAUTISTA,
2014 y MEDICI, 2016).

A partir de esta apuesta por lo
humano y de sus condiciones de vida, la
educacion en derechos humanos debe
tornarse méas afectiva y solidaria, atenta y
preocupada en mostrar que la existencia
digna se basa en las necesidades y las
corporalidades humanas, sin excepciones.
Todo ser humano, con nombres y apellidos
debe tener la posibilidad de construir y
reconstruir mundos en todos los érdenes de
la vida, enfrentando cualquier limitacion,

obstéculo o cierre que lo impide.

- En tercer lugar, junto con ese compromiso
con lo humano, se afiade un paso adelante y
de mayor profundidad que se abre a la

capacidad de saber compartir 'y

sensibilizarse por el sufrimiento del homo
sapiens-demens y con el componente de las

lucha por los derechos. Esto puede

traducirse a través del denominado

y juridico) hacia el reconocimiento de las
condiciones de existencia de todos los seres
humanos (corporales en todas sus dimensiones) y la
naturaleza que conforman tanto la humanidad como
el planeta Tierra, teniendo en cuenta el criterio y el
principio de la vida humana. Cualquier accién o
politica pablica y privada, como minimo, debe
tener en cuenta y apostar por las condiciones de
existencia de todos los sujetos que conforman la
humanidad, porque la vida de cada persona es el
soporte de todo lo demas.
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imperativo  categérico  contra  las
victimizaciones, propio del pensamiento
critico y de liberacion, retomado por Franz
Hinkelammert (2007) a partir de los
planteamientos marxianos. El hecho de
echar por tierra y denunciar cualquier
situacion en la que cualquier ser humano
humillado,

sea denigrado, vejado vy

vilipendiado, implica una opcion por
quienes son producidos como victimas
(victimizados) por medio de ldgicas y
dinamicas de dominacion, discriminacion,
exclusion y marginacion, dando cuenta
tanto analiticamente de las causas y
condicionantes que las producen como
contribuyendo, colaborando y participando
en la generacion de dindmicas, practicas y
procesos que las enfrenten. El reto de una
educacion en derechos humanos sera el
visibilizar, mostrar, enfrentar y criticar
tanto en el presente como diacrénicamente,
a lo largo de la historia, todo proceso, hecho
0 acontecimiento en el que se agrede la
dignidad de

colectivos por su condicion racial, étnico-

personas, individuos vy

cultural, religiosa, sexual o por razones de

género 0 por causas socio-economicas o de

clase.

No hay que olvidar que el origen
historico de los derechos humanos se
cimenta en procesos de lucha vy

reivindicacion frente a distintos excesos de

poder. Tienen en su reclamacién frente a
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una injusticia a uno de sus componentes
maés importantes. Seguin Ellacuria (2012) la
mejor formay el método mas adecuado para
percibir un derecho humano real y dindmico
es el de negar aquella condicion de
esclavitud, debilidad y opresion que viola
una dimension vital y existencia de los seres
humanos que se traduce y significa en
términos de dignidad, de libertad o de
derechos, ya que este estado o condicién
negadora es la que ofrece un dato tematico
primario que sirve de fuente no solo de
analisis, sino, principalmente, para poder
hacer justicia enfrentandola y, de modo
dialéctico, anulédndola, mediante su
superacion critica y transformadora. Por
ello, la situacion de sufrimiento e injusticia
exige vislumbrar el problema de los
derechos humanos desde lo que es la raiz
maés profunda de esa realidad negadora que
produce el dafio y la inferiorizacion de unos
sujetos por otros, pues la condicion de
esclavo, débil u oprimido no cae del cielo ni
es «primigenia, ni tampoco consiste en una
mera carencia, sino que es derivada de un
estricta privacion, de un despojo mdaltiple y
diferenciado» (ELLACURIA, 2012:298-

299), socio-histéricamente producido.

Educar mostrando los
padecimientos de la comunidad de victimas
que sufre distintos procesos de
inferiorizacién, dominacién, marginacion,

humillacion y exclusion y que busca
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subvertir el sistema que le niega las

condiciones  para  la  produccion,
reproduccion y desarrollo de una vida digna
de ser vivida, puede ser enriquecedor para
poder reaccionar y no incurrir en ser
causantes de equivalentes
Todo

protagonismo del estado o de la naturaleza

infamias y

maldades. esto méas alld del
humana como fundamento de lo universal
Si «sujeto por antonomasia de la praxis de
liberacion es la victima que, adquiriendo
consciencia de su situacién, y en dialogo
con otras victimas, emprende acciones para
dejar atras, para superar, la situacion que le
niega las posibilidades de producir y
reproducir su vida.» (ROSILLO, 2014:
110). Cuando se co-educa en derechos
humanos, los destinatarios pueden ser

también  victimas que tienen que

empoderarse, 0 personas que Vviven
contextos menos opresivos 'y pueden
hacerse solidarios con ellas, sin dejar de ser
sujetos relacionales que no discriminan en
los espacios sociales donde se mueven. Por
lo general, los discursos y las practicas de
los derechos humanos se hacen
hegemdnicos de arriba abajo, desde las
instancias de poder. Por medio de una
educacion preocupada por los procesos de
victimizacion, se invierte el proceso para
que sea desde abajo desde donde irradiar las
luchas de resistencia, legitimandolas vy

articulandolas para que la vigencia de los
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derechos humanos sea mas plena, holistica
e integral.

Alli donde se producen relaciones
de dominio y jerarquicas excluyentes, se ha
de visibilizar las estructuras de desigualdad
y asimétricas en las que determinados
colectivos quedan a merced de grupos de
poder y sistemas que son transformadas en
idolos y fetiches endiosados que estan por
encima de la condicion humana. Eso es una
responsabilidad para quienes apuestan por
una co-educacion que consolide la

sensibilidad por derechos humanos.

Una vez mencionadas las tres convicciones
éticas que pueden nortearnos en nuestras
intenciones pedagdgicas, sefialaremos una
serie de contenidos o materias que pueden
incorporarse en los programas 0 proyectos
de ensefianza y educacion en derechos

humanos:

Habra que tener en cuenta, no solo
los valores de libertad, igualdad, solidaridad
y la misma dignidad se objetivan en normas
juridicas nacionales o internacionales. Esta
bien conocer sus contenidos a partir de lo
que interpretan los tribunales, la doctrina y
los operadores juridicos, pero hay otras
fuentes donde se reflejan y plasman: los
saberes populares (refranes, cuentos y
canciones populares, tradiciones orales,
bailes, fiestas, etc.), el mundo del arte
—novelas, teatro-,

(literatura poemas,

pintura, escultura, mausica, grafitis), nos
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proporcionan mucha informacion sobre la
justicia, la injusticia, la dignidad, la lucha
por la adversidad y la capacidad que tienen
los seres humanos de padecer sufrimientos
y de rebelarse frente a poderes que matan.
Muchos son los productos culturales
populares y artisticos que expresan modos
diversos de reaccion frente a entornos
relacionales por superar y que nos limitan.
Hay que rescatar aquellos que mueven por
dindmicas de respeto, de lucha contra la
opresion y a favor de la justicia social. Se
denunciarén los productos culturales que
dominacion,

expresan represion,

discriminacion y exclusion.

En relacion al imperativo categérico
contra cualquier proceso de victimizacion y
a las luchas sociales, convendria recuperar
las historias no oficiales de los vencidos y
de los olvidados por la desmemoria de los
vencedores: nos permitiria ampliar nuestro
horizonte de las demandas, reivindicaciones
y reclamaciones contra diversos modos de
gjercicio de poder, en la linea del escritor
uruguayo Eduardo Galeano y a lo largo de
toda su obra?, también desde la mirada del
filésofo uruguayo Raul Zibechi (2007 y
2014), o en el marco de la colonialidad del
poder de Anibal Quijano (2014) o de Maria
Lugones desde la perspectiva de género
(2008), todos ellos en sintonia con la

“sociologia de las ausencias” de Boaventura

4 Atitulo de ejemplo Galeano, 2008, 2015 y 2016
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de Sousa Santos (2009), la perspectiva
historica de “trans-modernidad” de Enrique
Dussel (BAUTISTA, 2014) o el concepto
de contra-modernidad de Eduardo Griiner
(2010).

Walter Benjamin®, verso libre de la
Escuela de Frankfurt, emple6 gran parte de
su vida en comprender la historia de las
clases sociales y los grupos oprimidos de
todas las épocas y todos los continentes,
pero poniendo especial atencion a las
victimas producidas en el seno de la historia
de la cultura occidental. El filosofo aleméan
era solidario con todos los que cayeron en
nombre de la civilizacion, el progreso y la
modernidad y por esa razon denunciaba, al
igual que Bertolt Brecht, que todos los
bienes culturales eran documentos de la
barbarie, ya que nacen de las injusticias de
clase, de la opresion social y con motivo de
la implementacion de politicas de
desigualdad y exclusion. Las historias
oficiales se construyen siempre desde
quienes vencen y oprimen, silenciandose las
de los vencidos. Masacres y guerras suelen
ser el vehiculo de transmision que se
justifican blanqueando la sangre roja
derramada por el sufrimiento y la esclavitud
de la mayoria popular deshumanizada y
vilipendiada, en nombre de la razén, el bien
comun y el proceso de madurez, evolucion

y avance de la humanidad. De ahi la

5 Ver en este sentido Michael Lowy (2010).
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necesidad de visibilizar, recuperar,
resignificar esas otras historias que vayan a
contrapelo,

que sean  criticas y

cuestionadoras de las opresiones 'y
recuperen otras versiones del pasado
basadas en luchas emancipadoras y de

liberacion.

En lo que afecta a la historia de los
derechos humanos, supondria conocer la
historia de las luchas a partir de todos los
colectivos y grupos humanos que en todos
los continentes se han levantado contra las
perversidades cometidas por los imperios
de todo tipo con el capitalismo a la cabeza
en  nuestra

época  presente,  los

fundamentalismos idolétricos e
inquisitoriales religiosos, contra cualquier
ejercicio de poder que discrimina, explota,
margina, oprime, victimiza por razones
raciales, economicas, familiares,
ideoldgicas, sexuales. Colectivos como
pueblos o nacionalidades indigenas, luchas
obreras, proletarias 'y  campesinas,
movimientos anticoloniales y luchas anti-
racistas; movilizaciones y demandas contra
patriarcalismos y heterosexismos,
comunidades religiosas anti-idolatricas y
con espiritualidades de fraternidad vy
ecumeénicas, etc., suelen son los de abajo
silenciados, eliminados, ocultados e
incapacitados como actores de las historias

oficiales.
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Tres ejemplos concretos de lo que
venimos diciendo, dos de ellos en el
contexto latinoamericano seria, en primer
lugar, la recuperacion del valor y de la
importancia de la Revolucion de Haiti tan
desde la

olvidada y vilipendiada

colonialidad del poder de Occidente,
enriquecida por los imaginarios y proyectos
de vida africanos y excluida de los tres
procesos revolucionarios que son emblemas
de los derechos naturales y de los derechos
del hombre: la revolucidon inglesa, la
revolucion francesa y la independencia de
los Estados Unidos (GRUNER, 2010; y
MARTINEZ, 2013). En segundo lugar, la
otra historia contada a partir de las mujeres
como agentes de las culturas populares pero
estructuralmente  explotadas desde la
esclavitud, el feudalismo y el capitalismo
(FEDERICI, 2016); y en tercer lugar, la
visibilizacion de la llamada tradicion
hispanoamericana o iberoamericana de los
derechos humanos basada en la figura de los
pobres u oprimidos, frente a la tradicién
individualista  liberal y
eurocéntrica (DE LA TORRE RANGEL,

2014; y ROSILLO, 2011).

burguesa

Por ultimo, derechos humanos
implican dimensiones juridicas y no
juridicas. Expresan la complejidad de lo
real, pero especificamente, sobre ellos
confluyen elementos politicos, sociales,
econdmicos,

histdricos, antropoldgicos,
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literarios, juridicos, etc. EIl imaginario
positivista, formal y estatalista de los
derechos humanos simplifica lo que es mas
rico y es expresion de complejidad. Son
infinitas las interacciones de su praxis y
también su comprension requiere de una
interdisciplinariedad de racionalidades
diversas. No solo se trata de abrirse a otras
disciplinas y luchar contra la resistencia
gremial y los celos corporativos propios del
mundo juridico. Los horizontes de las
disciplinas del derecho deben abrirse desde
su interior y ampliarse la comunicabilidad
de todas las partes de lo real que se mueven
en el mundo de la antropologia, la historia,
la politica, la economia, la sociologia, la
psicologia. No es que Unicamente los
derechos humanos se relacionen con la
Economia, la Etica y/o la Politica, sino que
al interior de lo juridico y de lo no juridico
siempre hay elementos econdmicos,
politicos, culturales, éticos y de género,
como igual sucede con el resto de ambitos
en los que se desarrollan las relaciones

humanas.

En orden a todo lo dicho
consideramos que la educacion en derechos
humanos debe cultivarse y co-ensefiarse
desde la multidiversidad epistemolégica y
disciplinaria, ya que le es inherente en su
caracter complejo, socio-material,
relacional y cotidiano. Ademas, hablar de

derechos humanos es hacerlos desde los
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contextos relacionales e histéricos en los
que estan insertos. En ellos son cruciales los
ritmos,

tiempos, los los espacios, las

corporalidades 'y los sujetos que
(re)significan constantemente la realidad en
diferentes niveles o escalas en entornos que

nunca lograra controlar en su totalidad.

Desde una perspectiva mas integral,
conforme a una racionalidad de la vida, de
lo que se trata es de conjugar aquellas
estrategias e instrumental con una vision del
saber que sea capaz de ver la complejidad
de la realidad de los derechos humanos. Por
debe

conocimiento,

esta raz6bn se fomentar la

interconexion  del como
expresion de la recursividad e interrelacién
de todos los elementos que componen
nuestro mundo de derechos que entre todos
hacemos y deshacemos. Asimismo, la
interdisciplinariedad se impone como
exigencia de la accion y la reflexion,
comprometiendo la actitud del cientifico e
investigador, inclusive la de cualquier
persona que analiza, interpreta y enjuicia el

mundo que le rodea y en el que actla.

El mundo académico y universitario
que investiga derechos humanos, suele
adolecer de una especie de “libertad de
expresion de manicomio”, en la cual
todos/as pueden hablar pero nadie escucha
sobre lo que son y deben ser; por tanto, al
final no hay ningun flujo de intercambio de

experiencias. La
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interdisciplinariedad que convocamos

conlleva incentivar una cultura que
practiqgue derechos humanos a tiempo
completo y en todo lugar, junto con un
modo de entender el saber abierto,
dialogante y que se retroalimente en todos
los niveles con el maximo de especialistas y
no especialistas. Al respecto, el filésofo
cubano-alemén Raul Fornet Betancourt
(2001: 115-116) indica que cuando nos
hacemos participes del proceso de
reproduccion del saber disciplinario, no
sentimos la necesidad de ir méas alla de los
limites de ese saber. Sacralizamos
inconscientemente los limites vigentes de
nuestra disciplina y hacemos apologia de su
autonomia. Desde otra perspectiva, la
autonomia estd referida, més bien, a esa
condicion de independencia creativa que
debe tener el investigador, la cual le
permite desplegar una dinamica interna de
interconexion con otras autonomias. Por lo
mismo, se ha de crear un espacio o lugar
fronterizo de inter-cambio o didlogo, de
auténtica interaccioén, interdependencia e
interfecundaciéon, de unas disciplinas
cientificas con otras y de estas con otros
saberes no cientificos, igualmente validos
en el espacio de su especificidad. De esta
manera, se impide la instrumentalizacion de
unos respecto de los otros, y esa
interrelacion resulta mucho mas que una
simple yuxtaposicién o adicién acumulativa

de saberes.
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Fruto de la “con-vocacion” a la
“contro-versia”, de los diversos tipos de
racionalidad y de los saberes en que
plasman, lograriamos una especie de
razonabilidad de la razén con la que los
derechos humanos serian entendidos y
practicados reduciendo el abismo entre la
teoriay la practica. Esta razonabilidad seria
entendida como una unidad en proceso
abierto de continua cualificacion, desde la
pluralidad y la diferencia. Vivir, ejercitar y
pensar la razbn humana como un
“concierto” o una “composicion” siempre
inconclusos, vertebrando didlogos
solidarios entre el maximo de formas de
conocimiento (FORNET-BETANCOURT,

2001: 121-123).

Como facilitadores de conocimiento
(en este caso cuando se ensefia derechos
humanos, todos debemos ser conscientes de
la parcialidad de todo mirar y de toda
opinién, concepcién, teoria o creencia.
Tanto a lo largo de la historia como en
nuestro presente, son muchas las ideas y las
tendencias que

adoptan  perspectivas

distintas no solo sobre los derechos
humanos, sino también sobre la idea de
democracia, sobre la ética civica y el papel
que deben desempefiar las instituciones
publicas y las normas. Los alumnos vy las
alumnas deben conocer un abanico de
opciones y elegir desde sus propios

horizontes de sentido, teniendo en cuenta
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las opiniones de los demas y a partir de esas
miradas multi e interdisciplinares. De ahi la
importancia de potenciar una actitud que
permita argumentar racionalmente sobre los
propios puntos de vista, contrastandolos con
otras posiciones y  con otras
argumentaciones, porque la verdad nunca es

definitiva, ni completa, ni cerrada, ni eterna,

ni dogmatica.
5. METODOLOGIA CO-
EDUCATIVAS EN DERECHOS
HUMANOS: orientaciones

metodoldgicas y materias

transversales

Desde la educacion no se puede
hacer que desaparezcan los males de la
humanidad y del planeta, pero si puede
ayudar para entender sus causas, ofrecer
materiales de andlisis e inculcar ciertas
actitudes y comportamientos que son
necesarios para crear y fomentar una cultura
de derechos humanos. Para poder lograr
este  propdsito, proponemos algunos
principios psicopedagogicos: el principio
relacional, el activo-participativo, el
dialogico, el critico y el principio de la
(SANCHEZ, 2007c). A

continuacion, veamos el significado de cada

complejidad

uno de ellos:

a) El principio relacional: parte de la
premisa de que las personas somos

seres relacionales, vivimos a través de

b)

Abya Yala

las acciones intersubjetivas que
desarrollamos. Por medio de ellas, nos
podemos reconocer Ccomo  Sujetos,
protegiéndonos mutuamente nuestros
derechos 0 podemos tratarnos como
objetos, violando nuestras libertades y
agrediendo nuestra dignidad. De la
misma manera, se manifiesta la idea de
qgue tanto la ciudadania como los
derechos humanos se construyen con el
haz de relaciones y la red de acciones
sociales que se despliegan entre las
personas en todas las parcelas de la
vida. Tanto las instituciones como las
normas y las reglas de la convivencia
humana se desarrollan relacionalmente.
No hay ser humano ni institucion que
exista fuera de una o varias relaciones.
El principio activo-participativo
considera que la ciudadania y los
derechos humanos no son instancias
ajenas a las personas, ni mucho menos
a los estudiantes ni a los docentes. Todo
lo contrario, ambas se viven dia a dia.
Por esta razon, all4 donde se co-eduque
en derechos humanos hay que intentar
potenciar la implicacion de cada
persona, utilizando recursos que inciten
a su participacion en problemas
cotidianos que tienen mucho que ver
con el reconocimiento o el
desconocimiento de las libertades, las
facultades, las opciones y los derechos
humanos. Hay una necesidad de educar
desde y para la accién, sin miedo para

afrontar los problemas tanto locales,
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c)

como nacionales y globales, y con la

intencion de buscarles alguna solucion.

El principio dialégico: intenta
desplegar una pedagogia
multidireccional en la linea de
interdisciplinariedad arriba

mencionada, con intercambios mutuos
y no de un Unico sentido, aquel
exclusivamente marcado por el
profesorado. Se parte de la premisa de
que los problemas humanos deben
debatirse y discutirse con respeto,
desde la tolerancia y con la disposicion
de saber escuchar la opinion de los
otros. Se rechaza cualquier tipo de
pedagogia bancaria y unidireccional, en
la que uno se limita a explicar y el resto
se limita a escuchar (FREIRE, 1975 y
1998). En cierta medida, todo ser
humano esta capacitado para dotar de
sentido y para dar caracter al mundo
que le rodea. También los/as
adolescentes y los/as menores. Por ello
se deben crear las condiciones
apropiadas para una comunicacion
fluida, entre iguales y asumiendo,
simultaneamente sus diferencias. En
cualquier lugar de ensefianza se deben
vertebrar lugares de encuentros,
espacios de didlogo y de aprendizaje
mutuo, mas aun cuando vivimos en
sociedades multiculturales. Esto no
exime la responsabilidad del educador
para mediar e intermediar en los
procesos de discusion y debate, como
tampoco se le priva de su funcién de

facilitar el insumo necesario para que

d)
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los participantes adquieran una actitud
dialogante y respetuosa.

El principio critico: parte de esa
apuesta por el ser humano vya
mencionada, como una especie de fe
antropoldgica, en el sentido de que,
histéricamente, siempre se presentan
situaciones o condiciones de penuria 0
que rebajan o reprimen la naturaleza
humana  (exclusion,  dominacion,
alienacién o discriminacion por razones
étnicas, raciales, clasistas, de género,
etc.) que hay que saber descubrir. Pero,
ademas, hay una confianza en que cada
persona y cada grupo humano tienen la
capacidad de cambiar y transformar
esas situaciones por otras condiciones
autonomia,

de vida, libertad vy

creatividad (liberacion y
emancipacion).

Asimismo, la dimension critica
proyecta un inconformismo por lo
empiricamente dado. La ciudadania y
los derechos humanos son procesos
dinamicos, en permanente movimiento
que nunca hay que tomar como un
punto de llegada ya logrado, sino como
un punto de partida que hay que ganarse
todos los dias, que siempre se renueva
y sobre el cual hay que profundizar una
y otra vez. De alguna manera, se
pretende enfrentar esa cultura escéptica
que no confia en los derechos humanos
ni en la ética civica porque piensan que
no sirven para nada, ya que
sistematicamente no son respetados Y,

ademas, son violados en todas las partes
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del mundo. Por el contrario,
criticamente se expresa que, con mas
razon, cuando mas violaciones de
derechos humanos haya en la Tierra,
mayor importancia adquieren y por
ello, con méas fuerza hay que
defenderlos desde una conciencia
civica y preocupada por el bien comin.
El principio de la complejidad:
expresa la interdisciplinariedad y la
coimplicacion desde la que se aborda
tanto la ciudadania como los derechos
humanos. Se considera que todos los
elementos de la realidad estan
relacionados. Ademas, ambas figuras
se explican mejor utilizando recursos
éticos, filosoficos, juridicos, historicos,
politicos, antropoldgicos y econémicos,
puesto que estan interrelacionados.
Hablar de los derechos humanos y de
los comportamientos civicos es hacerlo
aludiendo a sus procesos historicos de
constitucion, a sus normas e
instituciones, a sus dimensiones tanto
juridicas como no juridicas, a los
valores humanos que representan, a sus
practicas y acciones, en definitiva,
forman parte de la condicion humana.
Asimismo, se trata de una perspectiva
compleja porque se afirma que no hay
derechos humanos sin ciudadania y
democracia y tampoco se construye una
ciudadania democrética sin derechos
humanos. Existe una recurrencia y una

recursividad entre ellos.

Abya Yala

Ademaés, al interior de los derechos
humanos se intenta combinar la dimension
tedrica junto con la dimension practica, asi
como la dimension intelectual con la
afectiva, la razon junto con el corazon. Por
este motivo, el co-educar intenta mostrar la
conexion que existe entre los centros,
escuelas, facultades, universidades,
complejos y sitios donde se ensefia y sus
entornos sociales donde se desenvuelve la
vida real, es decir, que el aula o lugares de
ensefianza sean un espacio trasmisor de la
compleja realidad que vivimos, y en lo
relativo a la convivencia humana, a las
relaciones interpersonales, a los
comportamientos democraticos, las normas
juridicas, los poderes publicos, los
mecanismos de exclusion y marginacion
social, la cultura de paz y de no violencia,
etc. En todos estos casos, desde los
derechos humanos se intentara analizarlos,
discutirlos, debatirlos y enjuiciarlos, con la
busqueda de algin tipo de solucién o, al
menos, ofreciendo materiales que sirvan

para tratar mejor los problemas.

6. TEMAS TRANSVERSALES Y
RELACIONADOS CON
DERECHOS HUMANOS

Terminamos haciendo mencion a un
conjunto no cerrado ni exhaustivo de
transversales

materias para una co-

educacion en derechos humanos y que estan
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muy relacionados entre si, son recurrentes y

recursivos. Esos temas transversales son los

siguientes:

a)

b)

La democracia: concepto basico para
implementar tanto de comportamientos
civicos como précticas de respeto de los
derechos humanos. Nuestras
sociedades se caracterizan por estar
organizadas bajo instituciones
democraticamente elegidas y, como
ciudadanos, son muchas las esferas en
el ejercicio de nuestros derechos, en las
que actuamos de manera participativa,
siguiendo unos procedimientos y unas
reglas previamente legislados por
nuestros representantes. De la misma
manera que se apuesta por una cultura
civica y de derechos humanos, también
se potencia una cultura democréatica
entre los gobernantes y los gobernados.
La paz y la no violencia: muchas son
las ocasiones en las que hay conflictos
sociales y disputas. Las razones son
maltiples: porque se discrepa en las
ideas; porque se tienen diferentes
creencias

religiosas; porque se

reivindican  derechos 'y  deberes
distintos; por ambicion de riqueza o de
poder; etc. EI mayor error que se
comete para resolver estas
discrepancias es utilizar mecanismos
violentos y agresivos de resolucion de
conflictos. Solo quien discrimina o se
cree superior a los demaés, trata de
imponerse por medio de la fuerza.

Frente a una cultura militarizada,
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punitiva y de guerra que se va
imponiendo, hay que dar algunas pistas
para lograr espacios fraternos vy
comunes de no violencia, en espacios
mas inmediatos y locales, y también a
nivel macro, con el propésito de
vertebrar la paz mundial a nivel global
y planetario.

La base de la convivencia
humana diaria y cotidiana se sostiene
sobre el modo como se construyen y
desarrollan las relaciones entre las
personas. Por esta razén, el valor de la
paz y la cultura de la no violencia son
los mejores caminos que posibilitan las
condiciones necesarias para el respeto
por la dignidad humana de todos. Ni
con golpes, ni con gritos ni con armas
ni con las guerras, y bajo dinamicas de
imperio y de dominacion, se reconocen
los derechos y los deberes de los seres
humanos. Nada de clasificar la realidad
entre amigos y enemigos. Todo lo
contrario, desde el amor, el didlogo y la
reciprocidad, hay un mayor porcentaje
para que se llevan a buen puerto y se
conflictos

resuelvan los sociales,

politicos,  juridicos,  econdmicos,
culturales o religiosos.

La solidaridad y la cooperacion: en el
ser humano existe una disposicion por
ayudar a quien lo necesita. Esta
cualidad la despliega en todos los
lugares sociales, tanto con aquellas
personas mas cercanas (familiares y
amigos), como mas lejanas (extrafios o

desconocidos), especialmente, hacia
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d)

quienes tienen algun tipo de

impedimento para desarrollar
autbnomamente sus potencialidades
fisicas 0 psiquicas. Resulta
fundamental inculcar comportamientos
solidarios 'y de reconocimientos
mutuos. Asimismo, en el contexto de la
globalizacidn, se subraya la necesidad
de la solidaridad y la cooperacion
internacional para enfrentar las
situaciones de pobreza y desigualdad
social en las que se encuentran mas de
la mitad de la poblacién de la Tierra.

Diversidad, interculturalidad vy
pluralismo: también la globalizacion
ha provocado un incremento de la
conciencia sobre la diversidad de
culturas que existen en el mundo.
Fenémenos como la inmigracion
acentuan los lugares de encuentro entre
personas de origen diverso. Muchos
son los centros escolares 'y
universitarios y las aulas integradas por
alumnos y alumnas de nacionalidad
diferente. Por ello, la educacion
multicultural e intercultural junto con el
respeto  por la diferencia son
mecanismos muy importantes para
evitar que el racismo, la xenofobia y el
odio al diferente se extiendan sobre las
conciencias de las personas. La
ensefianza de derechos humanos hace
simbiosis con la ensefianza de la
igualdad en la diferencia, el respeto por
la pluralidad desde criterios de
emancipacion y, también, con una

educacion intercultural que sepa

e)

f)
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denunciar cualquier expresion de
discriminacion social, étnica o cultural.
Género y sexualidad: una de los
motivos méas  significativos  de
discriminacion es por razones de
género. Co-educar desde derechos
humanos se hace denunciando Ia
prepotencia y los efectos negativos de
la cultura patriarcal y machista, vy
planteando cuestiones de marginacién
social y laboral de las mujeres que hay
que enfrentar desde el reconocimiento
de la igual condicion de género. En el
aula, en el centro escolar, en el &mbitos
domésticos, en los medios de
comunicacioén, etc. se presentan una
serie de roles que se les adjudica a las
personas segun sean hombres o
mujeres. Co-educarnos en derechos
humanos de manera no sexistas puede
potenciar una actitud de respeto y
tolerancia que sepa analizar y criticar
cualquier manifestacion excluyente.
No debemos ignora el papel
central de la sexualidad y de las
relaciones sexuales en la vida de los
seres humanos, que en todo momento y
en todo lugar deben construirse,
responsablemente, con logicas de
reconocimientos mutuos, amor, carifio
y afectos, siendo, ademas, un asunto
que nunca hay que tomarselo a la ligera.
El medio ambiente y el desarrollo
sostenible: la naturaleza es la principal
fuente de riquezay de la vida en nuestro
planeta. Se incorporan contenidos

relacionados con la interaccion que
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tiene el ser humano con el medio. Los
impactos medioambientales se analizan
desde las condiciones que hacen
posible la vida en la Tierra y desde los
riesgos que provocan su destruccion
(desastres  naturales,  catastrofes,
contaminacion ambiental, uso de armas
de destruccion masiva, etc.). La vida
del planeta garantiza la supervivencia
de la humanidad. Son muchos los
colectivos y pueblos que tienen
conciencia de la necesidad de proteger
la biodiversidad y a la madre
naturaleza. Saber qué modos de
produccién y econdmicos la destruyen,
deforestando, contaminado y
destruyendo las bases de la vida, y saber
qué modos de vida y culturas miman,
cuidan y respetan el medio ambiente,
nos ayudaria a ser mas sensibles por el
presente y el futuro de la humanidad

junto cony en la Tierra.
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Abstract

In this paper | analyze some basic problems in the study of Law in Ecuador and some Latin-American
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address graduate study characteristics, and the need of democratic and constitutional values. The
question linking all these topics is: Which are the basic skills of a lawyer today? The paper is based on
related concepts on higher education studies, Education, and Hermeneutics.
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0s momentos de cambio pueden

llevar a mejorar o retroceder,

depende de como afrontemos el

desafio. La actual coyuntura de

la educacidn superior puede ser
una oportunidad para avanzar hacia una
mejor educacion legal. Son varios los
factores que integran esta coyuntura:
acreditacion de carreras, posibilidades
abiertas por las nuevas tecnologias de la
comunicacion, procesos de
internacionalizacion y movilidad
académica, mayor desarrollo de los estudios
de posgrado, entre otros?.

Pero también més alla del Derecho,
impactando directamente sobre el mismo,
se han producido cambios vertiginosos
como efecto de las nuevas tecnologias de la
comunicacion, los desarrollos de la
Semiotica, la Linguistica, la Hermenéutica,
la Teoria Literaria y la Pedagogia. En esa
linea, nuestra compresion de lo que es
ensefiar y lo que es aprender se ha
transformado profundamente incidiendo en
mayor o menor grado sobre los procesos
educativos.

El giro linglistico y hermenéutico
en las Ciencias Sociales y las Humanidades
confluye en nuestra época con la
revalorizacion de la jurisprudencia como
fuente de Derecho y recurso didactico. En
este texto avanzamos algunas reflexiones
sobre el profundo impacto que ello debe
tener en el estudio del Derecho, y en los
cambios que ello exige.

ElI cambio para mejorar es
especialmente importante en el caso de
varias carreras de Derecho cuyo curriculo
resulta anacrénico. Hay carreras que no dan
la adecuada importancia a la vision
constitucionalizada del Derecho, 0 a sus
relaciones interdisciplinarias, carecen de
investigacion, casi no incluyen el estudio de
la jurisprudencia o lo hacen de forma

! 1Claudia Rama, La Tercera Reforma de la
Educacién Superior en América Latina y el Caribe
en IESALC, Informe sobre la Educacion Superior
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insuficiente, y requieren un nimero mucho
mayor de profesores de planta.

En este articulo el objetivo es
plantear algunos problemas claves sobre el
estudio del Derecho. Se aborda la relacion
entre teoria y practica en el estudio del
Derecho, la actual diversificacion y a su vez
especializacion de la profesion, y sus
necesarias dimensiones interdisciplinarias.
La pregunta que enlaza estos temas es
¢Cuéles son algunas competencias
fundamentales de los abogados que
queremos formar? Metodologicamente se
recurre a conceptos de los estudios
interdisciplinarios sobre educacion
superior, la Pedagogia y la Hermenéutica,
poniéndolos en dialogo para analizar varias
condiciones concretas de la educacion
juridica.

1. ¢ LATEORIAESLO
OPUESTO A LA PRACTICA ?

Es ya casi un lugar comun el de que
hoy en dia se pretende formar abogados
criticos,  imaginativos, capaces de
solucionar los  problemas juridicos
complejos gque plantea la sociedad actual.
Una pregunta central entonces es ¢como
formar este tipo de profesional? ¢;Cual es el
curriculo y los modelos pedagdgicos que
conducen a tal objetivo?

Una primera respuesta es la de que
es indispensable romper falsas dicotomias,
comenzando por la de la teoria y la practica.
Muchos estudiantes de Derecho en Ecuador
al preguntarles sobre este asunto expresan
que la formacidén que reciben en la Facultad
es muy tedrica. Aungue este juicio es
incorrecto constituye un claro sintoma de un
grave problema. Es incorrecto porque en las
Facultades de Derecho del pais casi no se
estudia ni se genera teoria, las clases de
teoria del Derecho, de Filosofia del Derecho
y la atencion a la doctrina son escazas y a

en América Latina y el Caribe, IESALC, Caracas,
Editorial Metrépolis, 2006.
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veces hasta inexistentes. Por tanto, no hay
casi teorizacion.

Este juicio también es cuestionable
porque presupone la inutilidad practica de la
teoria. Pero una buena teoria lo es
justamente porque da cuenta adecuada de la
practica, la simplifica legitimamente, la
analiza,  sistematiza 'y  recompone
conceptualmente, incrementando nuestra
comprension y, por tanto, dominio sobre
nuestras practicas. Teorizar bien es
comprender mas y mejor, y quien omprende
y conoce mas, también puede actuar mas y
mejor, e incluso de forma distinta, creativa.

Esta confluencia de teoria y practica
es lo que desde teorias pedagogicas
cognitivistas se ha denominado el
pensamiento practico, en el cual confluye
ademas la racionalidad y emocionalidad. En
palabras de Angel Pérez:

La préactica no debe considerarse una
mera aplicacion directa de la teoria, sino
un escenario complejo, incierto y
cambiante donde se producen
interacciones que merece la pena viviry a
la vez observar, relacionar, contrastar,
cuestionar y reformular, al ser espacios y
procesos  generadores de  nuevos
conocimientos.... La interaccion
permanente de la préctica y la teoria
conforma un bucle creativo y dindmico
que expande el conocimiento vy
transforma la realidad?

En todo caso, cuando los estudiantes
de Derecho dicen que las clases son muy
teoricas podemos verificar que ellos
perciben que lo que se les ensefia es algo sin
aplicacion para el ejercicio profesional. En
otras palabras: sienten y piensan que no se
los esta preparando adecuadamente para
trabajar como abogados. Por esta razon
buscan esa “practica” trabajando, a veces

2 Angel Pérez Gomez, Nuevas exigencias y
escenarios para la profesion docente en la era de la
informacion y de la incertidumbre, Revista
Interuniversitaria de Formacion del Profesorado, 68
(24,2) (2010), 17-+-36.

3 Un andlisis concurrente en Pablo Estrella
Vintimilla, La Educacion Legal en Ecuador, Quito,
Corporacidn Editora Nacional, 2001. Pags. 22 — 23.
4 Alan Lud, Entrevista a Boaventura de Sousa
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desde los primeros afios de la carrera, en
estudios juridicos privados.

Si en muchas Facultades de Derecho
no se ensefia verdaderamente teoria ni se
prepara tampoco efectivamente para la
préctica profesional®, entonces ¢qué se esta
ensefiando? ElI modelo pedagdgico
predominante tiene clara raiz en la vision
del Derecho sostenida por el positivismo
clasico®. ElI  pensum reproduce la
legislacion, incluso los libros que integran
los codigos. Lo que se busca es que el
estudiante asimile la legislacion vigente
para coadyuvar a su aplicacién en los
términos de quien tiene el poder coactivo
para imponerla.

Por esta razon no se favorece y a
veces ni siquiera se tolera la critica, la
creatividad, la reflexion doctrinaria, el
andlisis comparado o  histérico, la
imaginacion interpretativa o el despliegue
argumentativo®. Se busca que las normas
juridicas se apliquen como si fueran auto--
evidentes, de significado siempre univoco,
como si el sistema que forman fuere
completo y coherente. No se educa para
dilucidar la mejor interpretacién entre las
varias posibles, para colmar lagunas o
resolver antinomias normativas, solo para
aplicar la ley supuestamente “tal cual es".
De esta forma, se educa para servir al poder
no a los derechos de los ciudadanos.

Este modelo pedagdgico centrado
en el estudio descriptivo de las normas
juridicas es también necesariamente
formalista y por ello no atiende a la préctica,
asi por ejemplo metodologias fructiferas
tendientes a la resolucion critica de
problemas, como el estudio de caso, son
ignoradas o marginadas. En efecto, el caso

Santos, Abogacia y Educacion Legal, accesible en
www.sistemasjudiciales.org

5 Un buen libro que pueden leer nuestros
estudiantes para desarrollar una actitud critica

en clase es Juan Ramon Capella. El Aprendizaje del
Aprendizaje— una introduccién al estudio del
Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2004.
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con su riqueza y su complejidad empirica
desafia la supuesta suficiencia abstracta y
general de la norma. El caso, sobre todo el
caso  dificil, puede develar las
contradicciones y lagunas del sistema
normativo, los mdaltiples sentidos de un
mismo texto normativo o simplemente su
inaplicabilidad. Por ello el estudio de caso
provoca ineludiblemente en el estudiante un
ejercicio critico que el modelo tradicional
de ensefianza del Derecho no esta
interesado en propiciar.

En esa misma linea, hay que notar
que el Derecho no puede continuar
estudiandose de la misma forma cuando la
jurisprudencia  ha  adquirido  tanta
importancia como fuente del mismo. Hoy el
conocimiento de la norma juridica, y mas
ampliamente de una institucién juridica, en
un sistema legal especifico resulta
incompleto si no se estudia ademas la
interpretacion que de ella han hecho los
tribunales con competencia para sentar
precedentes obligatorios.

Por otra parte, estos precedentes
constituyen una valiosa herramienta
pedagdgica por su caracter integral,
complejo y narrativo. En una sentencia bien
desarrollada confluyen la exposicion y
analisis detenido de la normativa pertinente,
de la doctrina y de la propia jurisprudencia.
También en una buena sentencia se
sistematizan y valoran juridicamente los
hechos. Todo ello desplegando los mejores
recursos interpretativos y argumentativos.
Si se trata de un caso dificil resuelto por un
organo colegiado y hay division de votos, el
contraste de las razones de la mayoria y la
minoria ponen a pensar hasta al estudiante
mas pasivo.

Por otra parte, la jurisprudencia
desde el punto de vista de las actuales
teorias narrativas del conocimiento® podria
ser vista como una confluencia de relatos
con claras ventajas didacticas. En efecto,

& Carlos Marfa Carcova. Derecho, Literatura y
Conocimiento, en Revista Juridica de Buenos Aires
Nro. 198, 2000.
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una sentencia es también una narracion de
hechos y valoraciones juridicas que el juez
o el tribunal construyen sobre la base de las
narrativas presentadas ante ellos por las
partes que concurren a un proceso. Es
justamente porque la narracion recrea de
forma viva en el lector las perspectivas,
emociones, experiencias e ideas de otro, que
generalmente el estudio y el debate de casos
interesa naturalmente a los estudiantes.

Por estas consideraciones hoy en dia
una malla curricular moderna de la carrera
de Derecho debe incluir como componente
transversal la jurisprudencia. Siempre que
sea posible, en cada curso, en cada area del
curriculo, la jurisprudencia deberia ser una
fuente clave de conocimiento y reflexion.

Otra irrefutable evidencia de la
fuerte desvinculacidn entre teoria y practica
en la formacion de los abogados en Ecuador
y otros paises de América Latina tiene que
ver con la frecuente marginalizacion en el
curriculo de las  practicas  pre--
profesionales. Estas han sido vistas como
actividades secundarias, en el mejor de los
casos actividades complementarias, que no
ameritaban mayor planificacién,
seguimiento o evaluacion académica. Estas
practicas, por tanto, no tenian mayor
relacion con el resto del curriculo.

Las précticas pre--profesionales son
parte integrante del curriculo y por
consiguiente las universidades deben
institucionalizarlas, darles seguimiento
académico y evaluarlas constantemente. La
idea es que estas practicas constituyen un
componente fundamental en la formacion
de un profesional y por tanto corresponde
principalmente a las universidades asegurar
la calidad académica de las mismas. Estas
practicas deberian vincularse a experiencias
renovadas de consultorios juridicos
gratuitos y clinicas juridicas, las cuales
pueden incluso contribuir a desarrollar
competencias de investigacion’.

7 Beatriz Londofio y Andrea Padilla, Competencias
Cientificas e Investigativas en la Formacion del
Futuro Abogado, en Beatriz Londofio et. al,
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También los cambios procesos
plantean generalmente un trénsito hacia el
sistema oral que exige redefinir los modelos
pedagogicos de las carreras de Derecho y en
particular las practicas pre--profesionales
puesto que ellas deberian contribuir a
formar un nuevo tipo de abogado, con gran
capacidad de exposicion oral,
argumentacion, interpretacion y sintesis.
Considerando el rol actual de la mediacion
en los nuevos procesos, también el perfil del
abogado como el del juez deben redefinirse
propiciando actitudes y habilidades de
mediacion que en la concepcion anterior del
proceso estaban desplazados por una
orientacién més contenciosa.

Por todas estas razones la alternativa
no estd entre formar abogados tedricos o
practicos, pues debe impartirse una
formacion tedrica que prepare para las
practicas de los profesionales de hoy, pues
sin tal formacion estas practicas no tendran
ni buen nivel ni generaran innovacion.

En efecto, el abogado, y maés
ampliamente el jurista actual, requiere de un
amplio instrumental conceptual integrado
por capacidades cognitivas,
argumentativas, de investigacion,
interpretacion y expresion para poder dar
solucién adecuada a los problemas cada vez
mas complejos que hoy se le plantean.

Un ejercicio profesional sin estas
capacidades conceptuales estd destinada a
enclaustrarse en la rutina y burocratizacion
de la abogacia. Asi, por ejemplo, las
competencias para investigar no son
exclusivas ni necesarias soélo para el
académico legal. También el abogado
requiere desarrollar una suerte de
investigacion aplicada para resolver casos
gue van mas alld de los procesos
estandarizados. Mientras mayor sea la
complejidad del caso, mas investigacion
requerird. Mientras mejores sean Sus
capacidades de investigacién mayor sera su

Tendencias dela Ensefianza y de la Investigacion en
Derecho, Medellin, Ediciones UNAULA, 2013.

8 Véase De Trazegnies, Fernando. El Rol Politico
del Abogado Litigante en Varios, Los Abogados y

Abya Yala

imaginacion interpretativa y estratégica
para el litigio, desarrollara argumentos méas
solidos y refinados, construidos no solo
sobre el estudio de la normativa sino sobre
la doctrina, la jurisprudencia y la
puntualizacion interdisciplinar.

El problema de la relacién entre
teoria y practica estd también vinculado al
tipo de docente que prevalece en las
Facultades de Derecho. Hasta ahora la gran
mayoria de profesores de Derecho han sido
fundamentalmente abogados en ejercicio
que destinan un tiempo marginal a la
docencia universitaria. En el caso de
Ecuador, por ejemplo, la nueva legislacion
de educacién superior, y en particular el
nuevo Reglamento de Escalafon, se
orientan a transformar esta realidad. Hoy
por razones legales y de acreditacion al
menos parte de la planta docente de cada
Facultad de Derecho debe ser a tiempo
completo. De esta forma comienza a surgir
en el pais, tal cual existe en otras latitudes,
un sector de académicos legales,
profesionales cuya carrera es ensefiar e
investigar el Derecho, y de los cuales se
espera mas tutoria a los estudiantes,
evaluaciones més  cuidadosas  del
aprendizaje, mas y mejor investigacion,
actualizacién y producciéon doctrinaria,
mayor especializacion, asi como mas
dedicacion a la gestion académica.

Por supuesto ello no implica que los
abogados en ejercicio no puedan y no deban
contribuir a la educacion juridica en calidad
de docentes. De hecho, hay areas completas
del Derecho, como por ejemplo las de
caracter procesal, en que el ejercicio
profesional es una condicion fundamental
para la adecuada docencia. Por otra parte,
abogados y jueces en pleno ejercicio
acumulan  experiencias,  légicas vy
perspectivas especificas® que son esenciales
para que los estudiantes reciban una
adecuada formacion juridica. De hecho,

la Democracia en América Latina, Quito, ILSA,
1986.
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varios de los mejores docentes fueron
abogados o0 jueces que progresivamente
fueron dedicando mayor tiempo a la
academia o que en algunos casos cerraron
sus estudios juridicos, luego de afios de
acumular experiencia, para dedicarse
exclusivamente a la docencia.

2. ¢QUE FORMACION
REQUIEREN HOY LOS
ABOGADOS?

Una segunda temética tiene que ver
con el mito de que la carrera de Derecho
solo forma abogados para el libre ejercicio
profesional. Es cierto que probablemente el
mayor grupo de nuestros graduados se
dedican al patrocinio, pero también es cierto
que muchos de ellos realizan tareas de
asesoria o consultoria juridica, gestion o
direccion en el sector publico o privado,
varios trabajan en los organismos publicos
u organismos no  gubernamentales
relacionados con la proteccion de derechos,
otros son jueces, fiscales, defensores,
mientras va aumentado el nUmero de
aquellos que se dedican exclusivamente o
dedican significativo tiempo a la academia.
Es maés, estos “abogados” pueden transitar
de unos trabajos a otros, segin sus
competencias, intereses y oportunidades, lo
gue se ha denominado empleabilidad.

En  definitiva conforme  se
complejiza el Estado y en general la
division social del trabajo profesional, las
posibilidades laborales de nuestros
graduados se diversifican, lo cual requiere
por cierto ajustes curriculares que den lugar
a un perfil de salida mas amplio, mas
flexible y adaptable a estas mdltiples
opciones laborales. Se requiere entonces
identificar competencias y actitudes
transversales® requeridas por estas diversas
aplicaciones de la profesion.

® Algunas de éstas son las competencias para
interpretar y argumentar, el manejo de los lenguajes
informaticos y el criterio para seleccionar
informacion, el conocimiento de un segundo
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Por otra parte, el propio abogado
hoy en dia requiere una cultura més alla del
Derecho que le permita interactuar en
grupos o actividades interdisciplinares. La
complejidad actual de los problemas es tal
que con frecuencia estos son abordados por
equipos multidisciplinarios 0
interdisciplinarios®®, El estudiante
encerrado en la Facultad de Derecho
dificilmente va a desarrollar estas
capacidades de didlogo multidisciplinar.
Por esta razén el nuevo régimen académico
incluye en la formacion académica el
didlogo de saberes y la movilidad
estudiantil intra e interuniversitaria.

Tanto el aislamiento del Derecho
como disciplina, como su dilucion y
dispersion en medio de otras disciplinas
sociales son extremos que no corresponden
a la formacion profesional basica que el
futuro abogado deberia recibir en el grado.
Es necesaria entonces una formacion
disciplinar sélida y por tanto articulada al
acercamiento funcional a otras disciplinas
sociales y saberes que pueden ayudar a
consolidar la formacion disciplinar tanto
directa como indirectamente.

De esta forma el futuro abogado sera
capaz de dialogar con profesionales de otras
disciplinas o en equipos interdisciplinarios
en cuanto maneja conocimientos Yy
lenguajes para desarrollar esta
comunicacion. Al mismo tiempo, sera
capaz hacia futuro de profundizar en la
complejidad de lo normativo mediante su
contextualizacion politica, socioldgica,
cultural o econdmica.

En definitiva es desde y hacia un
centro disciplinar que la formacion
interdisciplinaria puede contribuir a la
cultura humanistica y la actitud critica que
cuestione el formalismo juridico como
concepcidn aislacionista del Derecho.

idioma, y una comprension y sensibilidad
intercultural

10 Rogelio Pérez Perdomo, Educacion Juridica,
Abogados y Globalizacién en América Latina.
Accesible en www.sistemasjudiciales.org
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Adicionalmente, la  diversidad
cultural tanto de cada pais como del mundo
exige que el abogado de hoy pueda
desenvolverse en términos interculturales,
es decir que tenga una compresion y
sensibilidad bésica para dialogar con
individuos, grupos e instituciones
culturalmente diversas. Sin embargo, los
curriculos de las carreras de Derecho muy
excepcionalmente incluyen cursos o talleres
para aportar al desarrollo de esta
competencia.

Este perfil de salida del abogado de
hoy no es una opcion sino una necesidad,
puesto que la vida profesional exige cada
vez mas este trabajo interdisciplinar,
intercultural y en equipo. De hecho, muchos
estudios juridicos en nuestro medio van
evolucionando a la prestacion de servicios
integrados y maltiples.

3. EL DESARROLLO DEL
POSGRADO EN DERECHO

Este es otro mito frente al cual hay
que desplegar acciones innovadoras. La
carrera de abogado, como la de un médico o
un ingeniero genera una formacién
profesional general, aunque a veces con
ciertos énfasis, lo que el nuevo Régimen
Académico en Ecuador llama itinerarios.
Estos énfasis, sin embargo, estan muy lejos
de lo que es una especializacion o una
maestria. En otras palabras: el grado o tercer
nivel provee la formacion profesional
general, y el posgrado o cuarto nivel provee
generalmente una especializacion o, como
en el caso del Doctorado, competencias
para investigar.

La precision es importante porque
en el afan de lograr una identidad en su
carrera de Derecho, o simplemente por
razones mercantiles, habia universidades en
Ecuador que confundian grado y posgrado,

11 Agustin Grijalva, Reflexiones sobre Pedagogia
Universitaria, Lima, Boletin del Instituto Francés de
Estudios Andinos, 1999, 28 (3): 451 — 460
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ofertando una formacion supuestamente
especializada en el grado.

Sin embargo, hay que aclarar que la
diferenciacion entre grado y posgrado no
implica que el grado es puramente para la
instruccion y el posgrado para la critica y la
investigacion. El sentido critico y la
investigacion son actitudes metodoldgicas y
epistemolodgicas que deben marcar todos los
niveles de la educacion superior!!. Lo que
cambian son la especificidad de los
contenidos y la profundidad cognitiva con
la que se abordan.

El desarrollo del posgrado es uno de
los cambios mas importantes en los estudios
de Derecho en Ecuador y otros paises
latinoamericanos en los ultimos afios. Hoy
el Derecho sin duda es un area profesional
mucho mas compleja y amplia, y
justamente ello ha llevado a una mayor
especializacion que antes. Por tanto, la
educacién juridica a nivel de posgrado
requiere también estrategias pedagogicas
especificas pues en este nivel los
estudiantes son ya profesionales, muchos de
ellos con experiencia laboral o formacion de
posgrado previa. Sin embargo, en la
practica, muchas veces el posgrado
reproduce las limitaciones del pregrado, e
incluso en ocasiones debe llenar los vacios
en formacion que vienen de niveles
educativos previos.

Los posgrados con orientacion
profesionalizante, es decir las maestrias
profesionales y las especializaciones, no
deben ser simplemente programas de
actualizacion  profesional, pues ello
corresponde mas bien al nivel de la
denominada educacion continua avanzada
(seminarios, talleres, etc. dirigidos a
profesionales). En contraste, al especializar
a los abogados se abre una oportunidad de
profundizacion epistemoldgica, que puede
inducir a una mejor comprension de las
relaciones interdisciplinarias de la
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respectiva rama del Derecho, un ejercicio
critico respecto al correspondiente Derecho
positivo, jurisprudencia 'y  corrientes
doctrinarias, incluyendo el examen de sus
bases constitucionales.

Por otra parte, no todos los
posgrados en Derecho deben tener una
finalidad de especializacion profesional. El
posgrado sirve también para formar
docentes e investigadores en el area
juridica. Por ejemplo, segun la Ley de
Educacion Superior vigente en Ecuador es
indispensable poseer un titulo de maestria
para ser docente universitario, y titulo de
doctor, equivalente a PhD, para ascender al
tope del escalafén. De esta manera, se ha
producido un inicio de profesionalizacién
de la docencia en Derecho.

Para formar estos docentes e
investigadores en Derecho (el objetivo de
las llamadas maestrias de investigacion) se
requiere desarrollar ciertas competencias
especificas y distintas a las necesarias para
el ejercicio profesional. Para la formacién
de un académico legal, la teoria, la
epistemologia y las  capacidades
pedagdgicas e  investigativas  son
fundamentales.

En realidad, la formacion de
posgrado tiene incidencia directa en el tipo
de educacion juridica que se imparte en el
pregrado, en las carreras de Derecho. Puesto
que es el posgrado el que ahora forma a una
parte de los profesores de Derecho, esta
formacion tiene un efecto multiplicador y
trascendente en la educacion juridica. En
consecuencia, es necesario iniciar en el pais
la formacidn intencionada y sistematica de
docentes de Derecho.

Estos docentes de Derecho con
perfil principalmente académico presentan
también ventajas y limitaciones. Las
limitaciones tienen que ver con el riesgo de
su alejamiento de la vida juridica del pais,
una potencial falta de experiencia en el
funcionamiento real de las instituciones. Su
principal ventaja hace relacion a la mayor
disponibilidad de tiempo para profundizar,
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actualizarse y sobre todo investigar sobre
dichas instituciones. En el caso de los
docentes que son principalmente abogados
en ejercicio, la relacion se invierte: tienen
mas tiempo para conocer mediante la
experiencia profesional que mediante la
actividad académica.

En consecuencia, es indispensable
una planta docente equilibrada de
profesionales y académicos para superar
estas desventajas y mas bien aprovechar
todas las ventajas. En todo caso, es claro
que al cambiar el perfil de buena parte de
los docentes de las Facultades de Derecho
con el ingreso de académicos de carrera, la
educacion juridica estd experimentando

necesariamente importantes
transformaciones.

Los posgrados en  Derecho,
especialmente las maestrias de
investigacion y los doctorados

(equivalentes a PhD), deben desempefiar
también otras funciones importantes para la
comunidad juridica:  constituirse en
espacios de investigacion y analisis de las
instituciones y de la dogmaética juridica,
contribuir a la recepcidn critica de teorias y
a la generaciébn de otras nueva que
respondan a nuestra realidad
latinoamericana, desarrollar las capacidades
metodoldgicas para comprender los

fendmenos  juridicos en  términos
interdisciplinarios y  contextuales, vy
actualizar ~ permanentemente a  los

profesionales en ejercicio, entre otras.

4. EDUCACION JURIDICA,
DEMOCRACIA Y
CONSTITUCIONALISMO

En un periodo histérico como el
actual en que las instituciones del Estado
Constitucional, el Estado de Derecho y la
Democracia  son  cuestionadas  por
concepciones y practicas autoritarias, la
educacion juridica debe desarrollarse en
resguardo y profundizaciéon de la
democracia, los derechos 'y el
constitucionalismo.
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El positivismo clasico buscaba
reducir al abogado, al juez, al fiscal, al
defensor publico y demas operadores
juridicos, a meros agentes de aplicacion
acritica y mecéanica de la ley y demas
normas positivas. En la practica, en una
sociedad democratica, estos operadores no
pueden ni deben ser neutrales y pasivos sino
que deben siempre examinar de forma
activa y critica la constitucionalidad de la
normativa, deben participar creativamente y
con solidez técnica en la interpretacion y
regulacion de las instituciones juridicas.

En efecto, la educacion juridica es
un componente central de la formacién y
reproduccion de la cultura juridica de un
pais. La cultura juridica, a su vez, integra la
cultura politica y la institucionalidad
publica. Es, por tanto, necesario convertirse
en protagonista en la gestacion de dicha
cultura, evitar el quedar reducido a un mero
reflejo, mera reproduccion de las
justificaciones 'y argumentaciones de
quienes detentan poder.

En otro ensayo® hemos planteado
que caracteriza a la democracia la
interpretacion y reinterpretacion
permanente de derechos y normas juridicas
por parte de  multiples  actores
institucionales y sociales, en un proceso de
participacion deliberativa permanente. Bajo
este prisma, la democracia constitucional es
una discusion sin Gltima palabra, como
resultado de la cual se va decantando un
nacleo duro o contenido esencial de los
derechos, que expresa por tanto un proceso
de consenso tanto  social como
hermenéutico.

La vision constitucionalizada de
cada una de las ramas del Derecho, en
particular, puede proveer una punto de vista
critico pero comprometido con los derechos
humanos y la democracia, que profundice
en las bases de las instituciones juridicas de
cada area juridica, examinando la

12 Agustin Grijalva, Novo Constitucionalismo,
Ativismo e Independencia Judicial, en Leonardo
Awvritzer, et al (coordinadores), O
Constitucionalismo Democrético latinoamericano
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legislacion 'y demas normativa, la
jurisprudencia y doctrina. En este sentido el
constitucionalismo latinoamericano provee
ademds interesantes criterios especificos
como la participacion, la interculturalidad,
la igualdad, y la garantia de los derechos.

Las facultades de Derecho tienen en
todo este proceso una posicion privilegiada.
Al ser parte de las Universidades, las
facultades de Derecho cuentan con los
mejores recursos simbdlicos,
institucionales, tecnoldgicos y materiales
para incidir significativamente en la cultura
juridica.

Es necesario entonces tomar
conciencia de esta funcion de la educacion
legal a efectos de aportar a los procesos de
constitucionalizacion del Derecho, de
correspondencia con los derechos humanos,
y el respeto a las diversidades étnicas, de
género, sexuales, religiosas e ideolodgicas,
entre otras.

5. INTERPRETACION Y
PEDAGOGIA JURIDICA

Una actividad ineludible de quien
trabaja con el Derecho de cualquier forma
que sea es la interpretacion. Se trata
justamente de una forma de pensamiento
aplicado en que las fronteras entre teoria y
practica, ya de por si con frecuencia
porosas, se diluyen.

Como expusimos antes, el estudio
de casos, la jurisprudencia, como recurso
pedagdgico nos ofrece la oportunidad de ir
desarrollando competencias hermenéuticas
con gran ventaja didactica respecto a la
descripcion de la ley.

Pero el sentido necesariamente
hermenéutico del estudio del Derecho
deberia llevarnos a aprovechar muchas
otras posibilidades pedagdgicas mediante la
interpretacion de otros discursos, otros

em Debate: soberania, separacao de poderes e
sistema de direitos, Belo Horizonte, Autentica,
2017.
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textos, referidos directa o indirectamente a
lo juridico

En un texto ya clasico sobre
Derecho y Literatura'®, Dworkin compara la
tarea del intérprete juridico a la de la
escritura colectiva de una novela'®. Si
imaginamos una novela en que alguien
escribe el primer capitulo y luego otros
autores van escribiendo los siguientes, es
obvio que quienes contindan la novela a
partir de este primer capitulo estan
condicionados por la narracion, los hechos
y personajes de ese primer capitulo. De
igual forma, plantea Dworkin, los jueces y
otros intérpretes van siendo condicionados
o limitados por la ley (el primer capitulo) y
sus  subsecuentes interpretaciones y
regulaciones, al tiempo que tienen un
margen de creacion de Derecho al aportar
con su propia historia o interpretacion.

Creo que la metafora de Dworkin
puede tener aplicaciones para el aprendizaje
del Derecho. EI modelo pedagdgico
tradicional practicamente pide al estudiante
de Derecho una lectura mecénica®®, una
reproduccion  memoristica del primer
capitulo (la Ley) o, a lo maximo, una
aplicacion o inferencia directa de sus
principios. No se le pide al estudiante
interpretar — 0o escribir - sino
exclusivamente  aplicar las  normas
preexistentes pues estas contendrian en
esencia lo necesario para resolver todos los
problemas juridicos; de alli la importancia
de memorizar y repetir dichas normas. En la
metafora de Dworkin, el primer capitulo
para el positivismo clasico seria la novela
completa y lo que cabe es ejecutarla o
representarla.

Pero el modelo pedagogico es
diverso si asumimos la condicién activa del

13 Ronald Dworkin, Como el Derecho se Parece a la
Literatura publicado en La Decision Judicial- El
Debate Hart — Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre
Editores, 1999.

14 No adscribo con el recurso a esta metafora a

la teoria de Dworkin en su totalidad, como se
evidencia del propio uso que hago de su metafora
mas adelante.
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intérprete en la construccion del sentido de
los textos juridicos, y que representa la
metafora de Dworkin. En esta caso el
aprendizaje del Derecho implica el
desarrollo de capacidades interpretativas y
argumentativas que le permitan al
estudiante generar justamente las mejores
interpretaciones - condicionadas
previamente por otros textos normativos y
otras interpretaciones -- que como juez,
abogado, fiscal, consultor o académico
pueda construir en la comprension de las
diversas instituciones juridicas.

En el modelo de ensefianza
tradicional, construido sobre el positivismo
clésico, el estudiante repite la ley para
aplicarla, como si solo leyera cuando fuere
oportuno el primer capitulo de la novela de
Dworkin. En un aprendizaje basado en la
moderna hermenéutica juridica, se pide al
estudiante un rol activo al propiciar que
ensaye interpretaciones con los materiales
normativos que lo condicionaran, y al
tiempo proyectaran como operador juridico,
como coautor de la obra en constante
creacion que es el Derecho.

La Literatura y el Cine, en
particular, son dos medios que pueden
contribuir positivamente al estudio y la
comprension del Derecho, y que deberian
ser incluidos en los cursos de Derecho, 0
como una materia especifica en el pensum.
Ya desde los afos setenta y ochenta del
siglo veinte en los Estados Unidos surgio el
movimiento de Derecho y Literatura (Law
and Literature) que posteriormente ha
derivado en estudios sobre las relaciones
entre Derecho y Cine. En tanto movimiento,
hoy existen cursos, congresos, programas,
revistas, redes, etc. que abordan esta
temaética.

15 Aqui cabe la observacion de Hans Gadamer en el
sentido de queincluso simplemente leer un texto es
interpretarlo, pues los énfasis, ritmo, volumen
influyen en el sentido, como resultaba evidente en
la Edad Media en que la lectura en publico de
textos era considerada todo un arte.
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Las relaciones entre el Derecho y
estas artes son numerosas e importantes*®,
solo por citar las mas obvias, es claro que lo
juridico directa o indirectamente es parte
del contenido de numerosas obras literarias
y cinematogréficas, algunas de ellas
verdaderos simbolos culturales. Por otra
parte, las normas mismas en el Derecho
codificado son textos, son un discurso que
comparte con la literatura los avatares del
lenguaje, de la interpretacion, de la retérica
y que, al fin y al cabo son ambas
expresiones  culturales aunque  con
finalidades diversas.

En este ultimo sentido, mas
profundo, la interpretacion de una obra
artistica, puede afinar competencias
hermenéuticas aplicables al Derecho. Y esto
porque asi como hay dimensiones
especificas de la interpretacion aplicables a
determinado arte o area de conocimiento,
hay también sustratos comunes que
justamente han permitido esta influencia
sobre la interpretacion juridica.

Y mas alld de estos aspectos
comunes, se puede también extraer ventajas
de las relativas diferencias. Asi, si bien,
generalmente, la lectura de un obra literaria
no aporta detalles técnicos sobre el
Derecho, puede inmiscuirnos de una
manera totalmente diferente en los
contextos histéricos y culturales de lo
juridico. Diferente porque la Literatura
puede enriquecer nuestra comprension
incluyendo dimensiones de lo humano
como lo emocional, lo existencial o lo
historico.

Pero no es mi intencién indagar o
peor teorizar aqui sobre estas relaciones las
cuales son complejas y han dado lugar a una
serie de estudios'’. La idea presente es
simplemente destacar la importancia de
estas relaciones para valorar al Cine,
Literatura y en general el arte, como

16 Una excelente sintesis en Carlos Maria Céarcova,
Derecho, Literatura y Conocimiento,op cit.

17 véase por ejemplo, Diego Falconi Travez
(editor), A medio camino- intertextos entre la
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recursos didacticos en las Facultades de
Derecho.

En mi opinion, la forma como en
particular el Cine y la Literatura presentan
los fendmenos juridicos deriva
necesariamente en algin grado de des--
formalizacion del Derecho que puede
abrirnos a una suerte de imaginacion critica.
Y esto porque Literatura y Cine proveen
una comprension humanista, historica o
existencial, de principios juridicos y a su
vez morales como la justicia, la igualdad o
la libertad. Esta comprension puede incidir
en nuestra vision del Derecho y la forma
como trabajamos con él. Dicho de otra
forma: estas artes pueden constituirse en
una rica fuente de intensa motivacion para
reflexionar criticamente sobre lo juridico.

En efecto, como sabemos, las
nuevas generaciones tienen una cultura
basada predominantemente en la imagen, y
el Cine y la Literatura comunican imagenes
y narrativas que pueden por tanto motivar la
atencion y la reflexion sobre diversos
problemas juridicos. De hecho, hoy en dia
con una simple buasqueda de Internet
podemos ubicar numerosas obras literarias
o filmicas que en mayor o menor grado
tienen relacion con préacticamente todas las
ramas del Derecho.

No debe dejar de advertirse, sin
embargo, que el uso adecuado de estas
obras como recurso didactico no implica el
reemplazo de la clase, del analisis técnico
de las instituciones, del rigor académico en
el estudio. Por el contrario, deberian ser
usadas para profundizar en mayor grado y
de una forma maés integral en dicho estudio.

6. CONCLUSIONES

La dicotomia entre teoria y practica
debe ser superada en la educacion juridica
mediante una permanente atencion a los

literatura y el derecho, Valencia, Tirant
Humanidades, 2016.
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procesos de interpretacion y
argumentacion, aplicados a la
jurisprudencia, no solo como fuente de
Derecho sino como expresion de
pensamiento practico con claras ventajas
como recurso diddctico.

Por otra parte los abogados de hoy
deben responder a los sistemas juridicos
actuales, atravesados por el cambio
permanente, la interculturalidad, y la
complejidad. Para ello se requiere una
formacion maés interdisciplinaria y menos
basada en la memoria y mas en la
comprension, menos en la descripcion de
las normas y mas en el ejercicio de
operaciones analiticas con las mismas, y en
su articulacion con los hechos.

El posgrado en particular, no debe
ser visto como una mera especializacion del
grado, sino como una oportunidad de
profundizacién epistemoldgica, ejercicio
critico e investigacion. Por otra parte,
puesto que el posgrado forma docentes e
investigadores, tiene una clara capacidad de
incidencia sobre los estudios de grado.

La educacion juridica debe también
formar en valores democraticos y pluralistas,
para  ello  contribuye una  vision
constitucionalizada de cada rama del
Derecho, asi como una comprension de lo
juridico enriquecida por sus dimensiones
culturales, sociales y en general humanas.
El uso de otras narrativas como la Literatura
y el Cine puede ser de indudable valor en
dicha tarea.

Hoy las normas juridicas estan
inmediatamente disponibles mediante las
nuevas tecnologias de la informacién, pero
son al mismo tiempo mucho mas variables
y complejas. A diferencia del pasado, el
problema hoy para los estudiantes no es la
falta de informacion sino su exceso. En este
sentido, un rol clave del docente actual
consiste en incentivar  capacidades
analiticas de seleccion, sistematizacion y
critica de esta informacion'®. Sin estos
criterios el estudiante puede sucumbir en un

18 Agustin Grijalva, Pedagogia Universitaria, op cit.
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mar de informacion, con el resultado de una
gran confusion practicamente opuesta al
aprendizaje.
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Resumen

El derecho al acceso a la justicia comprende un conjunto de topicos que deben ser clarificados
para comprender el mejor modo de garantizarlo. Entre éstos, la administracion de justicia
indigena es central, ya que contribuye con su reconocimiento a la profundizacion de este
derecho. Por otra parte, la coordinacion y articulacion de todos los dispositivos de
administracion de justicia existentes se vuelven necesarias para gestar un estado de situacion
en que todos los ciudadanos obtengan respuestas a sus conflictos.

Palabras-clave: Acceso a la justicia. Justicia indigena. Articulacion entre diferentes
mecanismos de administracién de justicia.
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Abstract

The right to access to justice comprises a set of topics that must be clarified in order to understand the
best way of guaranteeing it. Among these, the administration of indigenous justice is central, since it
contributes with its recognition to the deepening of this right. On the other hand, the coordination and
articulation of all the existing mechanisms of justice administration become necessary to create a state
of situation in which all citizens obtain answers to their conflicts.

Keywords: Access to justice. Indigenous justice. Articulation between different mechanisms of
administration of justice.
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1. INTRODUCCION

a gestion de la conflictividad es
insoslayable en cualquier tipo
de comunidad. Cuando éstas se
complejizan, y se organizan
juridica y politicamente (construyendo el
Estado), y cuando los conflictos van
mutando y creciendo, se vuelve necesario
coordinar y articular los diferentes modos
de gestionarla, para garantizar una vida
armonica en la sociedad y gestar un

horizonte de paz comunitaria.

El parrafo precedente resume en
pocas lineas las relaciones que se establecen
entre la institucionalidad y la ciudadania,
frente a contextos de conflictividad
creciente, y la consiguiente necesidad de
dar respuestas para disminuir los indices de
violencia. Asi, la gestion de la
conflictividad no se agota en las clasicas
respuestas estatales traducidas en la
creacion del aparato de administracion de
justicia. Por el contrario, al interior de las
comunidades se van gestando formas de
convivencia que se convierten también en

otros dispositivos de administrar justicia.

De este modo, se encuentran en las
diferentes instancias politicas del Estado (a
nacional, regional,

nivel local) una

diversidad de modos de encontrar
respuestas a los conflictos, tanto estatales
como no estatales, los que generan también

algunos solapamientos que deben ser
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dirimidos a fin de maximizar la eficiencia 'y

minimizar el despilfarro de recursos.

En este articulo se profundizara
sobre el derecho al acceso a la justicia a
través del analisis de algunos de estos
dispositivos, que se combinan, coexisten,
comparten tanto un espacio territorial como
destinatarios. En el analisis se privilegiaran
los jueces de paz, aquellos jueces de
cercania que son la primera puerta de acceso
a la justicia, y su relacion con otros modos
de resolucion que o son mas informales, o
forman parte de los mecanismos
institucionales de otros pueblos, como es el

caso de la justicia indigena.

De esta manera, la idea de este

articulo es presentar una suerte de
“fotografia” de como se interrelacionan los
diferentes servicios de justicia, explorar sus
vinculos, analizar los tipos de articulaciones
posibles para garantizar —desde cualquiera
de ellos-una gestion de la conflictividad

acorde con los principios democraticos.

Para ello, en primer lugar se
clarificaran algunos aspectos conceptuales
del acceso a la justicia (2), para a
continuacion presentar algunos de los
diferentes dispositivos de gestion de la
conflictividad existentes (3); se desarrollara
la relacion entre la justicia indigena y los
jueces de paz, entendidos éstos como
justicia de proximidad o cercania (4),

realizando un bosquejo de cdémo podria
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formularse una politica estatal de
reconocimiento de la justicia indigena como

una via privilegiada de acceso a la justicia
(5y6).

Por ultimo, las conclusiones
apuntardn al horizonte de convivencia y
articulacion (7), en el entendido que en
sociedades complejas como las actuales es
necesario construir -con el conjunto de
mecanismos de administracion de justicia
existente- un andamiaje que no superponga
recursos, que respete las distintas formas
comunitarias de resolucion de conflictos
existentes y que maximice las instancias de

cooperacion entre ellos.

En una sociedad democrética, se
impone garantizar la administracion de
justicia pero a su vez se deben generar
instrumentos que acerquen la justicia al
ciudadano. Simultaneamente, se requiere el
respeto de una institucionalidad ya
existente, que difiere de la del Estado, y que
estd estrechamente vinculado a los

principios de autonomia 'y libre

determinacion de los pueblos indigenas.

2. LA PROFUNDIZACION
CONCEPTUAL DEL ACCESO
A LA JUSTICIA

! Ver “Manual de Politicas Piblicas para el Acceso
a la Justicia para América Latina y el Caribe”,

Abya Yala

Atribuir un significado sustantivo al
concepto “acceso a la justicia”, dotdndolo
de wun contenido con consecuencias
tangibles, es tal vez el desafio de las
proximas décadas. Una vez que pueda
superarse el lugar comun que ha adquirido,
y  principalmente  distinguiendo  los
multiples problemas que representa, es
preciso sustraerlo de su concepcion clésica,
que se reduce sélo a la posibilidad de

alcanzar los tribunales de justicia.

Es posible distinguir, al menos,
cinco significados® que no agotan el
término “acceso a la justicia”, pero que son
ilustrativos del punto que queremos
plantear. Justicia local, exigibilidad de
alternativa  de

derechos, resolucién

conflictos, proteccion administrativa del
ciudadano y justicia indigena son todos
modos de mejorar el acceso a la justicia,
pero cada uno de estos subtemas
representan a su vez problemas diferentes y

ameritan también un tratamiento distinto.

La justicia local estd conformada
por diferentes instancias, estatales y no
estatales, como por ejemplo los jueces de
paz, juntas vecinales, casas de justicia,
todas modalidades con caracteristicas
particulares, que forman parte de lo que se

conoce como acceso y que no puede ser

PNUD, Ediciones del Instituto, Buenos Aires (en
coautoria), Buenos Aires, 2005.
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asociada o confundida con otros

mecanismos.

La exigibilidad de derechos tiene

que ver con ciertos mecanismos

contemporaneos desarrollados en las
ultimas décadas, tales como el amparo
colectivo, el habeas datas, etc., que
calidad de

proteccion de los derechos del ciudadano.

permiten incrementar la
Esta apertura hacia la exigibilidad de
derechos conlleva un mayor protagonismo
del sector justicia en la proteccion de
derechos, y claramente también significa un
mayor compromiso de las instituciones con

el acceso.

La resolucion alternativa de
conflictos se presenta como una de las
formas mas eficaces y menos costosa de dar
También

respuestas a los ciudadanos.

podriamos inferir que este modo de

administrar  justicia posee un rasgo

predominantemente  “pro-acceso a la
justicia”, y sin lugar a dudas merece un
analisis aparte. Pero tampoco es posible
reducir el “acceso a la justicia” a la
resolucion alternativa de conflictos, por lo
cual si le dejamos sélo el rol de componente
del acceso también desdibujamos uno y otro
concepto. Los mecanismos mas habituales
que se incluyen son la conciliacion, la
mediacion, el arbitraje. Puede estar incluido

dentro del Poder Judicial o ser extrajudicial.

Abya Yala

La proteccion administrativa al
ciudadano estd relacionada con aquellas
instancias establecidas en el ambito del
ejecutivo que le permiten al ciudadano
reclamo. Asi,

canalizar un cualquier

mecanismo establecido ya sea para
garantizar un derecho o medidas pro-
activas, tales como los programas de apoyo
familiar y de desarrollo comunitario forman
parte también de aquello que llamamos
“proteccion administrativa”, que puede
incluirse en lo que se denomina “acceso a la
justicia” pero que merece también un
parrafo aparte. En algunos paises, como en
Colombia, existen instancias que dependen
del ejecutivo, las que utilizan asimismo la
conciliacién y mediacion, y que forman

parte del ambito administrativo del Estado.

Por ultimo, y agotando la lista de
aquellos problemas que han sido colocados
bajo el paraguas del concepto de acceso a la
justicia, es destacable la justicia indigena,
justicia que cada dia adquiere mayor
relevancia para la configuracion de los
Estados  contemporaneos.  Asi, la
administracion de justicia para los Pueblos
través de sus

indigenas a propias

autoridades, siguiendo  sus  propios
procedimientos y aplicando su propio
sistema de castigo constituye sin lugar a
dudas un modo privilegiado de acceso a la
justicia para los ciudadanos indigenas, pero

no puede ser tratado sélo como un
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dispositivo de acceso, sino -por el contrario-
se ha convertido en uno de los mayores
desafios para un Estado construido
alrededor del monopolio del uso de la

violencia.

Si a los problemas de significado
que apuntamos le sumamos las diferentes
miradas desde las cuales suele abordarse “cl
acceso a la justicia”, la cuestion conceptual
se complejiza. Las perspectivas normativas
y sociologicas son dos vertientes que
entienden el acceso a la justicia de modos
diferentes. Desde aquellos que privilegian
las concepciones que conciben la falta de
herramientas juridicas como el nucleo del
problema —los normativistas- hasta aquellos
otros que enfatizan los efectos que produce
la exclusion y se concentran en los grupos

vulnerables para desarrollar su analisis.

Por ultimo, vale la pena hacer
mencién del impacto que produce en el
desarrollo del acceso a la justicia los
sistemas informales de administracion de
justicia. La complementariedad que deberia
producirse entre sistemas formales e
informales muchas veces no se presenta, y
existe mucha desconfianza de que el Estado
abandone sus funciones si lo informal se
impone, desplazando lo estatal. El vinculo
entre los diferentes sistemas aun no ha sido
lo suficientemente explorado, y en la

préactica muchas veces éstos se superponen,
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generando despilfarro de recursos y en
definitiva falta de respuestas.

3. DIFERENTES DISPOSITIVOS
DE GESTION DE LA
CONFLICTIVIDAD

Justicia municipal

La gestion local ocupa cada vez méas
espacio en los escenarios politicos, y en la
reflexion juridica y sociologica. En
sociedades complejas como las nuestras, la
necesidad de descentralizar los diferentes
mecanismos de administracion de lo
publico, ha jerarquizado las dimensiones
mas pequefias, y ha colocado a los

municipios en el centro del debate,
dotandolos de un protagonismo que no tuvo

en el siglo pasado.

Por ello, los municipios estan
Ilamados a organizar sistemas de respuestas
al ciudadano que tengan como eje una
gestion de la conflictividad eficiente,
protectora de derechos, sin costos, y con
una alta cuota de legitimidad. La justicia
municipal, entonces, se vuelve una
alternativa interesante para cumplir con
estos requisitos. Sin embargo, corre el
riesgo de distorsionarse volviéndose una
copia del resto de juzgados que conforman

la administracion de justicia, algo que debe
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ser advertido y evitado en cualquier

construccion de la justicia municipal.

Vale la pena hacer notar que los
municipios son muy diversos entre si, su
tamario

(extension 'y  poblacion),

caracteristicas del contexto, tipo de
conflictividad, configuran una demanda que
es muy variable, por lo cual no es posible
realizar sélo un tipo de diagndstico, o
pensar en s6lo un tipo de justicia de cercania
0 de proximidad o un modelo que sea
funcional para todos los municipios en

general.

La idea de la conformacion de una
justicia municipal estd ligada a la
revalorizacion de la justicia local como una
forma maés expedita de dar respuestas. Esto
también se vincula con la cuestion
presupuestaria, y con el control a la que
debe ser sometida. Ambos extremos pueden
manejarse de mejor manera Si las
estructuras se construyen en una escala
menor, mas cercanas a los usuarios a los que

sirven, y con un nivel menor de burocracias.

En otras palabras, la justicia vecinal,
la justicia rural, la justicia indigena, la
justicia de paz

comparten  rasgos

definitorios (cercania, inmediatez,
celeridad, desformalizacion). Queda abierto

el debate acerca de como articular modos

2 Por ejemplo, el proyecto de Cédigo de justicia
municipal, para el Municipio del Partido de General
Pueyrredon, provincia de Buenos Aires, Republica
Argentina, junio de 2015.
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diferenciados de administrar la justicia. En
el ejercicio del poder local, y como una
forma de garantizar un servicio de justicia,
puede organizarse una justicia municipal en

sintonia con las prioridades del municipio.

Existen proyectos? que apuntan a
estos objetivos, pero que no reemplazan la
justicia primaria. Muchas veces se vuelve
necesario por los requerimientos propios
del contexto pensar en una organizacion que
genere una nueva estructura judicial, con
nuevos procedimientos y asentadas también
en principios especificos, muchos de ellos
“prestados” de lo que se conoce como

justicia de paz.
Casas de Justicia

En términos generales, las casas de
justicia son servicios multipuertas, en donde
en un mismo espacio se ‘“ofrece” una
diversidad de modos de gestionar los
conflictos. Algunos autores distinguen, al
menos, tres modelos de casas de justicia:
“[...] Al inicio de este estudio presentamos
tres modelos posibles de casas de justicia,
segun el tipo de objetivos que persiguen: la
descongestion (eficientista), la reduccion de
la conflictividad (comunitarista) y el
fortalecimiento de las instituciones locales

(de consolidacion)3.”

3 Garcia Villegas, Mauricio y otros. “Casas de
justicia: una idea mal administrada”, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, De
Justicia, Bogot4, Colombia, septiembre de 2015.
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Maés all de la organizacion interna
y del modelo al que respondan, un rasgo
relevante tiene que ver la relacion que se
establece entre diferentes instancias
estatales y comunitarias con los jueces de
paz. Las casas de justicia reunen en su
espacio fisico —no siempre, pero puede
suceder asi- un conjunto de servicios, entre
ellos a los jueces de paz. Si bien se ofrecen,
entre otros mecanismos, conciliacion o
(que

mediacion judicial), los jueces de paz

mediacion también puede ser
también utilizan como herramienta estas
formas de resolucion. La diferencia mas
notable es la funcién jurisdiccional de los
jueces de paz, quienes también resuelven

“en equidad” a través de una sentencia.

La confusién que puede producirse
es evidente. Los usuarios pueden no estar al
tanto de estas diferencias -algo que
tampoco esta muy claro para los estudiosos
del tema- y las delimitaciones entre
servicios pueden no estar tan claras. No
obstante, y para la organizacion interna, las
casas de justicia configuran un nuevo
modelo para la justicia de paz, dado que su
propia estructura impacta en la de ellos, y
sin lugar a dudas reconfigura todo el
escenario de la justicia de cercania. Esto
ultimo pudo apreciarse en la provincia de
Rio Negro, Argentina, donde son evidentes
las bondades de la coexistencia de la justicia
de paz con las casas de justicia.

Abya Yala

La justicia de paz y las casas de
justicia generan una sinergia que potencia
las respuestas que se brindan a los
ciudadanos que acuden en busqueda de
ayuda. Sin embargo, debe advertirse que si
no es gestionada adecuadamente, puede

provocar confusiones y solapamientos.

En otras palabras, la justicia vecinal
0 municipal, justicia de paz, casas de
justicia, la justicia indigena, comparten
algunos aspectos (cercania, inmediatez,
celeridad, desformalizacion). En este punto,
debe quedar abierto el debate acerca de
como articular modos diferenciados de

administrar la justicia.

4. JUSTICIA INDIGENA Y
JUECES DE PAZ COMO
JUSTICIA DE CERCANIA

A pesar de los notables avances
normativos en el reconocimiento de la
administracion de justicia indigena tanto a
nivel internacional (Convenio 169 de la
OIT, Declaracién de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos indigenas,
Declaracion Americana sobre Derechos de
los pueblos indigenas) como a nivel
constitucional, al carecer la mayoria de
paises de una ley de coordinacién de la
jurisdiccion indigena con los sistemas
judiciales nacionales (y la justicia de paz

como el eslabon mas cercano al ciudadano),
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los mecanismos de articulacion se vuelven
imprecisos, y en la mayoria de los casos la
justicia ordinaria —y sus actores- desconoce

las decisiones a las que llegan las

autoridades indigenas.

Esta constatacion, y la imposibilidad
de llegar a plasmar una ley de coordinacion

por diversos factores, hace necesario

sensibilizar tanto a los operadores judiciales
como a las autoridades indigenas en
mecanismos de coordinacién que puedan
llevar a la practica y de manera efectiva la

coordinacion.

Este proceso de sensibilizacion debe
incluir necesariamente algunas etapas que
hagan posible un respeto reciproco de los
modos de gestionar la conflictividad. A

continuacién, se  destacan  algunas

cuestiones preliminares.

e Los Derechos Humanos Fundamentales
deben servir como limite a cualquier
gjercicio jurisdiccional, ya sea indigena
como no indigena. No obstante, debe
llevarse adelante una interpretacion
intercultural de estos derechos, para no caer
en un nuevo proceso de colonizacion de los
pueblos indigenas al imponerles derechos
humanos entendidos “occidentalmente™.

e Los mecanismos de coordinacién entre la
jurisdiccidn especial indigena y la justicia
ordinaria deben transitar un proceso de

sensibilizacion - capacitacion = -

4 La Corte Constitucional establecio los asf
Ilamados minimos constitucionales, los que deben
ser respetados y que resuelven en gran medida las
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investigacion, que desarrolle diferentes
concepciones frente al derecho y que
alcance un genuino proceso de intercambio.
o EI fortalecimiento de la institucionalidad
indigena, en algunos pueblos indigenas, se
vuelve imprescindible. La coordinacion
exige contar con dos modos de administrar
justicia, ambos s6élidos y consistentes. No
pueden desarrollarse mecanismos de
coordinacion si no se cuenta con sistemas
estén o

de justicia indigena que

suficientemente  arraigados  en la
comunidad.

e El desconocimiento o rechazo por parte de
las autoridades “ordinarias” (en las que se
incluye la justicia de paz) de la jurisdiccién
indigena. Existen cierto menoscabo de las
decisiones de las autoridades indigenas
sumado a relaciones ambiguas que se
generan entre las autoridades de las
diferentes comunidades, y las diferentes
autoridades que representan al Estado, asi
por jueces, fiscales, policias, ejército, y
diferentes instancias que no poseen la
misma perspectiva a la hora de respetar la
jurisdiccion especial indigena.

e La construccion de una metodologia de
coordinacion entre justicia de paz y justicia
indigena que tenga presente las diferencias
entre los diferentes pueblos indigenas y sus
rasgos

especificos. No es posible

desarrollar los mismos procesos de

sensibilizacion y capacitacion en pueblos
que han mantenido sus instituciones y
autoridades, que en aquellos pueblos que
inmersos en un

estan proceso de

tensiones que produce al interior del sistema de
justicia indigena la existencia de ciertos derechos
fundamentales.
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recuperacion y reconstruccion de su

derecho propio.

Resumiendo, los avances normativos
aunque destacables son insuficientes para
plasmar en nuestras cotidianeidades un
respeto irrestricto por la administracion de
justicia indigena. Si bien es relevante la
incorporacion en la Constitucion de reglas
claras que expresen la inclusion de los
Pueblos indigenas en las politicas del
Estado, es preciso —y sin lugar a dudas es
una obligacion del mismo Estado- construir
procesos que tiendan a volver realidad la

dimensién normativa.

La justicia de paz debe articularse, en
paises con fuerte presencia indigena, con la
indigena.

justicia Esto obliga a una

delimitacion de sus a&mbitos de
competencia, precisamente para evitar
confusiones (la justicia de paz es parte de la
justicia ordinaria, aunque utilice también
mecanismos propios de la justicia indigena,
como lo es la decision con equidad). La
necesidad de articulacion y/o coordinacion
también obedece a que la justicia indigena
no quede subordinada equivocadamente a la

justicia de paz.

Para coordinar entonces sistemas de
justicia diferentes, es un presupuesto
ineludible partir del conocimiento del
funcionamiento de esos sistemas. Por ello,
en el desarrollo de los mecanismos de

coordinacion, es necesario diagnosticar los

Abya Yala

requerimientos y las necesidades de las
comunidades en donde coexisten diversos
sistemas de justicia, para armonizar su

funcionamiento.

En cuanto a la justicia de paz, una vez
que se identifica cudl es su organizacion
interna y su competencia, debe analizarse
como se

en terreno gestiona la

conflictividad, qué Ilugar ocupa la
aplicacion de derecho propio en las
comunidades indigenas, y en su caso como

interrelacionan.

Esta tarea, simple en apariencia, puede
generar complicaciones a la hora de definir
el contenido de la coordinacion, si debe
realizarse a través de una normativa
especifica, si es preciso llevar adelante un
proceso extendido de capacitacion a los
operadores judiciales, y como respetar los
modos  de

diferentes gestionar la

conflictividad que compatibilice los
diferentes derechos en juego.

Asimismo, pensando un disefio
concreto en el terreno, las distancias que
existen, por ejemplo, entre la capital del
distrito judicial y las ciudades asiento de los
jueces municipales o los jueces de paz, con
respecto a los resguardos o territorios en
donde habitan los pueblos indigenas (segln
cudl sea el pais de que se trate), es un dato

de relevancia a tener en cuenta.

Por todo lo cual es importante destacar:

131

DIVERSIDAD EN LOS MODOS DE GESTIONAR LA CONFLICTIVIDAD: profundizando el derecho al acceso a la

justicia

Silvina Ramirez




REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

Para llevar adelante la coordinacion entre los
jueces de paz y la justicia indigena, deben
definirse cuél es la competencia territorial,
definir cuales son las materias en las que
intervienen (no se debe olvidar que la justicia
de paz tiene competencia tanto en conflictos
civiles como en conflictos penales), para asi
poder analizar los espacios en los que
efectivamente se da la interaccion.

En Colombia y Perl, por ejemplo, a la
complejidad que representa la jurisdiccion
especial indigena, se le suma (y a veces
superpone) la justicia de paz y la justicia en
equidad que provocan algunas confusiones en
el terreno.

A lo anteriormente expresado, en Colombia es
preciso contemplar la existencia de justicia
“ilegal” —la de los guerrilleros y la de los
paramilitares- que en algunos casos coexisten
con la justicia indigena y la justicia de paz, y
en otros se convierten en la Unica justicia

existente en la zona.

La coordinaciéon entre sistemas de

justicia indigena / ordinario sigue
representando para los Estados un enorme
desafio. A la fecha, en toda América Latina
existe una sola ley de coordinacion, la asi
Ilamada “ley de deslinde jurisdiccional” en
Bolivia. Esta ley es notablemente deficitaria

y ha sido objeto de innumerables criticas.

En un pais con un presidente indigena,
la promulgacién de una ley tan objetable
solo es una muestra de las complicaciones
que existen, en la préctica, para reconocer

sistemas de administracion de justicia

Abya Yala

indigena en el mismo estatus que la justicia

ordinaria.

5. POLITICAS PUBLICAS SOBRE
ACCESO A LA JUSTICIA

Formular politicas puablicas de
acceso a la justicia esta irremediablemente
vinculado a una dimension politica, que
estructura basicamente el tipo de Estado y
que también perfila cdmo estan pergefiados
los sistemas de administracion de justicia.
Por ello, el acceso a la justicia como tema 'y
problema es eminentemente politico. No
podemos disefiar politicas de acceso sin
analizar las causas de la ausencia de acceso
a la justicia, que no se reduce a carencias de
leyes o fallas en las burocracias, sino por el
contrario estas situaciones también se han
vuelto funcionales a la construccion de
Estados cuyos dispositivos no se vuelcan a

servir a los ciudadanos.

Es importante destacar en este
apartado que la proteccién de los derechos
de los ciudadanos, la garantia de un acceso
a la justicia efectivo por parte de ellos y la
construccion genuina de sistemas de justicia
gue se ocupen de que asi sea, no tienen que
ver —al menos no tiene que ver solo con ello-
con cuestiones legislativas, juridicas o

meramente técnicas. Si bien estos aspectos
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forman parte del “problema”, constituyen
también el entramado politico que define el
tipo de Estado que se conforma en un
determinado tiempo y lugar. De este modo,
la dimension politica tiene que ver con
cudnta proteccion cuenta el ciudadano
frente a la vulneracion de sus derechos, esta
ligada a los mecanismos que habilita el
Estado para facilitarle el resguardo de sus
garantias y tiene una fuerte vinculacién con
lo que el Estado reconoce o0 deja de
reconocer cuando existen, dentro del
Estado, otros sistemas de gestion de la

conflictividad.

Un Estado que da la espalda, por
ejemplo, a los Pueblos indigenas que
habitan en €l o desconoce su derecho
indigena como una legitima herramienta de
resolucion de los conflictos, que no arbitra
los mecanismos pertinentes para brindar
proteccion a los migrantes, que deja
olvidadas o carentes de proteccion a las
mujeres, es un Estado que no le atribuye
importancia al acceso a la justicia. De ese
modo, se construyen Estados que no
consideran como una politica publica
relevante posibilitar el acceso a la justicia,
antes bien profundizan el estado de
situacion —poco satisfactorio- reforzando el
statu quo y en definitiva concentrando el
poder. Sin embargo, lo que genera tal vez
mas perplejidad es que discursivamente la

mayoria de los Estados reconoce ciertos
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derechos inalienables, y todos ellos gozan

normativamente de proteccion.  Pero
ciertamente estos derechos se convierten en
declaraciones falaces, cuando no pueden
hacerse efectivos ante los tribunales. Esta
tension entre tener discursivamente y no
tener practicamente también forma parte de
una dimension politica que por lo general es

ignorada.

La dimension politica es relevante
en la medida en que se convierte en el
esqueleto en donde los sistemas de
administracion de justicia se asientan.
Existe una relacion directa entre el perfil
que asumen los sistemas de administracion
de justicia y el perfil de Estado en donde se
desarrollan. No es casual que los sistemas
politicos mas solidos y democréticos
dispongan de un sistema judicial mas

creible y consistente.

Dentro de los modelos de Estado -y
su relacion con el acceso a la justicia- los
procesos de descentralizacidn que se llevan
adelante, y que también presentan como
uno de sus objetivos brindar un servicio de
justicia de mayor calidad. Estos procesos
tienen un enorme potencial si  son
complementados con los dispositivos ya
existentes en las comunidades. Sin
embargo, si  no se  monitorean
adecuadamente pueden replicar los vicios

ya existentes en los servicios centralizados.
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Por todo lo expresado, se debe tener
presente, en primer lugar, la dificultad que
significa la formulacion de politicas
publicas generales -con ciertos toques de
universalidad- que no contemple las
particularidades del contexto, y las
especificas demandas del usuario que no
necesariamente son coincidentes; antes bien
se caracterizan por su diversidad y estan
teflidas también de determinadas pautas
culturales. Por ello, la formulacion de
politicas pablicas siempre debe responder a
las necesidades de aquellos que demandan

proteccion de sus derechos.

En segundo lugar, no debe olvidarse
lo imprescindible que es contar con
informacion de primera mano de los
dispositivos ya existentes en el lugar sobre
el cual se va a desarrollar una politica
determinada sobre el acceso a la justicia.
Caso contrario, los riesgos de duplicar
herramientas, sobreponer  esfuerzos,
generar confusiones en el usuario, se

incrementan considerablemente.

debe

subestimarse la multiplicidad de formas de

En tercer lugar, no
resolver conflictos y dar respuestas ya
instaladas en la comunidad y que no tienen
gue ver con los sistemas estatales. Cuando
desde el Estado se pretende mejorar el
acceso a la justicia de los ciudadanos, se
—con la

tiende a institucionalizar

consiguiente burocratizacion- todas las
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acciones, volviéndolas rigidas y carentes de
matices. Esto no mejora el estado de
situacion sino, por el contrario, desincentiva
al ciudadano, volviendolo reticente frente a

cualquier oferta estatal.

Por «altimo, la articulacion de

diferentes organismos sociales (ongs,
organizaciones campesinas e indigenas,
organizaciones de la sociedad civil en
general, sindicatos, etc.), que puedan
generar concientizacion y un saber practico
en los miembros de las comunidades; en
otras palabras, que lleven adelante una
suerte de educacion popular que permita
resolver los problemas mas urgentes, al
capacitar a los propios ciudadanos en
algunos rudimentos juridicos necesarios

para obtener la resolucién de los conflictos.

En cuanto a la etapa subsiguiente a
la formulacion de politicas tendientes a
mejorar el acceso, esto es la
implementacion, el monitoreo y la
evaluacion de las acciones que se lleven
adelante, uno de los errores mas comunes es
pensar que esta segunda etapa es secundaria
y que no precisa de mayores esfuerzos
cuando la realidad ha demostrado
exactamente lo contrario: que si no se le
presta la debida atencién cualquier politica
publica, por mas afinada y consistente que

sea, corre el riesgo de naufragar.

Ahora bien, prestar atencion a la

implementacién es una tarea que requiere
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de planificacién, que debe contemplar
resultados facilmente evaluables, que
precisa de un cronograma en donde conste
el cumplimiento de metas y objetivos
intermedios, y que pueda prever los
obstéaculos para poder llegar a cumplir las

finalidades previstas satisfactoriamente.

Por ello, formular, implementar,
monitorear y evaluar las politicas publicas
es una sola tarea y como tal debe ser
entendida. En la medida en que se
comprenda que cada etapa debe contemplar
la siguiente y de ninguna manera puede
limitarse a si misma, se avanzara en el

camino y se obtendran mejores resultados.

En definitiva, la formulacién de
politicas publicas de acceso a la justicia
deberia ser tan relevante como la
formulacion de politicas publicas sobre
economia, salud, educacion, etc. El Estado
debe garantizar este derecho medular,
proveyendo los medios necesarios para que
el acceso a la justicia no sea sélo una

aspiracion para buena parte de la poblacion.

6. POLITICAS ESTATALES DE
RECONOCIMIENTO DE LA
JUSTICIA INDIGENA

En Ameérica Latina, y a pesar de la

normativa internacional vigente y de un
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reconocimiento  constitucional de la
preexistente de los pueblos indigenas y de
la vigencia de sus derechos ya extendido en
todo el continente, lo cierto es que el Estado
ha mantenido politicas ambiguas Yy
ambivalentes —al menos- con respecto al
tema indigena. Discursiva y
normativamente los reconoce, pero en la
préactica sigue sosteniendo un modelo de
“Estado asistencialista” frente a todos los
grupos vulnerables y desaventajados (entre
los que se incluyen a los indigenas), y
finalmente ha sedimentado y consolidado
un paradigma integracionista, que no

recepta la diferencia.

Esto tiene que ver con las
dificultades del propio Estado de auto-
imprimirse un perfil distinto, que lo lleve a
interactuar con un sujeto politico colectivo,
los pueblos indigenas, en un marco en que
las reglas del juego deberian ser formuladas

sobre la base del respeto a la diferencia.

Todo

problematica actual

lo cual se verifica en la
que presentan los
pueblos indigenas en Argentina, a sus
demandas insatisfechas, y a las dificultades
que encuentran para que el Estado de
respuestas a sus reclamos. Los conflictos de
tierras estan cada vez més extendidos, la

situacion de extrema pobreza ha llevado a
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algunos de los pueblos a la inanicion® y
finalmente la participacion real de sus
autoridades en las instancias estatales es por

demas cuestionable®.

Partiendo de uno de los origenes de
las tensiones existentes entre las distintas
cosmovisiones, las diferentes
interpretaciones del principio de igualdad
han dominado los debates en el campo “ius-
filos6fico” de los tultimos siglos.  Sin
embargo, tedricamente, no se termina de
digerir que existan visiones del mundo que
no responden a un solo paradigma, y que no
colocan “lo individual” en el centro de su
cosmovision.  Este pecado capital ha
desatado una verdadera “caza de brujas”
contra cualquier reclamo colectivo, solo
atemperada por algunas posturas liberales’
gue han intentado —e intentan- generar
diferentes miradas

puentes entre las

alrededor de la clausula igualitaria.

Lo cierto es que a pesar de estos
intentos, existen voces que reclaman un
tratamiento igualitario y no discriminatorio
que involucre no sélo la libre eleccion de
otros planes de vida sino un desarrollo de
otros

derechos que posibiliten su

consecucion. El tratamiento igualitario, que

5> En Argentina, en el norte, no es extrafio que nifios
wichis mueran por desnutricion.

6 Esto debe ser matizado, y depende del pais en que
se trate. Pero por lo general, la estrategia de los
Estados es cooptar referentes indigenas, generando
mucha fragmentacidn al interior del movimiento
indigena. Sin embargo, en paises como Bolivia (un
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a la vez respete la diversidad, debe entonces
entenderse como aquel que requiere de tres
cuestiones basicas. Por una parte la no
obstaculizacion del despliegue del plan de
vida elegido, y en ese sentido la garantia de
no discriminacion.  Por otra parte, la
realizacion de acciones positivas que
aseguren el desarrollo y la protecciéon de
algunos derechos imprescindibles para
llevar adelante el plan de vida elegido. En
tercer lugar, una particular preocupacion
por situar histéricamente a personas y

colectivos.

El reconocimiento de la
administracion de justicia indigena recorre
estos andariveles, que tiene como telon de
fondo, finalmente, el debate alrededor del
principio de igualdad. La resistencia que
existe actualmente —y a pesar de que €s una
discusion instalada en el continente hace
méas de dos décadas- para admitir que las
propias comunidades indigenas pueden
gestionar su propia conflictividad, hace que
la coordinacion con otros dispositivos de
justicia existentes sea muy dificil de

alcanzar.

Dicha resistencia es

contraproducente en varios sentidos:

presidente indigena), o Colombia (pais que cuenta
con cupo obligatorio en el Parlamento para
indigenas) esta situacion es diferente.

" Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural. Una
teoria liberal de los derechos de las minorias, C.
Castells Auleda (trad.), Paidos, Barcelona, 1996.
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desconoce la institucionalidad indigena,
socava el respeto a sus autoridades,
subordina la justicia indigena a la justicia
ordinaria, y, finalmente, debilita la
posibilidad cierta del acceso a la justicia.
Por ello es tan relevante desarrollar politicas
de reconocimiento de la justicia indigena,
que vayan mas alld de lo contemplado
normativamente, asegurando en las
practicas de los operadores de justicia su
respeto hacia otras formas de resolver los

conflictos.

Una politica estatal de
reconocimiento de la justicia indigena debe
tomar para si todos estos desafios:
respetarla cuando decide gestionar su
conflictividad, brindarle ayuda frente a
determinado conflicto cuando asi lo
solicitan las autoridades indigenas,
construir puentes de articulacién entre
sistemas de justicia diversos. Queda aln
mucho camino por recorrer para que el
Estado se construya como uno intercultural
y  plurinacional, y en donde Ila
administracion de justicia indigena sea un
modo méas de profundizar el acceso a la

justicia de todos los ciudadanos.

7. CONCLUSIONES: horizonte de

la convivencia y articulacion
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Garantizar y maximizar el ejercicio
del derecho al acceso a la justicia es central
para un Estado de derecho y requiere de una
politica publica decidida que apunte a
generar las condiciones para hacerlo
efectivo. No es posible que todos los
ciudadanos puedan obtener una respuesta
cierta a sus conflictos si no cuentan con un
conjunto de dispositivos, que se adapten a
sus necesidades, y que se encuentren a su

alcance.

Pero no se trata sélo de que los
dispositivos de administracion de justicia
tengan una ubicacion més cercana —lo que
es muy relevante- o de brindar un servicio
mas amable, menos burocratico y sin
costos, agil y expedito —aspectos también
centrales- sino que el panorama se
complejiza aln mas cuando las demandas
también se plantean alrededor de contar con
una justicia que respete la cosmovision, y
que responda a los propios parametros

culturales.

La coexistencia armonica de
dispositivos diferentes y de justicias
diversas es la respuesta con mayores
posibilidades para alcanzar los objetivos.
Por ello, la articulacion se vuelve una de las
tareas a privilegiar, lo que significa —entre
otras cosas- respetar que las autoridades
indigenas administren justicia, evitar que se
den solapamientos entre diferentes servicios

de justicia que dependen del propio Estado,
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racionalizar los recursos y generar una
trama que, a modo de red, asegure que
cualquier conflicto puede encontrar un

cauce para su solucion.

El horizonte de convivencia,
entonces, es posible. Sin embargo, los
Estados avanzan espasmodicamente para
concretar este escenario. Las politicas de
reconocimiento de la justicia indigena a
veces se  vuelven  politicas  de
desconocimiento, la planificacion de los
servicios de justicia (incluidos jueces de
paz, casas de justicia, tribunales
administrativos) muchas veces no cubren la
demanda por justicia, sino mas bien se
inclinan por aumentar la oferta sin prever
una adaptacion racional a las necesidades de
los ciudadanos (afectando sensiblemente su
desempefio), y la ausencia de control o
monitoreo no contribuye a garantizar el
derecho al acceso a la justicia, esencial para

la vida cotidiana.

Claro estd que cada contexto
configura “estados de situacion” diferentes.
Cada uno de los Estados debe manejar sus
propias realidades (en paises federales
como Argentina, Brasil o México, cada uno
de los Estados provinciales configura
asimismo una realidad distinta) y debe dar
respuestas de acuerdo a las demandas
particulares y especificas de sus

ciudadanos. No es posible elaborar recetas
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que den cuenta de escenarios tan variados

como los que presenta América Latina.

Sin embargo, si es posible advertir
que cualquiera sea el pais, sus
caracteristicas poblacionales, la situacion
particular de su administracion de justicia,
etc., las demandas por acceso a la justicia
encuentran denominadores comunes. Se
encuentran en todos ellos las mismas

dificultades y los mismos desafios.

Este trabajo sélo reine un conjunto
de reflexiones que intentan demostrar hasta
qué punto es posible satisfacer necesidades,
elaborar propuestas y politicas, y garantizar
derechos (entre ellos, el derecho al acceso a
la justicia). De la claridad conceptual,
tedrica y practica depende la obtencion de
justicia para una buena parte de los
ciudadanos, y con ésta, el afianzamiento y

profundizacién de nuestras democracias.
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Resumen

En este texto comenzamos a explorar, teniendo en cuenta los debates recientes sobre el
reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza, madre tierra, o paccha mama
en términos de los pueblos quechuas y aymaras andinos, una fundamentacion de dichos
derechos desde la alteridad radical de los vivientes no humanos y las generaciones futuras en
el marco de la produccion y reproduccion de la vida en su circuito natural. Para ello recurrimos
al dialogo entre filosofia de la liberacion, giro descolonizador y ecologia politica. En los
procesos de lucha por los derechos de la naturaleza y en las formas de su concretizacion
constitucional, se juega la declarada voluntad descolonizadora de las constituciones de
Ecuador y Bolivia. Se trata de una imterpelacion desde las alteridades radicales hacia el post
extractivismo.

Palabras clave: derechos de la naturaleza, alteridades radicales, filosofia de la liberacién.
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Abstract

In this text we begin to explore, taking into account the recent debates on the constitutional

recognition of the rights of nature, mother earth, or paccha mama in terms of Quechua and Andean
Aymara peoples, a foundation of these rights from otherness radical of non-human living and future
generations in the framework of the production and reproduction of life in its natural circuit. To do this
we turn to the dialogue between philosophy of liberation, decolonization and political ecology. In the
processes of struggle for the rights of nature and in the forms of its constitutional concretization, the
declared decolonizing will of the constitutions of Ecuador and Bolivia is played. It is an imterpelation
from the radical alterities towards post extractivism.

Keywords: rights of nature, radical alterities, philosophy of liberation.
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1. INTRODUCCION

a constitucion de la Republica
de Ecuador presenta la novedad,
en materia de
constitucionalismo  ecoldgico,
de reconocer los derechos de la paccha
mama, por otra parte, en el estado
plurinacional de Bolivia, dichos derechos
han sido incluidos en sendas leyes. En
ambos casos este reconocimiento va en
sintonia con textos constitucionales que
reconocen el pluralismo de naciones que
componen los respectivos estados, un

conjunto de principios y reglas
constitucionales que asumen el pluralismo
cultural incorporando elementos de las
cosmovisiones de los pueblos originarios y
campesinos, desarrollando en consecuencia
un marco institucional y nuevos derechos
constitucionales, ademas de los de la paccha
mama, por ejemplo, a la seguridad y
soberania alimentaria, al agua potable y al
saneamiento, a la autoidentificacion

cultural, entre otros.

Estos cambios en el
constitucionalismo andino, tienen como
antecedentes varios conflictos
socioambientales que involucraron luchas
populares frente, tanto a la (in)justicia
ambiental, como frente a la (in)justicia
ecologica, por seguir la distincion de

Gudynas (2015).
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Esto maés alla que luego el sesgo
politico desarrollista extractivista de los
gobiernos de Correa y de Morales han sido
y son parcial o relativamente inconsistentes
con los nuevos marcos constitucionales. Lo
cierto es que los conflictos ecopoliticos o
socioambientales exhibieron poder de
incidencia en los procesos constituyentes,
es decir una dimensién constituyente que
alcanz6 a dejar su huella en el campo
juridico. En consecuencia, en la defensa y
profundizacion de esos derechos los actores
de los conflictos socioambientales o
ecopoliticos tienen una herramienta mas:
los nuevos derechos constitucionales
ecologicos, para usar dentro de su estrategia

de lucha.

El objeto de este trabajo es reflexionar
sobre esta novedad, ya que entrafia una
relacién entre conflictos socioambientales y
normatividad (ética y juridica
constitucional). De que forma se produce
esa relacion no es algo por supuesto que se
vaya a agotar, ni mucho menos, en la breve
extension de este trabajo, pero al menos
intentaremos un esbozo de fundamentacion
de la formulacion plasmada por ese
momento instituyente de los conflictos
ecopoliticos: el reconocimiento juridico
constitucional de los derechos de la
naturaleza o paccha mama. Para acercarnos
intentaremos

a ese objetivo, respaldar

nuestra fundamentacion en el pensamiento
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critico latinoamericano, mas

especificamente en la filosofia de la
liberacion, especialmente en la version
analéctica de la misma, cuyo exponente mas
conocido es Enrique Dussel. También en
términos generales, adoptando la actitud del
Como  hemos

giro  descolonizador.

argumentado extensamente en  otros

lugares, las novedades de este

constitucionalismo transformador
sudamericano no se dejan comprender
plenamente si nos limitamos a reiterar las
categorias y lugares comunes de la teoria
constitucional de cufio “eurousamericano”,

por utilizar un barbarismo inspirado por

David Sanchez Rubio.

2. FUNDAMENTACION DE LOS

DERECHOS DE LA
NATURALEZA DESDE LA
FILOSOFIA DE LA
LIBERACION.

El desafio de la fundamentacion desde
la teoria del nuevo constitucionalismo
doble:

retaguardia de los

andino es a) producirse como
movimientos del
ecologismo popular, b) lograr una
comprension de la experiencia historica de
nuestra region desde un pensamiento critico

y descolonizador.

Se trata de una fundamentacion a partir

del didlogo entre saberes practicos

Abya Yala

populares y pluriculturales, con la ecologia

politica  latinoamericana, la  teoria

tradicional, el

y el

constitucional giro

descolonizador pensamiento de

liberacion.

Nos interesa explorar en este texto
algunas vias de relacion del pensamiento
liberacionista que nos parecen
especialmente sugerentes para terciar en la
fundamentacion  de  estos  aspectos
normativos que suponen los conflictos
ecopoliticos y su incidencia en los marcos
constitucionales de Ecuador y Bolivia, para
hacerlo, especialmente, en la disputa entre
antropocentrismo y  biocentrismo  al

respecto.

El nuevo constitucionalismo

transformador ha institucionalizado los
derechos de la paccha mama y el sumak
kawsay 0 suma gamafia como normas Yy
principios constitucionales expresando una
razon alternativa a la dominante o
hegeménica. Se trata de una racionalidad
reproductiva de la vida humana y no
humana en su circuito natural que se puede
comprender desde una ecoldgica de
liberacion que apele a los principios de
alteridad,  praxis  sociohistorica, Yy
produccidn, reproduccién y desarrollo de la
vida en su circuito natural. (Dussel, 2011;
Hinkelammert, 2002; Rosillo Martinez,

2013)
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Empezando por este ultimo, lavida y los
conceptos que hacen a su campo semantico,
no valen, sino que tienen dignidad: son el
criterio que permite toda valorizacion, el
fundamento de toda distincion y
clasificacion valorizadora. (Dussel, 2015;
Dussel, 2010, 145-154, Dussel, 1998)

La alteridad ampliada a los vivientes no
humanos y a la naturaleza integra desde
siempre la cosmovision de los pueblos
latinoamericanos y de muchos otros del
mundo.  Actualmente, la corrosividad
ecoldgica y cultural del sistema mundo
moderno colonial hegemonico los actualiza
a traves de las resistencias y luchas
ecologicas de los pueblos originarios, de los

campesinos y de la ciudadania en general.

La cuestion de la alteridad frente a la

totalidad fue planteada ética vy
filoséficamente por Emanuel Levinas, pero
concretada en el pensamiento
latinoamericano por un conjunto de

filésofos  vinculados al pensamiento
liberacionista en las distintas figuras de la
subjetividad oprimida latinoamericana: los
trabajadores, los excluidos, los pobres, las
mujeres, los pueblos originarios, los
jévenes, los afroamericanos. Se trata, en la
propuesta analéctica del pensamiento
liberacionista de afirmar la positividad,
productividad y proyectividad de dichas
figuras de la alteridad mas alla de la

dialéctica negativa en la mismidad de la

Abya Yala

totalidad fetichizada y autorreferente de la

sociedad capitalista dependiente. Las
ontologias relacionales con la naturaleza o
paccha, y con los vivientes no humanos,
darian pié a ensayar una nueva y radical
concrecion y expansion de la alteridad que
por otra parte tiene raices en los saberes
practicos y populares de las culturas

originarias y campesinas regionales.

Ahora bien, relacionando esta idea
con las discusiones de ética ecoldgica, el
reconocimiento de esta forma de alteridad
radical plantea una comunidad moral
ampliada, donde todos los vivientes y su
circuito natural reproductivo, tienen
dignidad. La tecnociencia ha ampliado el
alcance espacial y temporal de la accién
humana, pero en forma desvinculada del
pensamiento practico moral, la
hiperespecializacion de saberes, con la
consecuente pérdida de referencia a la
totalidad tiene un efecto fetichizador en un
contexto de dominio de la relacion social
del valor que se valoriza como principal
estimulo de las acciones y de las estructuras

(Reichmann, 2005).

La especie humana se ha
transformado en una fuerza geoldgica
global,

con capacidad destructiva vy

autodestructiva 'y con  capacidades

tecnoldgicas  sin  control de las
consecuencias en términos de riesgos:

biotecnologia, degradacion ecoldgica, etc.
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El ser humano sapiens-demens
(Morin, 2003) es el Gnico agente moral, las
consecuencias de cuyas acciones 'y
omisiones son sufridas por los pacientes
morales, los vivientes no humanos y la
naturaleza. Ellos son sometidos a una
racionalidad instrumental, sacrificial y en
altimo término suicida (Hinkelammert,

1999, 202.)

Se trata de distinguir entre
antropocentrismo moral y antropocentrismo
epistémico. Mientras el primero debe ser
cuestionado y descentrado en sus aspectos
desmesurados y  depredadores  por
instrumentalizar al resto de los vivientes y a
la naturaleza, el segundo es en cierta medida
dada

neurofisiologica. No trazar esta distincion

inevitable nuestra  composicion
seria considerar que el homo oeconomicus,
el ego conquiro constituyen la naturaleza de
la especie humana, siendo que en toda la
historia de la humanidad la pluralidad de
formas de culturas y de coevolucién con los
habitats y ciclos de la naturaleza nunca se
habia

depredacion y objetualizacion tan extensa

presentado una relacion de
ni tan intensa como con el predominio de la

razon instrumental occidental.

Por lo tanto, el sujeto humano es
también el Unico viviente que al mismo
tiempo es sujeto moral, ya que debe hacerse
responsable de su vida, que es su forma de
realidad (Dussel; 2015, 86).

Abya Yala

Pero al mismo tiempo su vida se
integra en un circuito natural, bio socio
metabdlico con los vivientes no humanos y
con la naturaleza de los que depende. A su
vez tiene un vinculo de responsabilidad que
demanda un igualitarismo diacrénico con
las generaciones futuras. Forma con todas
estas figuras radicales de alteridad una
comunidad moral y su vida es también
naturaleza. Pero los vivientes no humanos,
las generaciones futuras y la naturaleza son

pacientes de la agencia humana actual.

La racionalidad  reproductiva
incorporada a los principios y derechos del
nuevo constitucionalismo transformador
marca  limites y alternativas al
antropocentrismo moral. Sumak Kawsay/
Suma Qamaria no es mera vuelta al pasado,
mero romanticismo, sino imaginacién
anticipatoria, ya que no es posible pensar
que el futuro sea una mera prolongacién de

las tendencias ecocidas del presente.

Esta racionalidad reproductiva no es
mera teoria, se apoya en la experiencia y
saberes préacticos de la inmensa mayoria de
la humanidad de coevolucion y biomimésis
entre comunidades humanas y naturaleza
desde hace 50000 afios, pero también desde
aprendizajes recientes como el ejemplo de
la florestania, o practicas de ciudadania
ecologica de los siringueiros del Acre y de
la Amazonia, que se hicieran conocidas

después del asesinato de Chico Mendes, en
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tanto metaciudadanias ambientales

(Gudynas, 2015,206-224).

La nueva constitucion ecologica
(conjunto de reglas y principios vinculados
al bio socio metabolismo entre seres
vivientes no

humanos, humanos vy

naturaleza, como a la relacion entre
generaciones presentes y futuras), cuyo
concepto se puede reconstruir
comprensivamente desde la experiencia y
proyecciones de las nuevas constituciones
de Ecuador y Bolivia, plantean la exigencia
de distinguir, para articular reciprocidad e

interdependencia.

Reciprocidad es un  principio
antropoldgico entre agentes morales y
enlaza derechos con deberes,
interdependencia es un principio holistico,
biocéntrico que enlaza a agentes y pacientes
de una comunidad moral ampliada inclusiva
de la alteridad méas radical: generaciones
futuras, vivientes no humanos y naturaleza.
Estos no tienen agencia moral, por lo tanto
no se les puede exigir responsabilidad, pero
tienen dignidad ya que su reproduccion es
fundamento de los valores y de toda
valoracion econdémica 0 extraeconomica

(Reichmann, 2005).

3. (IN) CONCLUSIONES: procesos

abiertos

Abya Yala

Ademaés de innovar con la forma de

estado, de gobierno, la voluntad

descolonizadora de las nuevas
constituciones andinas se extiende, y se
juega en la arena, de los modelos de
desarrollo o mejor, yendo mas all& de la idea
misma de desarrollo en tanto éste supone
una relacion instrumentalizadora con la
naturaleza, de raices coloniales, en Ila
capacidad de articular el pluralismo de
saberes practicos de coevolucion con natura
y proyectarlos en el despliegue del buen
vivir o sumak kawsay que ha devenido, un
significante ambiguo y disputado en la

retorica politica.

Sin embargo, en sentido amplio, estas
potencialidades del nuevo
constitucionalismo, que, entendemos se
comprenden mejor desde esta propuesta de
fundamentacion que estamos esbozando, se
juegan en parte, en los procesos de

concretizacion constitucional. Sus
principios y reglas deben aplicarse en un
coexisten diferentes

contexto donde

proyectos  desarrollistas,  progresistas

postneoliberales,  mientras  que el
neoliberalismo esta agazapado para seguir
instrumentalizando la vida, ahora bajo el
rotulo de la “economia verde”. (Ver, entre
otros, Grupo Permanente de Trabajo sobre
Alternativas al Desarrollo, 2011, 2013 y

Gudynas, 2015).

147

ECOLOGICA DE LIBERACION: sobre el reconocimiento y la fundamentacion de los derechos de la naturaleza en el nuevo

constitucionalismo transformador.

Alejandro Medici



REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

Se trata, por lo tanto, de un nuevo marco
donde el método critico de historizacion de
los conceptos, discernimiento de las
instituciones y normas, en sintesis: la praxis
sociohistorica critica desde el ecologismo
popular que levanta la dignidad y los
derechos desde una alteridad ampliada, da

mucho de si.

La constitucién, en tanto producto
cultural y como todo producto cultural, es
vida en forma y forma que nace de la vida.
Es una mediacion entre derecho, politica,
cultura, ecologia y economia que nos
devuelve una

imagen sesgada

ideologicamente e idealizada de Ila
comunidad que deberiamos ser. Pero
justamente por eso es un punto necesario
para la critica y su uso estratégico por los
movimientos sociales del ecologismo
popular regional es una herramienta mas.
Mantener ese circuito vida/forma abierto
exige aprender de los saberes practicos en
conexiéon con una alteridad radicalmente
ampliada, para evitar los peligros de la
abstraccion, el formalismo y la
descontextualizacion, que fetichizan la

constitucion 'y la hacen patrimonio

encriptado de los “estamentos
especializados” y no herramienta popular
en una sociedad democratica. Concluyendo,
podria decirse que el tan repetido giro
descolonizador del nuevo

constitucionalismo, se juega en el limite en

Abya Yala

la dimension del test de reconocimiento de
las alteridades radicales que nos interpelan
desde la crisis ecologica y las injusticias
generadas por el extractivismo en sus

diversas versiones.

La naturaleza, los vivientes no
humanos, las generaciones futuras y los
saberes préacticos plurales de los diversos
pueblos para relacionarse con ellas,
conforman un test de alteridad radical,
desde donde comenzar a juzgar la
racionalidad reproductiva y a demandar las
estrategias de transicidn post extractivistas,
que concreten las innovaciones de las

constituciones de Ecuador y Bolivia.
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Resumen

En la presente contribucion discuto la propuesta del constitucionalismo transformador,
pensada originalmente a partir de las constituciones de Bolivia y Ecuador, desde la experiencia
de lucha politico-juridica de la comunidad purépecha de San Francisco Cheran, México. A
partir de un contexto muy diferente al de los Estados sudamericanos, realizo un analisis critico
desde las epistemologias del sur a la idea de la constitucion para argumentar, desde mi
acompariamiento y asesoria legal por més de cinco afios en el movimiento de Cherén, la
posibilidad de concebir otro tipo de constitucionalismo transformador, uno basado en el
conocimiento lego e impulsado desde abajo a partir de una serie de alianzas con otros sectores
sociales y conocimientos juridicos.

Palabras-clave: constitucionalismo transformador. Cheran. justicias indigenas. ecologia de
saberes. uso contra-hegemoénico del derecho.
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Abstract

In this contribution I discuss the transformative constitutionalism proposal, originally brought forward
in the Bolivia and Ecuador constitutions, but from the legal-political struggle of the indigenous
community of San Francisco Cheran, México. From a very different context than that of the South
American states and from the postulates of the epistemologies of the south, | make a critical analysis
of the notion of constitution. Drawing from my experience of accompanying and as legal advisor of
the Cheran movement for over five years, | argue that there is a possibility to conceive a different kind
of transformative constitutionalism; one based on lay knowledge and driven from below parting from
a series of alliances with other social sectors and legal knowledge.

Keywords: transformational constitutionalism. Cheran. indigenous justices. ecology of knowledge.
counter-hegemonic use of the law.
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1. INTRODUCCION

a presente contribucion busca
enriquecer la discusion sobre el
constitucionalismo

transformador desde una de las
experiencias mas luminosas de lucha
politico-juridica producida recientemente
en México. A partir del movimiento de la
comunidad purépecha de San Francisco
Cheran?,

acompafiamiento a esta lucha en tanto

y especialmente desde mi
abogado de la comunidad?, defiendo la

existencia de otro tipo de
constitucionalismo transformador diferente
al construido en las experiencias
sudamericanas (especialmente la boliviana
y ecuatoriana); uno

que parte de

conocimiento lego y que desde una
comunidad indigena ha sido capaz de
transformar al Estado mexicano desde su
propia base para abrir nuevos caminos a la

autonomia indigena en México.

Es importante advertir que el
analisis de este trabajo es el resultado de mi
doble insercion, como académico militante
y como abogado en los procesos legales y

politicos aqui estudiados. Por tal motivo, las

! La comunidad de San Francisco Cheran se ubica
en el corazon de la regién del Estado de Michoacan
conocida como la meseta purépecha. Es una de las
comunidades mas grandes de ese pueblo indigena
en cuanto a extension territorial (20,826 hectareas),
caracteristica que le permite ser al mismo tiempo
comunidad y cabecera municipal del municipio
conocido solo con el nombre de Cherén. El
municipio de Cheran fue creado en 1861.

Abya Yala

lineas que siguen se fundan en la tension
que va del estudio, la participacion, la
aplicacion, la  observacion y la
reformulacion de la propuesta teorico-
politica de la legalidad cosmopolita
subalterna (Santos y Rodriguez, 2007) en la

lucha politico-juridica de Cheran.

Dicho lo

continuacién la ruta que sigo para el

anterior, planteo a
desarrollo de mis argumentos. En primer
lugar analizo, a la luz del pluralismo
juridico y de las epistemologias del sur, qué
elementos caracteriza a una constitucion.
En un segundo momento, reviso algunos de
los principales puntos que dotan de
caracteristicas emancipadoras al

constitucionalismo transformador, para

posteriormente problematizar, a partir de la
experiencia de Cheran, si es posible la

existencia de otro tipo de

constitucionalismo  transformador. En

tercer lugar, expongo cuales son las

condiciones para que un constitucionalismo
transformador de escala local o desde abajo
pueda convertirse en transformador en la
escala nacional. Finalmente, cierro esta

contribucion reflexionando en torno a las

Actualmente su poblacidn asciende, seguln el censo
del 2010, a 18,141 habitantes que se dividen
principalmente entre las dos comunidades que
componen el municipio: San Francisco Cheran con
14,245 habitantes y Santa Cruz Tanaco con 2,947.
2 Los procesos judiciales aqui analizados fueron
realizados en trabajo colaborativo con otros
abogados del Colectivo Emancipaciones al cual
pertenezco.
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limitaciones y  potencialidades  del

constitucionalismo transformador desde

abajo que aqui planteo.

2. LA CONSTITUCION DE LOS
PUEBLOS SIN
CONSTITUCION: una mirada al
constitucionalismo  desde las

epistemologias del sur

El 15 de abril de 2011 la historia
reciente de la comunidad purépecha de San
Francisco  Cheran, perteneciente  al
municipio de Cheran en México, cambi6
Ese dia

enfrentaron a los talamontes y a los

radicalmente. los cheranenses
integrantes del crimen organizado que
durante varios afios los despojaron de sus
bosques y los sometieron a una realidad
dominada por la violencia y el miedo. Ese
mismo dia inici6 el movimiento por “la
seguridad, la paz, la justicia y la
reconstitucion del territorio” que tuvo como
principales motores la doble indignacién
para decir basta a los partidos politicos que
los dividieron y que se aliaron con el crimen
organizado, y para rechazar el modelo y las

instituciones de seguridad del Estado

3 En especial el Juicio para la Proteccion de los
Derechos Politico-Electorales del Ciudadano que
resolvio la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion en 2011 con
nimero SUP-JDC 9167/2011 y el Juicio de
Controversia Constitucional 32/2012 resuelto en

Abya Yala

mexicano por su ineptitud y colusion con
las bandas del crimen organizado. Frente a
este doble agravio, los cheranenses, en
plena insurreccion popular, tomaron como
acuerdo en sus asambleas: no mas partidos
politicos, ni policia del Estado; si a un
sistema de gobierno municipal basado en
sus “usos y costumbres” y si a una ronda
comunitaria formada por los mismos

cheranenses.

A partir de ese nuevo consenso politico
se ha desarrollado por més de 5 afios uno de
los procesos de lucha indigena en México
maés luminoso, el cual ha sido acompafiado
de una serie de victorias judiciales en los
tribunales mas importantes del Estado

mexicano® 'y de reformas textos
constitucionales y a leyes secundarias. El
impacto de este movimiento politico en el
campo juridico ha sido tan significativo que
condujo al reconocimiento legal del primer
municipio indigena en México que elige a
sus autoridades municipales y a la
conformacién de éstas mediante un sistema

basado en los “usos y costumbres”.

¢Qué tiene que ver este nuevo pacto
politico de Cheran con la idea de la
constitucion? A primera vista nada.

Generalmente se concibe a la constitucion

2014 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Ambos precedentes judiciales son
considerados de primer orden de relevancia para la
defensa de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en México.
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como un cuerpo de normas juridicas
fundamentales que estructura y da forma a
la organizacion politica por excelencia de la
En este

modernidad: el Estado-nacion.

sentido, las constituciones pueden tener

(por
pueden tener un caracter escrito u oral, y

distintas  caracteristicas ejemplo,
diferentes organos de defensa, etcétera),
pero todas ellas se circunscriben a la figura
del Estado-nacion y se basan en un saber
erudito como es el derecho estatal. Por esta
razon, es facil entender que ain en muchos
espacios de estudios juridicos se considere
que solo la unidad del Estado-nacion puede
Ilamar constitucion a su pacto politico
formalizado en un conjunto de normas
juridicas. No obstante, esta idea se ha
debilitado desde hace algunos afios debido
a la emergencia de nuevas unidades
politicas de caracter global. El proyecto de
la realizacién de una constitucion para la
Unién Europea fue quizas el ejemplo méas
elocuente de que este conjunto de normas
juridicas fundamentales podia cambiar para
adaptarse a las escalas globales del

capitalismo posmoderno.

Otro elemento fundamental de Ia
comprension moderna de la constitucion
que se ha modificado dramaticamente en los

ultimos afios es el de la soberania popular.

4 Boaventura de Sousa Santos (2010: 37) ha
definido a ésta como “la investigacion que tiene
como objetivo mostrar que lo que no existe es, de
hecho, activamente producido como no-existente, o
sea, como una alternativa no creible a lo que existe.

Abya Yala

En efecto, esta idea anclada a Ila
constituciéon, y mas particularmente al
poder constituyente, se encuentra en
entredicho por la hegemonia de distintas
expresiones de legalidad global y por la
presion, cada vez

mayor, que los

organismos  financieros internacionales
ejercen sobre los Estados nacionales (Negri,
2015 y Santos, 2012). En consecuencia, se
puede observar claramente que en la
practica la soberania ya no la detenta la
voluntad popular de los ciudadanos de un
determinado  Estado nacional,  sino,
principalmente, los centros hegemonicos

del poder financiero del capitalismo.

No solo mediante un analisis de la
situacion actual se puede advertir que la
idea dominante de la constitucion no guarda
correspondencia absoluta con la medida
politica de la modernidad, basta una somera
revision de la historia occidental para
advertir a lo largo de los siglos importantes
cambios en las formas de concebir a las
constituciones (Fioravanti, 2001). Si a estas
consideraciones, conjuntadas a modo de
sociologia de las ausencias?®, se suma una
critica poscolonial se puede advertir la
invisibilizacion de  constituciones en
distintas escalas, tiempos y culturas, que a

pesar de articular sus propios derechos y

Su objeto empirico es imposible desde el punto de
vista de las ciencias sociales convencionales. Se
trata de transformar objetos imposibles en objetos
posibles, objetos ausentes en objetos presentes.”
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derivar de pactos politicos, aparecen, bajo
un pensamiento abismal® de indole juridico,
como carentes de éstas por no revestir las
formalidades de la tradicion occidental

hegemonica.

En consecuencia, una nocion sobre la
constitucion o sobre las constituciones
pensada desde las epistemologias del sur
tendria que tomar en consideracion estas
limitaciones de las formulaciones del
pensamiento juridico hegemonico. Ahora
bien, en esta tarea se ha avanzado bajo la
idea del constitucionalismo transformador,
a partir principalmente de las nuevas
constituciones de Bolivia y Ecuador. Estas
dos cartas magnas han traido una serie de
innovaciones sustantivas, al grado de
marcar una diferencia en la tradicion
eurocéntrica del constitucionalismo. Entre
estas innovaciones se pueden contar su
medida plurinacional, la creacion de nuevos
sujetos de derecho como la naturaleza, la
representatividad popular del proceso
constituyente, la  transgresion  del
multiculturalismo neoliberal por un apuesta
intercultural, entre otras (Clavero, 2008,

Gargarella, 2011 y Santos, 2012).

S Esta nocién es entendida por la propuesta de

las epistemologias del sur como “un sistema de
distinciones visibles e invisibles, las invisibles
constituyen el fundamento de las visibles. Las
distinciones invisibles son establecidas a través de
lineas radicales que dividen la realidad social en
dos universos, el universo de ,,este lado de la linea®™

Abya Yala

A pesar de estos incuestionables méritos

de la idea del constitucionalismo

transformador, me parece necesario
preguntarse si son suficientes para una
comprension de las constituciones desde las
epistemologias del sur. A final de cuentas el
constitucionalismo transformador,
entendido de esta manera, mantiene varios
elementos excluyentes de la modernidad
occidental: es  Estado-céntrico, esta
construido alrededor de un saber juridico
profesional que excluye a la mayoria de los
ciudadanos de su construccion y aplicacion,
conserva las caracteristicas formales de la
tradicion occidental de una constitucion,
etcétera. Una formulacion sobre la
constitucion desde las epistemologias del
sur, considero, debe ir méas alla. Debe
repensar, al igual que en otros campos del
conocimiento, mas radicalmente el derecho

y la constitucion.

Los planteamientos sobre el derecho de
las teorias del pluralismo juridico aportan
una buena base para iniciar esta tarea. Como
es conocido, en la década de los ochenta del
siglo XX comenzo6 con mayor fuerza esta
corriente de la antropologia juridica a

cuestionar la idea naturalizada de que el

y el universo del ,,otro lado de la linea®. La division
es tal que ,.el otro lado de la linea™ desaparece
como realidad, se convierte en no existente, y de
hecho es producido como no- existente. No-
existente significa no existir en ninguna forma
relevante o comprensible de ser. (Santos, 2009:
160)”
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derecho fuera un atributo exclusivo del
Estado, mas particularmente del Estado-
nacion. A partir de esta critica al
“centralismo juridico” (Griffiths, 1986) se
comenzo a estudiar con trabajo empirico y
interés  otros  derechos

con  mayor

practicados por diversos colectivos
humanos que no correspondan con el
derecho estatal, que desde el sentido comdn
hegemonico regulaba toda la vida social de

un Estado-nacion.

En el caso de América Latina, y mas
especificamente en México, el interés se
centr6 en las formas de justicia practicadas
en las comunidades indigenas por la propia
historia de la regién y del pais. A pesar de
las grandes aportaciones que estas
investigaciones realizaron en el campo
académico y politico a los pueblos vy
comunidades indigenas, prosperaron con un
problema fundamental en su interior que,
desde mi perspectiva, se puede superar con

la propuesta de las epistemologias del sur.

En efecto, a pesar de que las

investigaciones en el campo de la
antropologia juridica en México han
mostrado la diversidad de derechos
existentes dentro del Estado mexicano y su
compleja y a veces paradojica interaccion
con el derecho estatal, han reproducido la
debilidad

acompana a la

misma epistemologica que
mayoria de las

investigaciones de pluralismo juridico en el

Abya Yala

mundo, a la hora de intentar delimitar
claramente su objeto de estudio. De tal
manera que, desde un marco pluralista no se
ha logrado definir el derecho, ya no como
un fendmeno exclusivo del Estado, sino
mucho méas amplio y diverso (Tamanaha,
1993).

En el intento de superar este escollo se
han producido importantes debates, el mas
celebre en la antropologia juridica es el del
normativismo contra el procesualismo
(Sierra y Chenaut, 2002). Se han, también,
ideado distintas estrategias para rodear este
desafio, que han permitido avanzar en el
analisis de estos otros derechos, pero que

también han dibujado sus limitaciones.

En el caso de la antropologia juridica
mexicana el énfasis se ha enfocado en el
conflicto como unidad de anélisis. Esta
perspectiva combinada con el
procesualismo se centra en como los actores
movilizan el derecho en situaciones
concretas y en distintos niveles de justicia.
La limitacidn de esta perspectiva ya ha sido
seflalada y consiste en que es en exceso
instrumentalista, y por extension aparece
como desconectada de referentes vy
principios que condicionan y limitan esas

decisiones y préacticas (Martinez, 2007).

Asi, muchas de estas

investigaciones

aungque
hicieron  importantes
aportes al conocimiento de las justicias

indigenas de Meéxico, también dejaron
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importantes deudas. Justamente en el rodeo
a la nocion de derecho limitaron a las
justicias indigenas a practicas estratégicas
que movilizan segun su conveniencia. Este
planteamiento si bien muestra la existencia
de “otros derechos” no ayuda para
articularlos en algunos principios basicos

que los doten de coherencia.

Otros autores, por su parte, enfatizaron
sobre que las justicias indigenas tienen
principios filosoficos y éticos generales que
los articulan normativamente y les dan
coherencia (LOpez, 2014). A diferencia de
la otra perspectiva sobre las justicias
indigenas, estos enfoques suelen reivindicar
principios que muchas veces parecen
atemporales y esenciales, y que también
pueden ser cuestionados por las préacticas
cotidianas de los actores en las

comunidades®.

Mas alla de estos dos planteamientos
¢Serd posible concebir que las justicias
indigenas no se tratan Unicamente de
practicas estratégicas que usan los actores a
su conveniencia 0 que estan regidas por
principios normativos atemporales 'y
escencializados? ¢Sera posible, por tanto,
considerar que

las justicias indigenas

® Maria Teresa Sierra (2011) comprendio desde
hace varios afios este dilema de la antropologia
juridica, y retomando la propuesta teorica de
Benda-Beckman ha destacado la necesidad de
combinar el analisis de las préacticas juridicas con el
estudio de las ideologias de los 6rdenes juridicos
para dar cuenta de manera mas completa de la
interlegalidad presentada en las regiones indigenas.

Abya Yala

pueden articularse sobre principios mas
contingentes y politicos? ¢Serd posible
afirmar, como ya lo ha sugerido Boaventura
de Sousa Santos (2015), que las justicias
indigenas tienen sus propias constituciones?
Dejando de lado el interés que las luchas
indigenas de México puedan tener en que a
sus consensos Yy pactos politicos se les dé el
calificativo de constituciones, me parece
que para el andlisis juridico propuesto por
las epistemologias del sur estas
interrogantes tienen total pertinencia. Este
desafio, sin embargo, s6lo se puede afrontar
recurriendo a una sociologia de las

emergencias.’

Antes de ir al punto vale la pena aclarar
que no intento negar las dos dimensiones ya
problematizadas en la literatura sobre las
justicias indigenas, ni desechar la necesidad
de trabajar con estos dos niveles para la
comprension de las justicias indigenas, sino
advertir que, asi como pueden expresarse en
practicas estratégicas o0 en principios
normativos generales, existe un nivel
intermedio que rearticula y jerarquiza los
principios  normativos  generales en
determinadas coyunturas historicas de

acuerdo a los pactos y consensos politicos

7 Este procedimiento “consiste en sustituir el vacio
del futuro segun el tiempo lineal (un vacio que
tanto como es todo es nada) por un futuro de
posibilidades plurales y concretas, simultdneamente
utdpicas y realistas, que se van construyendo en el
presente a partir de actividades de cuidado (Santos,
2010: 40).”
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tomados en las comunidades. Estos pactos
politicos dependen claramente de los
desafios que enfrentan, y en consecuencia
ordenan y jerarquizan, a su vez, a las

précticas juridicas®.

Por tal motivo, sustento el sentido
afirmativo a la interrogante de si ¢se puede
considerar que las justicias indigenas
cuentan con constituciones? a partir de
considerar tres elementos de las
constituciones que estan presentes en casi
todas las etapas de su historia: (1) constituye
el pacto politico més importante de una
colectividad, (Il) construye instituciones
consecuentes con ese pacto politico y (I11)
cuenta con mecanismos juridicos y politicos

para defender ese pacto.

Ya adelanté los elementos
fundamentales del pacto politico que tomd
la comunidad de San Francisco Cheran en
2011. Estableci que éste se estructurd en dos
pilares: un gobierno municipal por “usos y
costumbres” y un sistema de seguridad
basado en su ronda comunitaria. Las
preguntas que seguirian son ¢ha construido
instituciones que desarrollen y fortalezcan
ese pacto? Y ;cuenta con mecanismos para

proteger ese pacto? Desde mi experiencia

8En el caso de Cheran, por ejemplo, la literatura
sobre la historia del siglo XX de la comunidad
muestra un pacto politico muy distinto al tomado en
2011. En los trabajos académicos previos a esta
etapa, los antropélogos e historiadores habian
concebido a Cheran como una comunidad donde la
fuerza de los caciques, los partidos politicos, las
disputas faccionales y el culto a la figura de Lazaro

Abya Yala

de trabajo con ellos puedo responder

nuevamente de manera afirmativa.

Durante los meses que durd la
insurreccion del pueblo, en 2011, hasta la
instalacion del nuevo gobierno municipal
por “usos y costumbres” el 5 de febrero de
2012, los purépechas de Cheran trabajaron
a partir de los cuatro barrios que componen
su comunidad en un nuevo modelo politico
basado en sus viejas formas organizativas.
De esta manera, se conformaron una serie
de comisiones que tuvieron como encargo
atender las necesidades que la comunidad
requirio ante la ausencia del gobierno
municipal que practicamente fue disuelto a
dias del

llegaron a establecer 16 comisiones, entre

inicio del movimiento. Asi se

las que destacaron la general, la de honor y
justicia, la de educacidn, la de los bosques,
la de prensa y propaganda, la de alimentos,

etcétera. La logica que siguid la

conformacién de estas comisiones fue que
su integracion dependié de las asambleas de
cada uno de los cuatro barrios de Cheran.

Por tal motivo, todas las comisiones

estuvieron integradas de manera equitativa
por integrantes de cada uno de los barrios.

Ademas el trabajo por los integrantes de

Cardenas del Rio eran la realidad imperante
(Castile, 1974; Beals, 1992 y Calderon, 2004). A
pesar de esto no se puede hablar de que los
principios normativos generales de las justicias
indigenas en Cheran fueran necesariamente otros a
los vigentes hoy, pero lo que si se puede decir es
que con el movimiento de 2011 se recalibraron y
adaptaron a un nuevo pacto politico.
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éstas se realiz6 de manera honoraria, como

parte de un servicio a la comunidad.

Bajo una légica muy similar, el 5 de
febrero de 2012, ya bajo un gobierno
reconocido judicialmente, se encarg6 la
representacion del municipio a una serie de
concejos, encabezados por el Concejo
Mayor de Gobierno Comunal (CMGC), que
equitativamente  al

fueron nombrados

interior de las fogatas (la célula de
organizacion de esta estructura) de cada uno
de los cuatro barrios de Cheran. Por
ejemplo, el CMGC, que suplié la figura del
presidente municipal, esté integrado por 12
personas. Cada barrio eligi6 en su asamblea,
sin la mediacién de un partido politico, sin
presentar la credencial de elector, en voto
publico y sin proselitismo, a sus tres
representantes que ocuparian el cargo los

préximos tres afios.

Durante el periodo de la insurreccion,
en 2011, la comunidad recuperé la vieja
figura de la ronda comunitaria e inventd una
nueva expresion de justicia, sin precedente
alguno en otra comunidad purépecha, que
fue conocida por la Comision de Honor y de
Justicia. Mediante la articulacion de estas
dos instituciones logré construir un sistema
de seguridad comunitaria en donde la ronda
se encarga de las funciones del orden y
seguridad de la comunidad, y la Comision
de Honor y de Justicia de la labor judicial

del municipio. Ambas instituciones, al igual

Abya Yala

que todos los consejos de la nueva
estructura municipal de Cheran, estan
subordinadas a las asambleas de los barrios
y a la asamblea general que desde 2011 y
hasta la fecha son la autoridad méxima del
municipio.

Justamente a las asambleas de barrio les
corresponde la funcion, principal, de
defender o alterar el pacto politico al que
Cherdn lleg6 en 2011. En 2014, por
ejemplo, integrantes de los partidos
politicos intentaron promover una consulta
para regresar al sistema de eleccion de
partidos politicos y de ayuntamiento
municipal. Dicha propuesta fue sometida a
consideracién de las asambleas de barrio y
fue rechazada, ratificando de esa forma el
pacto de 2011 de regirse por ‘“usos y
costumbres”. No obstante, s6lo unos meses
después, las asambleas de barrio
determinaron que la composicion original
de los consejos que integran la estructura de
de Cherdn debia

modificarse, para dar mayor peso a dos

gobierno  municipal
sectores de la poblacion que fueron
determinantes durante la insurrecciéon en
2011. De esta forma, a los consejos
existentes se le sumaron desde el 2015 el
Consejo de las Mujeres y el Consejo de los

Jovenes.

Recientemente, en 2016, el gobierno de
la provincia de Michoacan a la que

pertenece Cheran inicié una ofensiva para
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recuperar el control de las policias de todos
los municipios. Ante esta situacion, el
gobierno de la provincia inicié una campafia
de presion en la que logr6 vencer la
resistencia de municipios y algunas
comunidades que durante varios afios
habian intentado generar  esquemas
alternativos de seguridad. Cuando intentd
hacer lo mismo con el municipio de Cheran,
las asambleas de los cuatro barrios
deliberaron al respecto y ratificaron el
modelo de seguridad comunitaria iniciado
en 2011. Por tal motivo, el municipio de
Cheran no entr6 al esquema denominado
como “mando Unico policiaco” y el
gobierno provincial no tuvo mas remedio

que aceptar la decision de las asambleas.

A partir del caso de Cheran se puede
advertir que no s6lo para comprender el
derecho debe considerarse las distintas
escalas (local, nacional, global) en que se
presenta, sino que también el anélisis de las

constituciones requiere de este enfoque

multiescalas.

3. ¢(QUE HACE
TRANSFORMADOR AL
CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR?
Plurinacionalidad, libre

determinacion y descolonizacion

Abya Yala

Aln si se admite la idea que aqui
sostengo de considerar que la lucha de
Cherdan ha conformar

logrado una

constitucion alrededor de la cual se

articulan  sus  practicas legales e

instituciones  politicas, no  significa
necesariamente que ésta tenga un caracter
transformador. Por este motivo, conviene
recordar el sentido de lo transformador en el
género del constitucionalismo que se esta

analizado.

Como se ha argumentado, la principal
potencia del constitucionalismo
transformador, emanado de la experiencia
boliviana y ecuatoriana, proviene del
cardcter de las demandas de las luchas
indigenas que por su precedencia histérica
y su autonomia cultural son capaces de
cuestionar desde la raiz al Estado moderno
y colonial dominante en América Latina
2012). En

reconocimiento de la justicia indigena que

(Santos, consecuencia el

da sentido a este tipo constitucionalismo:

No se trata del reconocimiento de la
diversidad cultural del pais o de un
expediente para que las comunidades
locales y remotas resuelvan pequefios
conflictos en su interior, garantizando la
paz social que el Estado en ningin caso
podria garantizar por falta de recursos
materiales y humanos. Se trata, por el
contrario, de concebir la justicia indigena
como parte importante de un proyecto
politico de vocacién descolonizadora y

anticapitalista, una segunda independencia
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que finalmente rompa con los vinculos
eurocéntricos que han condicionado los
procesos de desarrollo en los ultimos
doscientos afios (Santos, 2012: 15).

¢La constitucion de Cheran contiene

esta potencia del constitucionalismo
transformador? Mi respuesta es afirmativa,
al menos en un sentido importante. A partir
de la reivindicacion del derecho a la libre
determinacion, justamente sustentada en un
caracter anterior al Estado mexicano y a una
autonomia sostenida, Cheradn ha logrado
abrir una grieta en la base del Estado
mexicano, el municipio, que supera
claramente el orden del multiculturalismo

neoliberal.

La experiencia de Cheran, al igual
que el constitucionalismo transformador en
su formulacién boliviana y ecuatoriana, se
trata de un reconocimiento y planteamiento
robusto de pluralismo juridico y politico.
No se esta ante el modelo oaxaquefio de
“usos y costumbres”, que en el mejor de los
casos es procedimental en la forma de
eleccion de las autoridades municipales®,
sino que la experiencia Cheran significa una
transformacion en la estructura, ldgica y
relaciones del gobierno municipal con
reglas, mecanismos, practicas y logicas
basadas en sus

diferentes “usos 'y

costumbres.” Esta misma diferencia se ha

° Los dos textos mas importantes sobre las
elecciones por “usos y costumbres” en los
municipios de Oaxaca (Anaya, 2006 y
Recondo, 2007) advierten que en términos
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abierto con el resto de los niveles de

gobierno del Estado mexicano.

Se puede argumentar, sin embargo,
que la constitucion de Cheran adolece de la
dimension de la plurinacionalidad del
constitucionalismo transformador en sus
versiones boliviana y ecuatoriana, y que por
consecuencia carece del potencial que éste
elemento otorga. No obstante, considero
que la reivindicacion amplia del derecho a
la libre determinacion de los pueblos y
comunidades indigenas esgrimida en la
lucha politico-juridica de Cherdn ha
funcionado como un equivalente a la
demanda de la plurinacionalidad, a tal grado
que pueblos y comunidades indigenas de
otras regiones de México han seguido sus
pasos, Ccomo los dos municipios
interétnicos de San Luis Acatlan y de
Ayutla de los Libres pertenecientes a la
provincia de Guerrero o los cuatro nuevos
municipios indigenas de Xoxocotla,
Hueyapan, Coatetelco y Tetelcingo de la

provincia de Morelos.

Ademas de estos elementos
compartidos considero muy importante
advertir que la lucha politico-juridica de
Cheran coincide con la méaxima sefialada
por Boaventura de Sousa Santos sobre el

caracter emancipador del derecho estatal.

generales este reconocimiento a los pueblos y
comunidades indigenas se tradujo en la
continuacion del viejo régimen autoritario priista en
aquella provincia.

161

TRANSFORMANDO EL CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR: lecciones desde la experiencia politico-

Jjuridica de Cherdn, México*.

Orlando Aragén Andrade



REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

Pues, como lo advierte el profesor Santos,
el derecho (y quizés valga decir que también
una constitucion) no es en si mismo
emancipador o no, lo es el grupo social o el
movimiento que lo impulsa, promueve y
defiende (Santos, 2003).

En este punto, la movilizacion legal
en defensa del pacto politico de Cheran, y
por extension de su constitucion, es otro
elemento que me parece la dota de un
caracter emancipador. La lucha de Cheran
en el campo judicial y politico se realizé
para salvaguardar el pacto politico social al
que se llegd con el inicio del movimiento de
2011, pero éste fue producto en un contexto
mas amplio. EI movimiento de Cheran no
fue causado sélo por factores locales o que
afectaran exclusivamente a una comunidad
indigena o una serie de éstas, se produjo en
un contexto de problemas generalizados
para los indigenas de otras regiones de
México y para la poblacion mestiza en

general. El despojo de los recursos
naturales, la violencia, los estados de
excepcion, la colusion de la clase

gobernante con las bandas del crimen
organizado y la crisis de las instituciones
electorales fueron parte del contexto
nacional en el que emergi6 la lucha de
Cheran (Aragon, 2016), y que en buena
medida explican la simpatia y solidaridad
de amplios sectores de la sociedad

mexicana con su movimiento.
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Tomando en consideracion este
contexto, las batallas legales y politicas
emprendidas por Cheran desde 2011 se
encuentran enmarcadas del lado de una
serie esfuerzos de diferentes colectivos y
sectores sociales que buscan generar
transformaciones en las condiciones de
injusticia y opresién que actualmente
padece la sociedad mexicana en general. De
hecho, en estas luchas se articularon de
solidaria cheranenes

forma con

organizaciones  indigenas,  colectivos

artisticos, medios de informacion,
sindicatos,

entre otros tantos (Aragon, 2013 y 2015).

académicos comprometidos,

Por esta razon, una lectura de las luchas y
las aportaciones que ha hecho Cheréan desde
la movilizacién contra-hegemonica del
derecho supera la ecuacion étnica y se
inscribe como parte de los esfuerzos
generales que apelan la construccién de una

sociedad mas justa.

Un Gltimo punto que quiero plantear
en este apartado tiene que ver con las dos
fortalezas mayores que tiene esta
constitucion de Cheran y que contrasta
directamente con las  experiencias
sudamericanas. Me refiero, por una parte, al
caracter dinamico que mantiene el poder
constituyente y al lugar para producir
practicas y principios politicos y legales

diferentes a los del derecho estatal.
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Como es bien conocido, las
constituciones de la primera década del
siglo XXI de Bolivia y Ecuador fueron
producto de importantes movilizaciones
sociales que lograron conquistar el poder en
los dos Estados después de varios de afios
de lucha. La consecuencia més relevante de
esos triunfos de las fuerzas progresistas fue
justamente la formulacion de nuevas
constituciones que trataron de condesar sus
aspiraciones y demandas en nuevos pactos
traves de

politicos formalizados a

constituciones.

Esta sucesion de hechos dotaron de
una relevancia y novedad poco vista a estas
dos nuevas constituciones. Sin embargo, los
primeros resultados de este nuevo proceso
no han sido tan favorables como se
esperaban. Tanto en Bolivia, como en
Ecuador se ha profundizado una ruptura
entre los gobiernos y varios de los
movimientos sociales que los llevaron al
poder. Esta situacion ha ocasionado que las
viejas inercias vuelvan y los nuevos
procesos que parecian abrir las nuevas
constituciones se entrampen. A final de
cuentas habria que recordar justamente que
las constituciones de Bolivia y Ecuador no
suponian un punto de culminacién en donde
por arte de magia con la sola promulgacion
de las constituciones las realidades sociales

se modificaban, sino un punto de partida
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que abria nuevas posibilidades de

transformacion (Santos, 2012).

Este inesperado rumbo que han
tomado las relaciones entre los gobiernos de
ambos paises y varios de los movimientos
sociales que los llevaron al poder y que
alguna manera lograron inscribir sus
aspiraciones en la constitucion, puede ser
interpretada en términos tedricos sobre la
siempre compleja relacién en el poder
constituyente (de caracter transformador y
hasta revolucionario) con el poder instituido
(de indole generalmente conservadora). En
las experiencias sudamericanas a las que me
vengo refiriendo, el poder constituyente que
trajo esa energia renovadora Yy
transformadora parece haberse cristalizado
frente a un poder instituido que por distintas
razones contiene las conquistas obtenidas

en el texto constitucional.

Contrario a esta logica, di algunos
ejemplos de como la constitucion de Cheran
presenta una dinamica muy diferente en
donde el

poder constituyente,

permanentemente  depositado en las
asambleas, cuenta con la suficiente potencia
para modificar el proyecto politico o para
frenar a sus representantes cuando
consideren que se estan desviando en su

funcién o actuacion.

Por otra parte, las experiencias

sudamericanas del constitucionalismo

transformador se han construido en un
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espacio (la asamblea constituyente)
performado por una ldgica y bajo principios
del derecho estatal y no de las comunidades.
Esta situacion ha ocasionado que esta zona
de contacto favorezca un equilibrio
eurocentrico y colonial.

La constitucion de Cherdn en
cambio mantiene un espacio propio, no por
esto ajeno a la legalidad estatal, que le
permite desde ahi y con su propia logica
reproducir y reinventar practicas y
principios politicos y juridicos que después
son movilizados en coyunturas de lucha
para hibridarse en otros espacios judiciales,
legislativos y politicos con derecho estatal e

internacional.

Esta logica de articulacion pareciera
construir zonas de contacto mas ventajosas
para la constitucion de Cheran, en donde no
se encapsula o cristaliza su potencial
desestabilizador y donde por el contrario va
creando fracturas y contradicciones en la
legalidad y constitucionalismo hegemonico

en México.

4. ¢PUEDE UNA CONSTITUCION
DE ESCALA LOCAL
DESAFIAR EL  MODELO
HEGEMONICO DEL ESTADO
NACION EN MEXICO? La

saberes

ecologia de como

instrumento transescala

Abya Yala

Aun cuando se admita que Cheran
establecié una constitucion a partir del
movimiento de 2011 y que ésta pueda tener
contenidos equivalentes a los del
constitucionalismo transformador, podria
argumentarse, como suele ocurrir desde la
racionalidad indolente (Santos, 2002), que
por su caracter local simplemente resulta
irrelevante frente al orden constitucional y

politico hegemonico en México.

Lo primero que quisiera decir, para
comenzar mi argumento, es que en mi
experiencia una precondicion para que
eventualmente una constitucion como la de
Cheran pueda trascender lo local es un
estado de necesidad apremiante que no
puede ser resuelto por la legalidad y la
politica hegemédnica. Esta condicion vale
para la lucha juridico-politica de Cheran,
pero también para las  multiples
comunidades, colectivos, organizaciones,
movimientos sociales de Meéxico y del
mundo que se le han acercado para aprender

de Cheran.

Justamente ante una institucionalidad
corrompida y ante la inseguridad fue
necesario para los cheranenses buscar
nuevas formas instrumentos y aliados para
conseguir restablecer un gobierno legitimo
y la seguridad perdida. Cheran camino,
sobre dos piernas, primero recurrié a su
pasado y lo adaptd a las necesidades de su

presente mediante el pacto politico juridico
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del que ya hablé, pero también recurrié al
uso contra-hegemonico del derecho estatal
mediante una alianza con los abogados
mestizos del Colectivo Emancipaciones
para dar holgura al movimiento y después
para afianzar legalmente el nuevo consenso

politico establecido a partir de 2011.

Asi, en septiembre de 2011, durante el
periodo de insurreccion, Cheran acudio a la
Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion (TEPJF),
maximo tribunal del Estado mexicano en
materia de derechos politicos, para pedir
que le fuera reconocido su derecho a elegir
autoridades municipales por un

procedimiento basado en “usos 'y

costumbres” y no mediante partidos
politicos. Ademés, solicitoé que se le
permitiera reconfigurar la estructura de la
autoridad municipal fuera del canon del
ayuntamiento heredado de la época colonial
en todo Meéxico, para conformarla de
acuerdo a su légica organizativa y con las
autoridades colectivas brevemente descritas
en el primer apartado de esta contribucion

(Aragon, 2013).

Después de ganar ese litigio, Cheran se
vio nuevamente en la necesidad de acudir a
los tribunales ante la aprobacion de una
reforma al articulo 3° de la constitucion de
Dicha

mejoraba el

la provincia de Michoacan.

adecuacion, aunque

reconocimiento juridico de los pueblos y
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comunidades indigenas de Michoacan,
omitia el derecho relacionado al gobierno
municipal por “usos y costumbres” que
unas semanas atras habia conseguido
Cheréan en el TEPJF. La ldgica politica de
esa reforma constitucional justamente era la
de contener mediante un reconocimiento
legal aparentemente bueno, pero claramente
enmarcado dentro de los contornos del
multiculturalismo neoliberal, el potencial
habia

Cheran en relacion a toda la estructura del

transformador que conseguido
Estado mexicano mediante el fallo obtenido

en el TEPJF.

De forma tal, que fue necesario realizar
un segundo litigio, resuelto en esta ocasion
en 2014 por,
constitucional del

el méaximo tribunal
Estado mexicano, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Los objetivos de este nuevo juicio
fueron mdaltiples. Primero se buscé tener
una carta politica fuerte mediante la cual se
pudiera mantener una relacion con mayor
visibilidad y de menos desventaja con un
nuevo gobierno provincial abiertamente
hostil con el proceso de Cheran. En segundo
lugar, y al mismo tiempo de la ventaja
politica, se buscé dar certeza legal al pacto
politico iniciado en 2011, y por otro lado
incrementar el reconocimiento obtenido en
la sentencia del TEPJF y por extension su
transformador.

potencial Este segundo

litigio fue resuelto a favor del municipio
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purépecha de Cheran y consiguié marcar el
primer precedente en México, y quizés en
América Latina, en donde se anuld una
reforma constitucional por violar el derecho
a la consulta previa, libre e informada de

una comunidad indigena.

Més alla de la interposicion de los
juicios ante los dos maximos tribunales del
Estado mexicano y de los precedentes
judiciales que han sido fundamentales para
otros pueblos y comunidades indigenas, lo
que es importante consignar de este
recuento es que todo fue posible gracias a
una ecologia de saberes!® juridicos en la que
la constitucion de Cheran y sus practicas de
justicia indigena jugaron un papel central
para que hoy Cheran sea reconocido, por
primera vez en la historia del Estado
mexicano, como un municipio indigena y
gue otros tantos municipios y comunidades
indigenas estén siguiendo sus pasos hacia la

libre determinacion®!.

10 Para Boaventura de Sousa Santos (2009: 189)
“La ecologia de saberes esta basada en la idea
pragmatica de que es necesario revalorizar las
intervenciones concretas en la sociedad y en la
naturaleza que los diferentes conocimientos pueden
ofrecer. Esta se centra en las relaciones entre
conocimientos y en las jerarquias que son
generadas entre ellos, desde el punto de vista en que
las précticas concretas no serian posibles sin tales
jerarquias. Sin embargo, mas que suscribirse a una
jerarquia Unica, universal y abstracta entre
conocimientos, la ecologia de saberes favorece
jerarquias dependientes del contexto, a la luz de los
resultados concretos pretendidos o alcanzados por
diferentes practicas de conocimiento.”

1 En el segundo apartado de este trabajo
mencioné el caso de dos municipios de Guerrero y
cuatro de Morelos que han intentado seguir los
pasos de Cheran. Sin embargo, seria un error

Abya Yala

En otros lugares me he ocupado en
explicar detenidamente la estrategia legal
utilizada en estos dos juicios que son
considerados como paradigmaticos en la
historia judicial de México; asi como en
destacar que la formulacion de ambos se
realizd sobre la hibridacion progresista de
las practicas de justicia indigena con
conocimiento juridico profesional o técnico
del derecho estatal y del derecho
internacional de los derechos humanos de
los pueblos indigenas (Aragén, 2013 y

2015).

En el primero de los juicios la ecologia
de saberes juridicos, por ejemplo, fue

necesaria para explicar al TEPJF la

existencia de un municipio que se regulaba
en la practica por sus “usos y costumbres”,
pero que por los derechos reconocidos en la

constitucion  politica de México vy

principalmente en los tratados

internacionales tenia el derecho, ademas de

pensar que son los unicos, de hecho, el
caso de Cheran ha representado un
parteaguas en el TEPJF que desde entonces
ha venido produciendo una rica
jurisprudencia en materia de libre
determinacion de los pueblos y
comunidades indigenas. Los casos que han
generado esta nueva jurisprudencia

se extienden practicamente por todo el
territorio del Estado mexicano y van desde el
reconocimiento de autoridades tradicionales de las
comunidades indigenas no prevista en las leyes del
Estado, hasta el reconocimiento del ejercicio de la
autonomia de las comunidades para ejercer y
disponer de sus recursos que del presupuesto
publico les corresponden.
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que el Estado le permitiera elegir a sus
autoridades municipales de una forma
diferenciada a los principios de
representacion politica fundados en partidos
politicos y a que reconociera legalmente
una estructura de gobierno de acuerdo

también a sus “usos y costumbres”.

En el juicio llevado ante la SCIN fue
necesaria esta combinacion progresistas de
las escala del derecho para argumentar que
el Congreso del Estado de Michoacan no
habia consultado la reforma constitucional
impugnada de acuerdo a los “usos y
costumbres” de Cheran (mediante su nueva
institucionalidad) y que en consecuencia
habia violado sus derechos humanos
la constitucion

garantizados, tanto en

mexicana, como en los tratados

internacionales.

Ademas de estos dos planteamientos
generales, considero pertinente llamar la
atencion que en estos dos procesos legales
se formaron distintas zonas de contacto,
desarrollo,

dependiendo de su que

permitieron  equilibrios y  balances

diferentes en la ecologia de saberes
juridicos. Mientras que en ambos casos el
momento de la formulacion de la demanda
y de la resolucidn del litigio fue dominado
por el conocimiento tecnico del derecho
estatal, la ejecucion de la sentencia (muy
claramente en el juicio de 2011) fue

definitorio el conocimiento de la justicia
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indigena para que toda la lucha judicial
concluyera lo més favorable posible a lo
establecido en la constitucion de 2011 de

Cheran.

La primera situacion no requiere mayor
explicacion, puesto que el acudir a un
tribunal del Estado implica aceptar y asumir
de antemano la logica formal que lo
gobierna y por lo tanto sus reglas. En
cambio, en la situacion de ejecucion de la
sentencia, particularmente del juicio de
2011, se abri6 una etapa relativamente larga
en donde se ordeno hacer una consulta a la
poblacion de Cherdn para saber si, en
efecto, la mayoria de la poblacion estaba de
acuerdo con el cambio de régimen politico.
La interpretacion que la comunidad dio en
la mesa de la ejecucion de la sentencia
frente a otras autoridades estatales que
estuvieron obligadas a llevar este proceso
fue, ante la falta de reglamentacién de este
derecho a nivel federal y provincial, los
criterios  establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Saramaka vs. Surinam) en los cuales se
disponia que la consulta debia hacerse
conforme a los “usos y costumbres” de la
comunidad. Una vez posicionado este punto
con las autoridades involucradas en la
ejecucion de la sentencia fue de suma
importancia el conocimiento de los
cheranenses sobre su justicia indigena para

escoger estratégicamente las practicas que
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aseguraran una ejecucion rapida y segura
para lucha politica que se habia emprendido
y que al final de cuentas buscaba proteger el

pacto politico establecido meses atras.

De tal manera que, en lugar de realizar
una consulta como en el sistema electoral de
partidos politicos con urnas, voto secreto,
credenciales de elector, etcétera, se optd por
practicas de justicia indigena vy
organizacion politica acordes al
politico de 2011,

efectuada en asambleas de cada uno de los

pacto

como una consulta

cuatro barrios, con voto publico y a mano
alzada, con mecanismos de identificacion
tradicionales como el pase de lista y el
reconocimiento de los vecinos, el
nombramiento de una mesa de debates para

las asambleas, etcétera®?.

Un ultimo ejemplo que me gustaria
exponer para mostrar como la constitucion
de Cheran es capaz de desafiar el orden
juridico y politico dominante del Estado
colonial en México, es la iniciativa de
reforma al articulo 115 de la constitucion de
México que presentd el CMGC en abril de
2016 ante el Senado de la Republica.

Esta labor consistio en una iniciativa
legislativa trabajada en varias asambleas
por los cheranenses, sus autoridades y sus

abogados. La propuesta respondio a la

12 Es claro que varias de estas formas no son
indigenas en un sentido esencial, pero de diferentes
experiencias y procesos histéricos las comunidades
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inactividad de los legisladores de la
provincia de Michoacén y del propio Estado
mexicano para armonizar la constitucion a
lo dispuesto por los dos maximos tribunales
constitucionales en relacion a las victorias
judiciales de Cherén. Esta iniciativa se
construyo en base al pacto politico tomado
por la comunidad en 2011, al conocimiento
técnico del derecho estatal y de los derechos
humanos de los pueblos indigenas, con el
objetivo de establecer en la constitucion del
Estado mexicano la existencia de los

municipios indigenas; asi como sus

atribuciones y obligaciones.

Solo en el dia de su presentacién cinco
de los seis senadores de Michoacan, de
todos los partidos politicos, hicieron suya la
iniciativa y se les sumaron otros seis
senadores de Oaxaca, Guerrero y Chiapas.
La discusion de la iniciativa en el Senado
esta por realizarse en el segundo semestre
de 2016, no se sabe cual seré su destino; sin
embargo, no puede dejar de llamar la
atencion que Cheran sea la primera
comunidad en presentar una iniciativa de
reforma constitucional ante el senado y que
solo en un dia, el dltimo de los trabajos
legislativos, haya conseguido el apoyo del
10 % del Senado de los tres principales

partidos politicos de México.

indigenas las han adoptado y modificado para
hacerlas compatibles con sus formas de
organizacion.
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5. LOS LIMITES Y EL
POTENCIAL DEL
CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR  DESDE
ABAJO

En relacion al constitucionalismo
transformador basado en las experiencias
sudamericanas, la version, que puede
denominarse desde abajo, que he intentado
fundamentar en este articulo a partir de la
lucha politico-juridica de Cheran presenta
claros limites. EI més obvio es que mientras
que la primera se ha convertido en el
referente general de interpretacion del
derecho de los Estados de Ecuador y
Bolivia, con todo y su vaciamiento y
desconstitucionalizacién, el  contexto
general en el que se mueve la segunda es
mucho mas colonial y capitalista. Esto hace
que la lucha que se puede dar desde el
constitucionalismo transformador desde
abajo sea solo subversiva, es decir, que esté
destinada a incrementar las grietas y
contradicciones en la constitucion del
Estado mexicano y en el derecho
hegemanico con el fin de que los pueblos y
comunidades indigenas puedan apoyarse en

ellas en sus luchas por la autonomia.

Otra limitacion evidente es la ausencia
en la experiencia de Cheran de un
planteamiento robusto de alternativa al
como si lo

desarrollo presenta el
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constitucionalismo  transformador  de
Ecuador y Bolivia. Aunque en Cheran hay
iniciativas de una gestion comunitaria de
desarrollo, aun no se ha logrado consolidar
una propuesta lo suficientemente solida que
pueda anteponerse al modelo neoliberal de

desarrollo.

Pero asi como este constitucionalismo
transformador desde abajo tiene limites,
tiene también potencialidades. La primera
es el reverso de una limitacion. Este tipo de
desde

abajo demuestra que no se requiere tener un

constitucionalismo transformador

contexto constitucional ideal en la escala
nacional para que los pueblos indigenas
puedan ejercer su derecho a la libre
determinacion y al tiempo transformar las
viejas estructuras de los Estados nacion

coloniales.

En segundo lugar, este

constitucionalismo  transformador, a
diferencias del sudamericano, es impulsado
desde abajo por un movimiento social vivo
que al tiempo que lucha, construye
permanente mediante el poder constituyente
depositado  permanentemente en  sus
asambleas un proyecto politico anticolonial
y transformador frente al sistema
constitucional y politico hegemdnico en

México.

El constitucionalismo transformador
pensado desde la experiencia de Cheran, en

tercer lugar, se mueve en zonas de contacto
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en donde los equilibrios entre el
conocimiento del derecho estatal y el
derecho internacional frente a la justicia
indigena son menos desventajosos. Como
mostré los distintos momentos de los
procesos de lucha politico-juridica referidos
permitieron balances y equilibrios distintos
en los que en muchos casos el papel
protagonico en la ecologia de saberes

juridicos era precisamente el de las justicias

indigenas.

Finalmente,  este  constitucionalismo
transformador desde abajo que he
presentado  constituye un  verdadero

laboratorio de utopias en el campo del
derecho. De ese trabajo real, cotidiano,
concreto y practico que por mas de cinco
afios se ha venido realizando entre

cheranenses, abogados mestizos,

académicos comprometidos,
organizaciones de derechos humanos y
todos los actores indigenas o0 no que han
aportado (mas 0 menos) a este proceso y a
la construccion de este derecho hibrido,
afirmo la posibilidad de construir el nuevo
México que necesitamos a partir de la
interculturalidad y de la solidaridad entre
conocimientos

diversas luchas vy

progresistas.
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Resumen

El presente ensayo problematiza el fendmeno de la democracia latinoamericana, en
donde los pueblos originarios, desde hace varias décadas, luchan por consagrar sus derechos
a la autonomia y libre determinacion, muchas veces a contra corriente de lo que determinan
los gobiernos nacionales (Aparicio, 2009). Se toma como punto de andlisis el proceso de
consulta previa libre e informada que actualmente se realiza a comunidades localizadas en la
region Valles Centrales de Oaxaca y que conforman un movimiento zapoteco llamado
Coordinadora de Pueblos Unidos en Defensa y Cuidado del Agua copuda.
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Abstract

It has been shown that the phenomenon of the Latin American democratic processes has not
been ever smooth. In this context, Amerindian original nations have played a relevant role into
striving to consecrate their rights to autonomy and self- determination, commonly clashing against
national government policies (Aparicio, 2009). Hence, this article presents some of the social
indigenous organization demands for these purposes. It focuses on the analysis of the data provided
by the consultation made to the inhabitants of the Central Valley region in Oaxaca, whose autonomy
and self-determination demands are manifested through the Civil Zapotec Group known as
Coordinator of United People in Defense and Water Care (COPUDA in Spanish), whom have created
specific demands that represent some of the various movements in the region.

Keywords: indigenous fight. autonomy. democracy. rights. Oaxaca.
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n las dltimas décadas la
democracia se ha ido
consolidando a lo largo y ancho

del mundo como el sistema politico a seguir

para lograr dejar atras procesos politicos
autoritarios. La consolidacion de la
democracia no ha sido facil debido a que su
adaptacion a contextos histéricamente
desiguales se ha enfrentado a obstaculos
estructurales  muy  puntuales. En
Latinoamérica ha sido particularmente
complicada la implementacion de procesos
democraticos. El presente articulo analiza la
manera en que las complejidades de la
aplicacion de la democracia se pueden
observar en casos especificos como es la

consulta libre previa e informada a 16

comunidades zapotecas de los Valles

Centrales de Oaxaca, Mexico que se ha

llevado a cabo desde hace mas dos afios.

Las consultas libres previas e

informadas a comunidades indigenas

emanan precisamente de los flujos
democraticos que demandan se respeten los
derechos culturales y territoriales de los
pueblos originarios. Esta demanda que se
realiza desde instancias internacionales se
enfrenta a practicas autoritarias y reformas
estructurales que no se ajustan con los
procesos de lucha por la autonomia y la
libre determinacion. En este desfase,

Estados nacionales que pugnan por

Abya Yala

impulsar procesos democraticos
funcionales al sistema de mercado y a los
flujos del neoliberalismo, se encuentran con
posturas que apelan a una democracia
participativa en donde se apuesta al respeto
de voces disidentes y formas distintas de

hacer politica.

En este sentido, el presente articulo
se divide en cinco apartados. En el primero
se problematiza el origen de la democracia
liberal y su posicionamiento como el tipo de
democracia a seguir. En el segundo se
analiza la manera en la que se introdujo la
democracia en Latinoamérica y algunos de
los problemas a los que se ha enfrentado. En
el tercer apartado se da cuenta de la manera
en como en Latinoamérica han existido
procesos de formacion para la democracia
generados desde las luchas populares y que
se relacionan directamente con la creacion
de la pedagogia de la liberacion del
brasilefio Paulo Freire. En el cuarto
apartado se analiza puntualmente como es
gue se presenta esta disputa por visiones
distintas de la democracia en el contexto de
la consulta libre previa e informada a 16
comunidades zapotecas de los Valles
Centrales de Oaxaca. Una democracia que
se entiende a partir de la aplicacion de
formulas legales abstractas y otra que se
concibe como la oportunidad historica de

cambiar las relaciones desiguales entre
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Estado y pueblos originarios. En el quinto y

ultimo apartado se ofrecen algunas
reflexiones finales.
1. CAMPESINADO Y

DEMOCRACIA

Para efectos del presente ensayo

circunscribimos los fenémenos de la
formacion politica a la participacion y la
defensa del territorio por parte de los
pueblos originarios en el contexto de los
Estados nacionales latinoamericanos que
comenzaron a consolidarse durante la
segunda mitad del siglo XX, y que durante
el siglo XXI han adoptado como modelo
politico hegemdmico la democracia liberal,
a la par de un modelo econémico neoliberal,
mismo que en més de un sentido restrige los
atributos del ciudadano libre que esté en la
base del ideal democratico (Brown 2015).
En el

destacamos la presencia, emergencia, lucha

marco de los Estados nacionales

y resistencia de los pueblos originarios que
pugnan por Vvisualizar, hacer valer y
defender sus derechos consagrados tanto
internacionalmente,

nacional como

particularmente sus derechos a la
autonomiay a la libre determinacion (Lopez

y Garcia, 2016)
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Un mecanismo central para hacer

efectiva la autonomia y la libre
determinacion son los procesos de consulta
libre, previa e informada a comunidades
indigenas. No obstante, esta medida
obligatoria para el gobierno en virtud del
convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (oit), muchas
veces parece contradictoria con los afanes
de los gobiernos contemporaneos en los
Estados nacionales, que entregan sus
contenidos bésicos (soberania y territorio) a
grandes capitales en su intento por explotar
recursos naturales en espacios habitados por
pueblos origianarios. Esto lleva a la
problematica de definir ;qué? o ¢quién? Es

el Estado.

Denifinr al Estado nacional es complejo
y seria de poca utilidad para el proposito de
este articulo. Por ello, mas que en los
procesos de génesis del Estado, nos
centramos en la forma en la éste que se
construye y reconstruye cotidianamente a
partir de acciones colectivas que le dan
sentido (Flores, 2009). Lo que si vale la
pena destacar, es que vamos a entender al
Estado no como un “super sujeto” con
voluntad unitaria (Radcliffe Brown, 1940;
Trouillot, 2001) y lo entendemos mas como
un proceso relacional de ciertas élites
(gobierno), un territorio nacional, hecho de

cientos de territorios locales, la poblacion
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de un pais y la nocién clave de soberania,
entendida como la capacidad de tomar
decisiones sobre la poblacion y el territorio.
La compolejidad que surge tanto de las
definiciones formales del Estado, las
maltiples facetas e identidades de los
funcionarios de gobierno y la implicacion
de éstos con procesos sociales 'y
econdmicos, hace mas intelegible para las
disciplinas con base empirica entender al
Estado por sus efectos, que por las
definiciones o ideas que tenemos de él

(Mitchel, 1999).

Desde esta perspectiva, encuedramos
los procesos de Estado, en el terreno de la
disputa por el uso y control de las aguas
subteraneas de los Valles Centrales de
Oaxaca, enfocandonos en las practicas de la
politca emergentes a partir de la interaccion
social, las relaciones entre procesos
centrales y locales — regionales -, el disefio
e implementacion de las politicas

gubernamentales desde las instancias
correspondientes y la manera en que, desde
la cotidianidad ciertos grupos sociales
resisten, rechazan, redefinen o se sittan en

estas (Sequera y Mateos, 2014).

En esta misma logica se plantean a la
democracia y a la ciudadania, es decir, no a

manera de ideales a alcanzar o categorias

Abya Yala

abstractas con atributos predeterminados a
las que se debe adecuar la realidad, sino
como procesos Yy practicas que adquieren
significados que se encuentran en constante
disputa entre diversos grupos situados en
sociedades  fragmentadas, idealmente
resguardadas por la ley, pero en la préctica,

aplicada desigualmente (Tamayo, 2006).

A primera vista, y desde nuestro
contexto actual se podria pensar en la
democracia como atributo natural de los
Estados nacionales, que no tiene mayor
explicacion y no necesita mas justificacion
que la que, de por si involucra, pero existen
diversas teorias sobre el origen de ésta. La
democracia en el contexto de los Estados
modernos tiene su origen en la Europa de
los siglos XVII 'y XVIII, y se ha planteado
que tiene cuatro circunstancias que le dieron
fundamento; “la conquista, la
confrontacién, la
revolucion” (Tilly, 2005:44).

colonizaciéon 'y la

Desde tal perspectiva se plantea que la
formula
dado

resultados a las oligarquias nacionales para

confrontacion es la que,

histéricamente le ha mejores

la “democratizacion” de los Estados.
Mediante la confrontacién, las oligarquias
han considerado algunas exigencias de los

excluidos, lo que ha decantado en la
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generacion de mecanismos de confianza

entre las partes en conflicto, atenuando

acciones coercitivas de las clases
dominantes sobre las clases menos
favorecidas  politica, econdmica vy

culturalmente, y moderando con esto las

posturas de los excluidos.

En nuestro contexto, un ejemplo que
puede evidenciar estas estrategias de
persuacion, son precisamente las consultas
libres previas e informadas que se aplican a
comunidades en donde radican pueblos
originarios (DPLF y Oxfam, 2015). Las
consultas no necesariamente se presentan
en condiciones de igualdad entre las partes,
lo que puede llegar a incidir, e incluso
determinar los resultados. Méas ain, como
veremos, los funcionarios gubernamentales
suelen entender la consulta como un
mecanismo de presion de los pueblos para
obtener “beneficios” econdmicos, por lo
que el proceso se vuelve una especie de
regateo entre lo que las comunidades

quieren y lo que el gobierno quiere dar.

Sin embargo, la consulta de acuerdo a
los estandares internacionales implica un
proceso de didlogo intercultural que da a
una sociedad diversa la oportunidad de
preguntarse si el modelo de desarrollo

definido por las élites gubernamentales es
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realmente el que tienen en mente las
comunidades, o una discusion de fondo
respecto al uso, administracion y cuidado de
un bien como el agua en este caso, que para
estas élites es entendido con un recurso a
explotar, mientras para mucha gente en los
pueblos se trata de un elemento bésico, de
enormes  significados culturales que
manifiestan un proceso Unicos de relacién

entre las personas y su medio.

Vemos entonces que el paradigma de la
confrontacibn como modelo para la
construccion de la democracia en Ameérica
Latina tiene un fuerte sesgo cultural que no
necesariamente esté en la légica cultural de
los pueblos originarios. Muchas de las
premisas que sostiene el modelo
democratico en América Latina vienen de
Inglaterra, pais en el que, paradégicamente
se construyé un sistema politico que no
necesariamentente fue del todo
democratico. A decir de Tilly; ‘“algunas
las demandas

Veces para Ssuperar O

reemplazar privilegios politicos
hereditarios, terminaron convirtiéndose en
programas de representacion directa o

soberania popular” (Tilly, 2005: 47).

El parlamento es un espacio
fundamental para la democracia inglesa y

éste se basa en la representacion politica
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que se cristaliza a traves del sufragio
ciudadano. El surgimiento, establecimiento
y consolidacion de este mecanismo de
participacion politica representativa no fue
cosa menor, implicé el desmantelamiento
de otras formas de ejercer la vida politca,
social y cultural con un caracter de
participacion mucho mas directo. Ellen

Meiksins lo plantea de la siguiente manera:

...la creacién del individuo soberano fue el
precio pagado por la “multitud trabajadora”
para entrar a la comunidad politica; o, para
ser mas exactos, el proceso histérico que
dio origen al capitalismo y al asalariado
moderno, “libre e igual”, fue el mismo en el
cual el campesino fue desposeido y

desarraigado, disociado tanto de su

propiedad como de sucomunidad junto con
sus derechos comunes y tradicionales
(Meiksins, 2000 :6).

El costo de la instauracion de la
democracia fue alto, en especial para los
campesinos que, paulatinamente fueron
perdiendo su capacidad de organizacién
politica propia, su dependencia con el
sistema economico fue cada vez mayor, y su
resistencia a la explotacion se fue
extingiendo, esto, a cambio de la igualdad
en derechos y la ciudadania efectiva. Se
comenz0 a presentar una dislocacion entre
campesino y comunidad, y de campesino

con sus formas tradicionales de trabajar la

Abya Yala

tierra, el paradigma de modernidad fue el
arrendamiento econdmico del territorio. La
gran  masa

campesina  propietaria,

paulatinamente  fue  sustituida  por
terratenientes acaparadores y por jornaleros
sin propiedad, muchos otros se convirtieron
en ciudadanos asalariados de la metrépoli,

sin identidad personal o social:

Cuando la “multitud trabajadora” ingreso
finalmente a la comunidad de ciudadanos
fue como agregado de esos individuos
aislados, sin propiedad y asbtraidos de las
solidaridades comunales. Desde luego, la
disolucion de las identidades prescriptivas
tradicionales y de las desigualdades
juridicas representd un avance para €so0s
individuos, ahora “libres e iguales”, y la
adquisicion de la ciudadania les confiri6
nuevos poderes, derechos y facultades

(Meiksins, 2000: 8).

La adquisicion de “igualdad vy
libertad”, del derecho al sufragio, de
garantias individuales y de la libertad de
expresion, se obtuvieron gracias a la cesion
del derecho a ‘“hacer politica”, o por lo
menos, no hacerla fuera de los margenes
ahora permitidos. Para los campesinos esto
se tradujo directamente en pérdida de
autonomia, no sélo politica, sino
econdmica, cultural y educativa, y sobre
todo fueron despojados de sus identidades

colectivas para pasar a ser individuos cuya
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unica identidad politica seria ahora la
nacional.  Para las clases  mas
desfavorecidas, incluido el campesinado,
este intercambio también se tradujo en la
coexistencia pacifica, y sobre todo legal, de
la igualdad politica formal con la
desigualdad econdmica permanente Yy
sistémica, de ahi también el surgimiento de
instancias filantrdpicas y de asistencia, que,
a la vez que mitigan los efectos mas
extremos de la pobreza, desarticulan a los
sujetos inconformes, y acaban reforzando

la estructura socio-politica imperante.

Con lo planteado hasta ahora se
puede establecer que la democracia de
caracter liberal que surgio en Inglaterra y
Franciay se perfecciono en Estados Unidos,
ahora se extiende y penetra a practicamente
todos los sistemas politicos formales de
Latinoamérica. También podemos afirmar
gue este sistema politico tiene en esencia la
exigencia de la enajenacion del poder a
partir de la figura de la representatividad,
gue fundamentalmente legitima a ciertos
sujetos sociales, dandoles el carécter de
gobernantes que portan la voluntad de las
mayorias. Algunos de los principales
instrumentos de la enajenacion del poder
son el llamado “bien publico” o “bien de la
nacion”, también se encuentra la figura
retorica de la soberania popular o cuando

desde las cupulas del poder se hace
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referencia al “pueblo”. Mas recientemente
se han introducido formulas como “utilidad
publica” “interes social”, “orden publico” o
“actividad econdémica preferente”. Estas
formas discursivas tienen como objetivo
precisamente alejar al pueblo de la politica
para dejarla en manos de los especialistas en

el tema, los expertos de la “politeia.”

2. LA DEMOCRACIA EN
LATINOAMERICA

La democracia en latinoamerica, y mas
especificamente en México, es
relativamente nueva, la convulsion de las
dictaduras centro y sudamericanas durante
el siglo XX (Labastida, 1986) y el porfiriato
mexicano, asi como la incursion al poder,
después de variadas metamorfosis, del
Partido Revolucionario Institucional (PRI)
(Anguiano, 2010) dan cuenta de un pasado
lleno de violencia, cooptacion e imposicion
ideologica, politica y cultural; y legan al
presente resabios de un pasado autoritario,
lo que configura un escenario politico

contradictorio (Cuevas, 2014).

(13

El orden autoritario al cual ‘se

acostumbro” a las sociedades
latinoamericanas por casi un siglo, en pocos
democracias

afios fue sustituido por

emergentes, sin perder el caracter de lo que
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Zavaleta Mercado definio como socierdad
abigarrada (Zavaleta ; Tapia 2009), es decir
un conjunto de pueblos con culturas y
formas politicas diversas yuxtapuestas entre
si, que generan un ambiente enrarecido para
el modelo ascéptico de la democrécia
liberal.

La nocion de sociedad abigarrada, nos
debe llevar a discutir como los Estados
nacionales en América Latina tiene una
definicion juridico-formal que siempre
resulta ajena a la realidad plural de los
paises (Martinez, 2004). En tal sentido, lo
nacional mas que servir para ordenarma la
sociedad y definir los mecanismos de
representacion democratica, va servir para
producir una ficciéon de “unidad politica,”
justamente  donde la  construccion
confrontativa de la democracia produjo una
ruptura y profunda separacion entre los
campesinos, con sus culturas y sus
territorios y del gobierno con una sociedad
civil que en teoria representa. Vemos desde
modelo de

esta perspectiva, que el

reconocimiento de derechos indigenas
como minorias que reciben trato especial,
pero se sujetan a un orden constitucional
gue da preminencia a los valores culturales
de las mayorias occidentalizadas (Tapia,
2009), no puede entenderse como en
México, donde su orden democratico liberal
una vida tan corta.

tiene Aunque

Abya Yala

formalmente el sello de democracial liberal
tiene mas de dos siglos, la disputa por la
definicon de los contenidos estatales es
reciente, asi el cambio de un modelo
autoritario a otro de una supuesta mayor
reforma

apertura, estd asociado a la

neoliberal de los afios ochenta.

El cambio de paradigma, es decir, el
paso de oligarquias, dictaduras o regimenes
dominantes, al modelo de “democracias”
basadas en pueblos sin atributos (Brown
2015), en donde la participacion popular y
el respeto a los derechos humanos son en

teoria  fundamentales, se encuentra

cimentado en piso demasiado fragil. La

fragilidad obedece a que, muchas veces:

la gigantesca empresa de instaurar la
democracia se reduce a la creacion e
institucionalizacion de un puro orden
politico — es decir, un sistema de reglas del
juego que hace abstraccién de sus
contenidos éticos y de la naturaleza
profunda de los antagonismos sociales — y
que solo plantea  problemas de
gobernabilidad y eficacia administrativa

(Boron, 2003: 228).

Las consecuencias del hueco entre
una democracia de orden politico abstraco,
sin referentes éticos e historicos, ni

contenidos sociales, culturales, politicos y
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educativos apegados a las realidades
complejas y diversas de las sociedades
latinoamericanas, 'y una  sociedad
historicamente empobrecida, excluida y
violentada, se traducen en la generacién de
brechas estructurales entre el Estado y la

ciudadania (OEA,PNUD, 2011).

En este sentido, los pueblos
originarios se encuentran entrampados entre
derecho

la exigencia de autonomia,

consagrado en la Constitucion y los
convenios internacionales ratificados por el
gobierno mexicano!, y la consesion de
politicas

publicas apegadas al

asistencialismo, transferencias
condicionadas y programas
compensatorios,  otorgados por las
instituciones oficiales, lo que representa un
serio porblema en la implementacion de
derechos (Martinez, 2011). Este tipo de
apoyos no atienden la especifidad de la
poblacion indigena, y no abonan, en todo
caso obstaculizan la implementacion de sus
propias instituciones, la administracion de
los recursos que se encuentran en Sus
territorios y la generacion de propuestas
alternativas tanto politicas como educativas

gue atiendan a sus necesidades particulales

L Un ejemplo de ello es el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo OIT
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y a su forma especial de entender la

realidad.

Si bien hay luchas que, mediante
arduo trabajo y un penoso caminar han
logrado la legitimacion legal de sus “formas
de hacer”, esto no significa que sus procesos
sean respetados, y sobre todo respaldados
por las autoridades gubernamentales. Un
caso paradigmatico es el de la comunidad
Purepecha de Cheran Michoacan, que poco
a poco ha ido construyendo su autonomia
frente al desdén de autoridades tanto
locales, como estatales y federales, el acoso
de grupos del crimen organizado y la
tentativa de despojo de su territorio en aras
del “desarrollo,” fundamentado en grandes
megaproyectos impulsados por monopolios
tanto  nacionales
(Gledhill, 2013), otras

menos Vvisibles se sierven de una Estado

econdmicos como

internacionales
ausente y sumen a la organizacién
comunitaria otros medios como la creacion
de redes y alianzas, el uso del derecho en
instancias internacionales y los medios
alternos de comunicacion, es el caso de las
comunidades chinantecas aledafias a
Tuxtepec que han resistido la construccion
de una hidroeléctrica en la presa Cerro de

Oro (Martinez 2016).
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En este sentido, los pueblos
originarios se han convertido en un actor
muy incomodo, que exige y propone formas
democracia,

de consolidar la pero

paradojicamentre  atentan contra  los
intereses que le dan sentido a la democracia
liberal, que son la propiedad privada, la
enajenacion del poder y la subordinacion de
lo politico ante lo econdmico. En México se
han pronunciado movimientos indigenas
como el Ejercito Zapatista de Liberacién
2007) y la

Organizacion Sociedad Civil Las Abejas

nacional ezln (Martinez,
(Orozco, 2015) que cuestionan los procesos
democraticos de nuestro pais y han
instaurado autonomias de facto al no ver

posiblidades de dialogo con el Estado.

Esto se deriba de indicadores tales
como la decadencia de las instituciones del
Estado, la creciente desigualdad social,
politica, econdmica y cultural, la influencia
cada vez mayor del mercado en los Estados
nacionales, y el conocimiento, cada vez mas
explicito de que...nuestras
democracias...deben ser “funcionales” a las
politicas de ajuste estructural y a la
recomoposicion salvaje del capitalismo

(Boron, 2003 :248).
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Bajo las condiciones descritas,
muchos movimientos indigenas saben que,
cualquier intento de dialogo con el gobierno
terminara siendo asimétrico y tendra pocas
posiblidades de concrecion. En este sentido,
un caso paradigméatico en México fue la
firma de los acuerdos de San Andrés en la
region Altos de Chiapas en donde lideres
del ezln y representantes de distintos
pueblos originarios, asi como sus
contrapartes gubernamentales negociaron
mediante el didlogo publico la expansion de
derechos de los pueblos indigenas, acuerdos
que finalmente fueron desconocidos por los
representantes del Estado mexicano, lo cual
sepultdé una oportunidad histérica de
modificar las relaciones desiguales entre

gobierno y pueblos originarios.

3. FORMACION PARA UNA
AUTENTICA DEMOCRACIA

Durante la segunda mitad del siglo
XX latinoamerica se caracteriz6 por ser un
territorio estremecido por guerrillas y
movilizaciones  sociales masivas en
busqueda de mejores condiciones de vida y
de concrecion de derechos. También de
generacion de procesos de organizacion
social y politica. Un personaje de vital

escenario de
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resistencias ante dictaduras militares,

oligarquias liberales y/o autoridades
despéticas que dominaban el panorama fue

el brasilefio Paulo Freire.

Freire fue un conocedor profundo de
su contexto y de lo que acontecia en él.
Detectd que en la transicion de regimenes
autoritarios a la aplicacion de procesos
democréticos, la poblacion no
necesariamente estaba preparada para la
democracia, de hecho, identificoé la
introyeccion de procesos de dominacion en
los oprimidos. Ante tal situacion generd
todo un proyecto educativo para preparar al
individuo para la democratizacion,
armandolo de conciencia critica y de
capacidad politica para generar alternativas
desde su realidad, ademas de que exaltd las
propias formas de aprendizaje Yy
conocimiento que existian ya en las
personas que se pretendia concientizar

(Freire, 1969, 2002).

En este sentido, desde los afios 70’s
Freire sembrd una semilla liberadora que
germind0 en multiples procesos de
educacion popular a lo largo de toda
Latinoamérica, que incialmente se
centraron en la alfabetizacion, la
concientizacion de la poblacion sobre su

entorno y las relaciones de poder que lo
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las posiblidades y

y la
valorizacion de los conocimientos propios.

cruzan, asi como

bondades de la organizacion
Paulatinamente estas lineas de accion se

expandieron a temas como la ecologia, el

género, los derechos humanos y la
autonomia.

Del trabajo coordinado entre
distintas  organizaciones sociales de

diversas partes de latinoamerica surgi6 el
Consejo de Educacion de Adultos de
Ameérica Latina (ceaal), fundamentado en
los postulados freireanos. A través del ceaal
se fortalecen procesos basados en la
educacién popular y mediante medios de
comunicacion como la revista “La Piragua”
se exhorta y exponen experiencias
contemporaneas de educacion popular y de
practicas alternativas a las impuestas por las

élites dominantes.

Desde esta perspectiva la educacion
popular es entendida como una corriente de
practica y pensamiento vinculada con
movimientos sociales, sus demandas y
luchas. Su propdsito es contribuir a la
construccion de sociedades mas justas
desde una opcién de los sectores populares
(Torres, 2009). Algunos de los aportes que
ha generado tienen que ver con la

construccién de metodologias y pedagogias
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desde practicas sociales alternativas, la
sistematizacion de  experiencias, la

incidencia en politicas publicas, la

democracia participativa local y la
alfabetizacion, tales productos se concretan
en espacios de debate y construccion de
pensamiento propio y desde los sectores
excluidos de corte alternativo al
hegemédnico (Mejia, 1990; Van Dijk y

Dur6n, 1986; La Belle, 1980).

También se puede interpretar como
una educacién politica y ética que forma
parte de una tradicion latinoamericana de
resistencia y construccion de alternativas a
las estructuras y estrategias de dominacion.
Es una educacion que se fundamenta en
practicas sociales individuales y colectivas
orientadas a la transformacion de la
realidad, por lo que se puede considerar
como un paradigma emancipador que
involucra un conjunto de planteamientos
politicos, teoricos y eticos alternativos al
pensamiento y modelo Unico imperante y
gue apunta a la creacion de una democracia
participativa en donde se politice a los
individuos para generar herramientas de
interaccion con las instituciones del Estado
(Joseph, 2014; Van de Velde, 2008; Bustos,
1996)

Abya Yala

Para la educacion popular es
necesario e importante explorar, reconocer
y potenciar los saberes y realidades
emergentes con potencial emancipador que
puedan contribuir en la generacion y
fortalecimiento de los  paradigmas
liberadores que exige el presente contexto
(Torres, 2009: 18). Por su caracter de
ruptura con procesos de dominacién, ha
sido una herramienta que ha fortalecido a
los movimientos sociales articulados con
demandas de lucha y resistencia indigena,
por lo que ha contribuido a la consolidacién
de procesos de construccion de autonomiay

libre determinacion.

De igual forma ha sido utilizada por
movimientos que se enfrentan al modelo
econodmico neoliberal y sus consenciencias,
a los regimenes politicos autoritarios y a las
multiples formas de exclusion vy
subordinacién que caracterizan a los paises
pobres de Latinoamérica, en un contexto en
el que mantienen y ponderan un discurso
democratico, conciliador, abierto al dialogo
y pregonador de derechos universales
donde  imperan las  desigualdades
econdmicas, politicas sociales y culturales
(Burchardt, 2008; Adelantado y Scherer,

2008).
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Cabe mencionar que la educacién
popular no es estatica, sino que se adapta a
los nuevos escenarios, temas y actores, esto
tanto en sus aspectos tedricos como en la
formulacién de estrategias y propuestas de
intervencion. Si bien la educacion popular
es dindmica, mantiene cuatro pilares que le
dan solidez e identidad frente a otros
posicionamientos educativos. A partir de la
experiencia acumulada de varias décadas de
trabajo, Carlos Nufiez identifico cuatro ejes
que articulan todo proceso fundamentado
en la educacion popular, un eje ético, uno
epistemoldgico, otro pedagdgico, vy
finalmente uno socio-politico (NUfez,
2004).

El eje ético implica un compromiso
con la transformacion social y la lucha en
contra del sistema injusto, depredador y
excluyente, el eje epistemoldgico entiende a
la educacién y al conocimiento, no como un
instrumento de dominacion o de control,
sino como una herramienta de construccion
de sujetos liberados, conscientes, criticos y
creadores, esto partiendo de la premisa de
entender a la realidad del educando como

fuente de conocimiento.

El eje pedagdgico plantea que la
educacion popular no puede limitarse al uso

de técnicas participativas sin un contenido
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politico que incite a los educandos a incidir
en su realidad, en todo caso la educacion
popular debe entenderse como un hecho
democratico en donde el didlogo y la
participacion con sentido politico son
fundamentales para la transformacion de la
realidad. El eje socio-politico implica
asumir una posicion frente al grupo con el
que se trabaja y efectuar una practica
consecuente. Es una cuestién de opcion que
confronta la aparente neutralidad en los
procesos educativos.  El asumir una
posicion frente a una realidad determinada
y ser consecuente entre lo que se dice y lo
que se hace, no es otra cosa que tener
coherencia y la coherencia implica, entre

otras cosas:

...asumir la capacidad critica y de denuncia
frente a las aberraciones que la ideologia
neoliberal nos

presenta como

“normales”...denunciar  los  crimenes

sistematicos, la falta de compromiso, la
cémoda y complice actitud de muchos
intelectuales que se han instalado en la mera

especulacion teodrica (Nufiez, 2004: 16).

Como se puede observar, la
educacion popular puede ser considerara
como una formacién para la democracia, en
donde se prepara a los individuos en el
analisis de su realidad, pero no de manera
individual sino colectiva, una vez que

entienden su realidad, es decir, su situacion
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en el mundo, su mundo, lo capacita para
poder generar estrategias de incidencia, de
transformacion de la realidad, lo cual le
devuelve su capacidad de “hacer politica”,
que, sin darse cuenta, le fue despojada en

nombre de la propia democracia.

4. DISPUTA POR EL
TERRITORIO EN EL
CONTEXTO DE LA

DEMOCRACIA NEOLIBERAL

De lo planteado hasta ahora se
pueden destacar dos elementos. En primera
instancia la forma en la que la democracia
liberal se instituyd como orden politico-
econémico dominante en detrimento de
formas comunitarias de organizacion socio-
politica, que a pesar de todo han subsistido,
pero sufriendo una paulatina
desterritorializacion de un sector del
campesinado, con lo que pasé de ser
posedor de territorio a convertirse en
ciudadano-asalariado, sin una identidad
territorial colectiva que lo contenga. El otro
elemento a destacar es la forma en la que,
en nombre de la democracia se despolitiza a
la ciudadania a partir de la enajenacion del
poder y se reduce a su dimension de homo

economicus.
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Ambos elementos son centrales para
analizar la situacion de muchos pueblos
originarios en México y sus luchas por la
defensa de sus territorios y formas de
organizacion social, politica, econémica,
cultural y educativa (Bartra y Otero, 2008,
Smeke de Zonana, 2000). En las Gltimas
décadas nuestro pais se ha convertido en un
paradigma de las luchas indigenas,
paraddjicamente también en un ejemplo de
aplicacion de la democracia liberal a partir
de marcos legales abstraidos de la realidad
del pais, que intentan, a toda costa,
despolitizar  los  esfuerzos por la
consolidacién de procesos de construccion
de autonomia y libre determinacién
indigena (Martinez, 2011; Vera, 2014,

Hudlet, 2016).

Se apuntd, de manera general, como
en Cheran Michoacan, a pasar de que se
lograron incrementar sus margenes de
autonomia usando entre otros recursos la
via legal, ésta comunidad sufre de la
indiferencia y el acoso, no solo de las
autoridades, sino del crimen organizado y la
presion de sectores econdmicos nacionales
y transnacionales que han puesto sus 0jos en
los recursos de la comunidad. También la
manera en la que, organizaciones como el
ezln o la Organizacion Sociedad Civil Las
Abejas han perdido la esperanza de poder

concretizar un verdadero didlogo con las
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autoridades, debido a la falta de voluntad
politica de los representantes
gubernamentales, y su tendencia a favorecer
el posicionamiento del neoliberalismo a
partir de ajustes estructurales que favorecen
a los grandes capitales nacionales y

transnacionales.

Ahora bien, el caso de Oaxaca
presenta ciertas particularidades que lo
distinguen de otras regiones indigenas del
pais. Como diversos estudios han sefialado
(Hernéndez, 2011; Juan Martinez, 2016 ;
2007 ),
geogréficas e historicas de la entidad

Recondo, las circuntancias

permitieron que las identidades
comunitarias indigenas resistieran distintos
momentos de penetracion de la logica
estatal moderna. Esta fuerza de lo colectivo
en la entidad permiti6 que muchas
comunidades, a lo largo y ancho de
territorio estatal, conservaran el control de
sus territorios y sus institciones politicas
apropiandose de las esctructuras estatales
como el municipio, y ya en el siglo XX la

comunidad agraria.

Esta circunstancia, hace que en
Oaxaca, histéricamente, los pueblos hayan
desarrollado estrategias para oponer sus
interses a las pretensiones hegemanicas,

conservar patrones de vida y formas
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culturales que difieren del ciudadano
unidimensional que pretenden lo gobiernos
nacionales y una base organizativa que ha
permitido a muchos pueblos y comunidades
oaxaquefias negociar permanentemete sus
intereses con los del Estado nacional
moderno, sin renunciar a sus identidades
territorializadas, regulando los niveles de
violencia abierta contra el gobierno, pero
manteniendo una permanenete efervecencia
y conflictividad que se refleja en tomas
carreteras, blogueos, marchas, plantones,

etc.

El caso que abordamos nos muestra
la experiencia de de un grupo de
comunidades en la region de los Valles
Centrales

de Oaxaca, que pretenden

mantener su I6gica de uso,
aprovechamiento y cuidado de los recursos
hidricos, disputando la I6gica economicista
e ineficiente de la CONAGUA. En este
espacio geografico 16 comunidades de
conformado la

origen zapoteco han

Coordinadora de Pueblos Unidos en
Defensa y Cuidado del Agua copuda y han
iniciado un proceso de lucha, que incluye la
dimension juridica para alcanzar el fin

mencionado.

Las comunidades agrupadas en el

proceso de la COPUDA son: Asuncién
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Ocotlan, San Martin Tilcajete, San Pedro
Martir, San Antonino Castillo Velasco, San
Pedro Apostol, Santa Ana Zegache, San
Isidro Zegache, Santiago Apostol, San
Sebastian Ocotlan, Tejas de Morelos, San
Jacinto Ocotlan, San Felipe Apdstol, El
todas

Porvenir, 'y Maguey Largo,

pertenecientes al distrito judicial y

rentistico de Ocotlan, ademés de la
comunidad de la Barda Paso de Piedra, que
se localiza en el Distrito de Zimatlan de

Alvarez.

Los pueblos de los Valles Centrales
de Oaxaca inciaron su lucha por el agua
aproximadamente en el afio 2000. En ese
momento la Comision Nacional del Agua
conagua inicio politicas de endurecimiento
para lograr que los  campesinos
regularizaran sus pozos a partir de la
expedicion y otorgamiento de concesiones.
En el afio 2005, coincidio6 que los niveles del
agua en el acuifero comenzaron a bajar y
algunos campesinos recibieron cartas-
multas en las que se les pedia que
finiquitaran adeudos por uso excesivo del

agua.

En este contexto los campesinos

iniciaron  con  acciones para la

concientizacion de la poblacion con

respecto al uso del agua, y la necesidad de
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organizarse para impedir que se les hicieran
cobros excesivos por su uso, asi fue como
surgio el primer foro sobre el cuidado y
mantenimiento del agua en la comunidad de
San Antonino. En aquél momento y como
una accion derivada de la organizacion
popular, se formalizé el comité de la
Coordinadora de los Pueblos Unidos en

Defensa y Cuidado del Agual copuda.

Para el afio 2007 la copuda comenz6
a tomar medidas para la recuperacion del
agua, en el afio 2008 comenzaron a
realizarse obras de captacion que
permitieron subir su nivel, esto con el apoyo
de las autoridades del municipio de San
Antonino. Ya para el afio 2009 se vieron los
primeros resultados del trabajo de las
comunidades, reflejado en la recupecion del
manto acuifero. En su proceso de lucha, la
copuda pidi6 la asesoria del Centro de
Derechos Indigenas Flor y Canto A.C. En
su trabajo coordinado, la copuda y Flor y
Canto se encontraron con un decreto de
veda para el alumbramiento de aguas

subterraneas de databa del afio de 1967.

Una vez conocido el decreto de
veda, se decidio que fuera impugnado por la
via legal, primero solicitando uan
modificacion a los términos de la veda

argumentando derechos territoriales y de
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libre determinacion, la CONAGUA se negd
a solicitar ésta modificacion de decreto a la
presidencia de la republica y entonces las
comunidades, representadas por la copuda,
interpusieron un amapro en contra de la
negativa a modificar el decreto de veda ante
el Tribunal Fiscal y Administrativo de la
Federacion. A la par de la demanda, la
copuda sigui6 con el proceso de
construccion de obras de captacion y en el
afio 2013 se realizaron 59 pozos de
absorcion en la comunidad de Santiago

Apostol.

En el mes de abril de ese mismo afio
el Tribunal resolvio a favor de los
campesinos integrantes de la copuda, y se
exigid a conagua que realizara una consulta
para lograr la modificacion del decreto de
veda. Mientras se formaliz6 la consulta el
trabajo de los campesinos zapotecos
continud y en el afio 2014 se realizaron mas
pozos de absorcion con el apoyo de las
autoridades municipales de San Antonino
Castillo Velasco, una de las comunidades

con mayor actividad agricola de la region.

En sintesis se puede plantear que la
organizacion del pueblo zapoteco de los
Valles Centrales surgio, principalmente,
como respuesta a la presion gubernamental

por controlar o decidir sobre un recurso que

Abya Yala

historicamente habia estado en control de
los campesinos, el agua. Aunque la
Constitucion siempre ha sefialado que los
bines del subsuelo son propiedad de la
nacion y el decreto de veda data de 1967, en
la préctica el control del agua estaba bajo las
reglas, los usos y las practicas de las
comunidades, fue hasta que el gobierno
federal de la época de Vicente Fox
pretendio exigir a los campesinos que
cumplieran con pagos, en muchos casos,
fuera de sus posibilidades reales, que la
resistencia emergié. A partir de ese
momento se comenzaron a realizar comites
locales de las comunidades y después se

instal6 una mesa directiva.

Un segundo paso fue la realizacion
de mesas de trabajo en las que pidieron a las
autoridades del gobierno federal que
explicaran el motivo de las cartas y la
presion sobre su manejo del agua. Segun los
campesinos “a veces habia respuesta de las
instancias y a veces no”, lo que incremento
su desconfianza hacia el gobierno y su
estaba

percepcién de que éste los

menospreciando.  Un  problema que
enfrentaron, y que siguen enfrentado los
integrantes de la copuda, fue la burocracia 'y
los engorrososo tramites que les exigen para
obtener  las  concesiones,  muchos
integrantes de las comunidades se cansaron

de las negativas y las trabas institucionales
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y desertaron del proceso de lucha por el
reconocimiento de su capacidad de
administrar, cuidar y usar racionalmente el

acuifero.

Los que permanecieron en este
proceso, a decir de ellos mismos, se
hicieron més fuertes. El reto que por ahora
tienen las 16 comunidades que se
encuentran en lucha y que conforman la
copuda es que, a través del proceso de
consulta se logre que se elimine la veda para
que los campesinos puedan acceder
libremente al acuifero, o bien que la
CONAGUA reconozca su relacion, acceso
y capacidad de cuidado del agua y permita
la coadministraciuon del acuifero. El éxito
de este proceso, requiere que cada que
asuman su cargo las nuevas autoridades?,
éstas conozcan la historia del movimiento.
Un reto mayor que se han planteado los
campesionos es que, en las escuelas de la
region también se difunda la historia de las
comunidades y de la lucha de la copuda,
para que las nuevas generaciones valoren lo

que tienen y no pierdan su territorio.

Entre los afios 2015 y 2016 inicio el

proceso de consulta libre, previa e

informada a las 16 comunidades de los

2 La mayoria duran tres afios, pero algunas de ellas
cambian cada afio.

Abya Yala

Valles Centrales de Oaxaca. En este periodo
también recibimos la invitacion del Centro
de Derechos Indigenas Flor y Canto para
fungir como observadores del proceso de
consulta y asesores de la copuda. Asi fue
como desde el afio 2015, el Centro de
Estudios Superiores en Antropologia
Social, a partir de nuestra representacion, se
ha involucrado en este proceso de lucha y

resistencia indigena.

En lo que va del proceso de consulta
se han realizado tres de cinco etapas. La de
acuerdos previos, que decantd en un
protocolo de consulta, la informativa, que se
disefilo en dos momentos; la fase de
informacion sobre derechos indigenas a
cargo de la Secretaria de Asuntos indigenas
sai y la de informacion técnica sobre el
estado del acuifero, que fue disefiada y
presentada por la Comisién Nacional del
Agua conagua. La etapa deliberativa fue un
espacio en el que las comunidades
analizaron la informacion que se les
presentd y comenzaron con la construccion
de su propuesta de co-administracion del
acuifero, fundamentados en sus derechos
colectivos contenidos béasicamente en el
169 de Ila

Internacional del Trabajo oit. Hace pocas

Convenio Organizacion

semanas inci0 la fase propiamente
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consultiva y ya estan en poder de la
CONAGUA, los planteamietos centrales
que han desarrollado las comunidades,
aunque aun falta que lo expliciten todas

ellas.

Esta etapa consultiva, consiste en la
entrega de la propuesta de la copuda a las
autoridades de la conagua. La ldgica es que,
la instancia de gobierno reciba la propuesta
de los campesinos para analizar su
viabilidad, en caso de ser posible enviar una
solicitud de modificacion del decreto de
veda a la presidnecia de la replblica y
esperar la derogacion del decreto o al menos
una modificacién al mismo. En caso de que
los planteamiento de la COPUDA no
procedan, la CONAGUA debe argumentar
los motivos por los cuales no puede ser
aceptada y comenzar con un proceso de
negociacion en el que se logren acuerdos

satifactorios para ambas partes.

En el protocolo de consulta se
establecio que, de acuerdo a un calendario
fijado, tanto la sai como la conagua
visitarian las 16 comunidades impugnantes
para brindarles toda la informacion
necesaria para que éstas tuvieran las
condiciones para ofrecer propuestas
encaminadas a la modificacion del decreto

de veda de 1967. La etapa informativa con

Abya Yala

sus respectivas fases culmind el pasado 2 de
abril del 2016.

En distintas reuniones de evaluacion

convocadas por |y para  asesores,
observadores de la consulta e integrantes de
la copuda se han planteado posiciones en
comun con respecto a la etapa informativa.
En primer lugar existe un consenso en que
no hubo continuidad entre los talleres
informativos sobre derechos indigenas y los
siguientes, que  correspodieron  a
informacion técnica de conagua. En los
primeros se intentd hacer un equilibrio entre
derechos nacionales e internacionales con

los que cuentan los pueblos originarios.

Se plante6 que existe una necesidad
de determinar los alcances entre la
propiedad del territorio por parte del Estado
(propiedad de la nacién) y los derechos al
territorio de los pueblos originarios
enmacados tanto en el convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo oit,
e incluso en la declaracion de derechos
indigenas de la Organizacion de las
Naciones Unidas onu, para poder ponderar
cémo se pueden armonizar éstos derechos
con la denominada propiedad originaria del
Estado a partir del dialogo, la negociacion y
los acuerdos emanados del proceso de

consulta.
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En los talleres de informacion

técnica  presentados  por  conagua
desaparecio toda alusién a los derechos
internacionales de los pueblos originarios y
la informacion se enmarc6 exclusivamente
en los derechos  constitucionales,
especificamente en la prerrogativa del
gobierno a establecer vedas, y se enfatizo la
facultad de la conagua a administrar los
mantos acuiferos. Tales planteamientos
fueron reforzados al establecer la opcion de
la consesion como la “mas razonable” para
el cuidado y el mantenimiento del agua, y la
articulacion de programas de apoyo al
campo a manera de solucién a gran parte de

los problemas del campesinado.

El fuerte énfasis que se dio por parte
de conagua a la necesidad de que los
campesinos tramiten su consesion y se
ajusten a los apoyos que el gobierno otorga,
ha generado conflictos en el seno de la
resistencia de la copuda debido a que,
muchos asistentes a los talleres que no
necesariamente han estado participando
activamente en el proceso de la defensa del
agua, estdn pugnando por mantener las
cosas como estan, es decir, ceder la
administracion del agua a las instancias de
gobierno y cefirse a los programas que se
ofrecen, a cambio de dejar de lado la lucha

por la administracion del territorio de

Abya Yala

acuerdo a sus derechos como pueblos

originarios consagrados en convenios

internacionales.

Para mostrar la tension etre las

concepciones  gubernamentales y la
perspectiva de los pobladores de las
comunidades mostraremos una serie de
dialogos que se han sucitado en algunos de
los talleres que la conagua imparti6 en las
comunidades. Por ejemplo, en la comunida
“Maguey Largo” en dia 14 de febrero un
campesino le cuestion6 al personal de
conagua: ¢ustedes como conagua estan
dispuestos a aceptar un convenio de

administracion pueblo-conagua?

El cuestionamiento del campesino
denota un conocimiento del convenio 169
de la oit, asi como una apropiacién de sus
derechos como pueblos originarios,
también muestra su intencion de dialogo y
negociacion con la instancia de gobierno.
Ante el cuestionamiento un directivo de

conagua contesto que:

...la forma que hoy esta establecido en la
ley para aprovechar el agua del acuifero es
através de concesiones, es la figura con la
cual la conagua administra el recurso
hidrico...lo que estamos haciendo hoy es la
forma en como nos vamos a poner de

acuerdo para hacer esa explotacion del
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agua... no se trata de firmar un convenio, se
trata de que nos pongamos de acuerdo en
cudl es la mejor forma de que se use el agua,
y que al mismo tiempo se cuide el uso del
agua, esa es la tarea fundamental de este
ejercicio...se trata de tomar acuerdos entre
las comunidades y entre quien tienen la
obligacion de administrar el recurso.

La actitud del fucionario de
gobierno fue constante en todos los talleres
impartidos por esta instancia, es decir, un
nulo conocimiento o por lo menos
exteriorizacion de los derechos de los
pueblos originarios con respecto al uso y
disfrute de su territorio, en especifico del
agua, y una permanente tendencia por
alinear los esfuerzos de explicacion a la
aceptacion de la concesion y de los
programas de apoyo al campo por parte de
los campesinos, es decir, su adecuacion a la
idea que desde arriba y desde lejos tienen
los funcionarios sobre como debe ser la vida

de los campesinos.

Con lo dicho por el funcionario se
puede percibir claramente la posicion de
conagua durante su participacion en la
consulta, es decir, esta instancia dejo claro
a lo largo de los 16 talleres que, la mejor
forma de que se use el agua es a través de
las consesiones y en ello se explicita su
conviccion de la incapacidad de los

campesinos  zapotecos de  manejar

Abya Yala

razonablemente el recurso. Desde esta
perspectiva, el mejoramiento en el cuidado
del agua dependera de la rapidéz y eficacia
con la que los campesinos se articulen con
los programas de apoyo al campo,
paraddgicamente aunque la veda tiene ya 50
afios, las politicas gubernamentales no han
sido capaces de frenar el deterioro de la

cuenca.

Un dialogo que fue trascendente con
respecto a la concesion que otorga conagua
se dio en la comunidad de San Pedro Martir
el dia 16 de febrero, cuando una jéven le
cuestiond a un fucionario lo siguiente: ;una
concesion realmente me garantiza tener
agua? A lo que el funcionario respondio:
Por supuesto que no. La consesion no te
garantiza tener agua, la consesion te
garantiza que tienes el derecho para usar

esos 135, 000,000 de metros clbiucos.

La respuesta del fucionario fue
determinante para la reflexion de muchos
campesinos que presenciaron ese taller y
muchos otros agricultores que analizaron la
respuesta en otros espacios de reflexion. Si
CONAGUA pide que se

concesiones, pero no garantiza a través de

soliciten

éstas el disfrute del agua, lo que le interesa
de fondo, no necesariamente es el cuidado

del agua, sino su control. También resulta
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claro que la CONAGUA no conoce de la
disponibilidad  de
comportamiento del

agua, ni el
acuifero. Esto se
refuerza con el argumento de que los
campesinos integrantes de la copuda,
durante una década han realizado obras de
captacion y campafas del cuidado del agua,
lo que ha redundado en la recuperacion de
su acuifero, sin que la CONAGUA haya

intervenido.

El hecho de que, a decir de ellos
mismos, en el periodo en el que el agua se
fue, conagua no ofrecio alternativas, ni se
articul6 con los campesinos en estado de
crisis, aunado al interés por parte de la
institucion por controlar el recurso ahora,
que si lo hay, llena de sospechas y molestia
a muchos campesinos. Los asesores Yy
observadores reflexionamos en torno a que,
la consulta a las comunidades zapotecas de
Valles Centrales de Oaxaca, corre el grave
riesgo de convertirse en un mecanimo mas
de cooptacion y asimilacion de los
esfuerzos de los indigenas al modelo
dominante, siendo que las posiblidades son
muchas, y se encuentran vinculadas a,
ejecutar justicia historica del Estado hacia
los pueblos originarios, apoyandolos en su
camino de construccion de la autonomia y

libre determinacion.

Abya Yala

El panorama de riesgo se ha ido
incrementando conforme avanza la consulta
indigena. Mientras los campesinos de valles
centrales muestran una actitud de respeto y
de civilidad, los funcionarios mantienen una
posicion de desdén, no so6lo hacia los
campesinos, sino hacia la propia consulta.
Esto ha generado en variadas ocasiones la
desesperacion de la poblacién, aunque han
mantenido la calma. Ante el uso
indiscriminado de sus teléfonos celulares
mientras los campesinos exponen Yy/o
externan su sentir, la constante inasistencia
de representantes de algunas instancias de
gobierno a las sesiones programadas, la
falta de informacion requerida por los
campesinos y la entrega de programas
sociales en el mismo momento de las
sesiones de consulta, la poblacion ha
mostrado su irritacion, han manifestado que
los funcionarios de gobierno muestran falta
de seriedad y desdén, pero a pesar de todo

han decidido continuar con con el proceso.

A continuacion presentamos
algunas escenas que ilustran lo planteado.
En lo que respecta al tema de la falta de
informacion, que fue recurrente en la etapa
correspondiente y que en realidad nunca se

ha proporcionado por la conagua.
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C3%: Mi pregunta es, en San Sebastian
pregunté al maestro Pedro, el menciond que
son 5 sitios donde han tomado muestras de
qué calidad de agua tenemos, en ese
momento no me contesto, ¢no se si ahora ya

tiene la respuesta?

F: No traigo las coordenadas se las paso el
Sébado.

C: A si me dijo la vez pasada®.

Con respecto a la entrega de

programas sociales en el mismo momento
de la realizacion de la consulta, la situacion
se presentd en por lo menos dos ocasiones.
El caso de la asamblema realizada en la

comunidad Tejas de Morelos es

significativo en este sentido.

AS: Buenos dias a todas y todos, quiero

hacer manifiesta mi  preocupacion,
habiamos acordado para la realizcion de
estas reuniones, se acordd, y hay un escrito,
de que se tuviera todo el cuidado para que
estas informaciones se dieran cuando no
hubiera ningun programa federal que
impidiera, o que limitara la participacion de
la poblacion, hoy, aqui se esta llevando la
entrega de un programa, con todo el
derecho que tienen los y las destinatarios,
pero nos hubiera gustado tenerlos aqui

como poblacidn, porque durante el proceso

3 De aqui y en lo sucesivo “C” se refiere a las
palabras de los campesinos y “F” a las de
funcionarios.

4 Fragmento de audio de asamblea

informativa en la comunidad de Santiago Apostol
realizada el dia 30 de marzo del 2016

Abya Yala

hemos dicho que tiene una gran importancia
gue la poblacion entera participe de las
decisiones que vamos a tomar, porque la
demanda que ganaron ustedes dice: se esta
pidiendo que se revise y modifique el
decreto de veda de 1967 a favor del campo,
y si es a favor del campo los y las
campesinas estan convocados a tomar

decisiones.

F: Yo soy el subdelegado de la Secretaria de
Gobernacion en el estado de Oaxaca, me
gustaria mencionar claramente, y que no se
malinterprete el tema de los programas
federales, nosotros estamos por tener una
veda electoral, el 3 de abril es nuestra fecha
limite para dar esos programas federales,
incluso, este proceso de consulta va a tener
un paro, porque nosotros como federacion
tenemos una veda electoral, el ejecutivo el
sr. Secretario de Gobernacién Osorio
la encomienda de

Chong,  tenemnos

respetarla 100 %°.

Nos parece importante reflexionar
un poco sobre las palabras que menciond el
funcionario de Gobernacion. EIl escenario
que presentamos dijuba un marco ideal para
analizar practicas democréticas de consenso
y negociacion y de funcionamiento de las
lado

instituciones del Estado. Por un

tenemos una consulta libre, previa e

informada de alcance internacional, que se

5 De aqui y en lo sucesivo “A” se refiere a las
palabras de los asesores de la COPUDA

5 Fragmento de asamblea realizada el dia 21-02 -16
en la comunidad de Tejas de Morelos.
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aplica a 16 comunidades zapotecas, por el
otro, elecciones estatales y entrega de
programas sociales. Pareciera que el
proceso de consulta, en lugar de ser un
espacio propicio para mostrar los avances
en materia de procuracién de derechos
indigenas y de desarrollo de gobernanza, es
decir, mostrar que el Estado y sus
instituciones tienen verdaderamente una
intencion solida de proyectar una nueva
relacion con los pueblos originarios,
realmente se presenta como un obstaculo
para el funcionamiento de los mecanismo

de aplicacion de politica pablica tradicional.

Esta idea queda mucho maés clara si
hacemos referencia a las palabras del
mismo subdelegado de Gobernacién
cuando se le custiond sobre su falta de
puntualidad y la inasistencia en algunas de
las asableas de consultas por parte de él
funcionarios

mismo vy de otros

institucionales:

F: Yo soy el jefe de todas las delegaciones
dado
dependencias, al momento en que le digo:

federales...yo he subsidio, las
necesito que hagan esto por el tema de
consulta, lo hacen de manera inmediata,
cualquier cosa que tengan que ver con las
dependencias federales, si ustedes lo ven
directo con ellas, se les van a trabar, mejor
yo lo opero y hemos trabajado asi de la

mejor manera...

Abya Yala

...A mi, de nada me sirve tener a CFE aqui
todo parado, sentado, que no diga nada, yo
necesito a CFE que me esté dando el
subsidio a ustedes, yo necesito a CFE
trabajando para cambiar esos medidores, es
lo que los necesito, no los quiero aqui en la
reunién, porque no me sirven de nada, ;para
qué quieren a CFE, a SAGARPA? yo puedo
operar todos los temas que necesiten y los

acuerdos que necesiten....

Como hemos podido observar, a lo
largo de la consulta se han presentado una
serie de paradojas y contradicciones que
pueden darnos pistas para poder entender la
situacion actual de la politica del pais. Por
un lado se apela al trabajo institucional y se
respetan los derechos indigenas con la
implementacién de la consulta, por el otro,
se observa un terrible desdén por parte de
las autoridades hacia los campesinos y la
propia consulta, y se intenta llevarlos por el
camino de la “legalidad”, superponiendo
derechos nacionales sobre derechos
internacionales, en el mejor de los casos
limitando esos derechos, otorgando
fracciones de derechos que no interrumpan
con el camino de las reformas estructurales
y los intereses vinculados a los grandes
capitales. Cuando las cosas se salen de las
manos, y los funcionarios no tienen
argumentos, se invita a los campesinos a no
exigir la presencia de las instituciones, y se

les ofrecen caminos individuales para
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operar programas Yy relaciones con las

instancias federales.

(A qué se puede atribuir estas
conductas contradictorias? A lo largo del
escrito se ha planteado que, la democracia
en Latinoamérica, se encuentra cimentada
en piso demasiado fragil, esto debido a que,
si bien se ha establecido una estructura
formal-legal democratica, ésta convive con
practicas autoritarias y centralistas que
histéricamente se han practicado a través de
los gobiernos en turno, y que son dificiles
de borrar de la noche a la mafiana, ademas
de que la reforma neoliberal que inicé en los
afios cohenta ha generado un tipo de sujeto
consumista y despolitizado. Se podria
argumentar que, si bien se han intruducido
discursos  sobre  derechos  humanos,
derechos indigenas o equidad de género, las
instituciones siguen siendo dirigidas por
funcionarios de cualquir partido politico
que se desenvuelven a manera de
operadores politicos, como se hacia en los
afios 70’s u 80’s, al mas puro estilo de
priismo corporativista y clientelar, frente a
ciudadanos descorporativizados que no
tienen ningun vinculo identitario o gremial
gue los aglutine frente a gobiernos carentes

de toda representatividad.
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El foco rojo mas preocupante de lo
que se lleva de la consulta, es que se
vislumbra una fuerte posibilidad de que no
se alcancen los acuerdos, y que tanto la
gente de las comunidades, como en
particular los funcionarios gubernamentales
se mantengan hablando en paralelo, es
decir, los avances de la etapa consultiva no
ofrecen perspectivas de un buen final. En el
marco de esta etapa, el dia 8 de febrero del
afio 2017 la copuda entregd a la conagua su
propuesta de reglamentacion y
administracion conjunta con las autoridades
del acuifero. En este espacio la conagua se
comprometid a entregar una
contrapropuesta el dia 29 de marzo. La
propuesta de la copuda y la contrapropuesta
de conagua, en teoria serian los elementos
que le darian forma a los diadlogos y
acuerdos finales para la administracion

conjunta del acuifero.

Para el dia 29, la propuesta de
conagua no se presentd, debido a que no
estaba terminada aun, pero se leyeron
algunas consideraciones para que los
campesinos indigenas  zapotecos las
tomaran en cuenta. El que conagua no
presentara su propuesta molestd mucho a
los campesinos, debido a que ellos si
cumplieron con su parte, vieron la actitud de
conagua como una falta de respeto. Dentro

de las consideraciones ofrecidas por la
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instancia de gobierno se destaca lo

siguiente:

Para que ustedes sean administradores del
agua o puedan crear un reglamento del agua
se necesitan cambiar algunos articulos
hacer

constitucionales...si,  podemos

ciertos reglamentos junto con ustedes...

...la constitucion dice que todas las aguas
del subsuelo tienen que ser reglamentadas
por algun organismo. El reglamento que
nosotros proponemos serd hecho junto con

ustedes.

La propuesta de que en el ejercicio de los
derechos de libre determinacion y
autonomia de las comunidades zapotecas,
tendran la facultad de elaborar y emitir las
normas que regulen el uso y disfrute de las
agua del subsuelo existentes en sus
territorios, se considere lleve implicito el
reconocimiento de que las aguas del
subsuelo quedan fuera de la jurisdiccion
federal, lo cual contraviene la legislacion
constitucional actual, eso no se puede,

constitucionalmente eso no se puede’.

Las respuestas del funcionario abren

muchos cuestionamientos. ¢Existen
derechos de primera y derechos de
segunda? ¢De donde emanan y en qué
documento estan inscritos y argumentados
los limites de los derechos indigenas como
el de la autonomia y la libre determinacion?

¢a partir de qué intereses y con qué

" Fragmento de asamblea consultiva realizada en la
comunidad de Santiago Apéstol el dia 29 de marzo
del 2017.
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parametros se justifica el acotamiento de
derechos internacionales para los pueblos
indigenas y su sometimiento frente a las
leyes nacionales? En esta pobre
interpretacion, el funcionario piensa que se
pueden negar derechos constitucionales a
fin de preservar la propia Constitucion, lo
que contraviene claramente el espiritu del
articulo 1° constitucional que sefiala la
preminencia de los derechos humanos sobre
cualquier otro tipo de norma. Asi mismo, el
funcionario supone que cuando la
Constitucion declara la existencia de bienes
propiedad de la nacion, significa que estos
burdcratas son los duefios y quienes pueden
decidir discrecionalmente a quién le dan
derecho de usar el agua y quién no, al
tiempo que se deshacen de la
responsabilidad de cuidar de dichos bienes.
Si se tomaran la molestia de leer con detalle
el articulo 2° constitucional podrian
constatar que los pueblos indigenas son
parte constitutiva de la nacion, y se les
reconoce preexistencia a la formacion del
propio Estado mexicano. No se trata ni
siquiera de una tensién entre derechos, dado
que el gobierno no tiene derechos, los
derechos son siempre de las personas y en
este caso de los pueblos y las comunidades,
y se ejercen frente al propio gobierno. No

puede existir un derecho de la federacion,
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mas bien se trata de una obligacion de
cuidado que bien puede cumplir en
asociacion con los pueblos, lo que le
permitira cumplir con un conjunto de
reconocidos en la

derechos propia

Constitucion.

El panorama planteado hasta ahora
ocupa a los asesores de la copuda, que
buscan enfilar argumentos para volver a los
tribunales en caso de que se sigan violando
derechos. Debido a que las instancias de
gobierno estan llevando a un escenario de
desesperacion 'y enfurecimiento a los
campesinos al alargar indefinidamente el
proceso, se vuelve dificil el trabajo de
contencion 'y de canalizacion de las
inconformidades por la via institucional.
Estos ya han reiterado en diversas ocasiones
su disposicion a caminar por las vias de la
legalidad, pero también han dejado claro
que estan llegando a un limite, sobre todo
cuando los funcionarios responden que, lo
que los campesinos piden, no esta dentro de
sus competencias:

...si ustedes dicen que no pueden, yo creo

que, si tienen la buena fe de que trabajemos

juntos, si en dos meses nos vamos a reunir,
pues traiganos alguno de los que si pueden
tomar decisiones, porque hace poco con

CFE nos paso lo mismo. Nos reunimos, de

hecho, hasta en nuestra poblacion. Nosotros

bien puntualitos, bien bonitos, hasta los

esperamos como una hora, por cierto, y

8 Ibid.
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resulta que después de llevar como una hora
y media de reunidn, nos dicen que ellos no
pueden tomar decisiones. Entonces para
que nos los mandan, para qué hablamos con
ellos si no dan el ancho, no vamos a poder
negociar. Nos vamos a llevar otros 11, 20,
30 afios y nunca va a llegar el mero, mero
gue va a decidir, nosotros ya escogimos a
nuestros representantes, los que van a
decidir, porque confiamos en ellos, y

ustedes alin no han podido, no es justo pues.

Ahora otra, hablamos del convenio 169
nosotros decimos que en el primer parrafo
nos pertenece administrar nuestro territorio,
ustedes dicen que, si, interviene el
gobierno, el Estado, no se puede, que tienen
que consultarnos. Tal vez estoy
equivocado, a las personas adultas les
pregunto ;cuédndo les impusieron las
concesiones les consultaron? Noooo, y en
donde estd el agua ¢en nuestro territorio
no?, pero no nos consultaron, entonces el

segundo texto se lo pasaron por aca.

Nosotros no queremos que ustedes nos
mantengan, no les estamos pidiendo un
favor, les estamos exigiendo nuestros
derechos, tampoco los queremos hacer a un
lado, podemos trabajar juntos, todos somos
mexicanos. Nosotros no queremos que nos
den dinero mes con mes, no queremos que
nos lleven despensas, queremos que nos

dejen trabajar®.

5. REFLEXIONES FINALES
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En el contexto del siglo XXI, los
pueblos indigenas de Meéxico enfrentan
serios desafios. Por un lado le son
reconocidos sus derechos como pueblos
origarios a través de la Constitucion y los
convenios internacionales. Por el otro, el
Estado a través de sus instituciones sigue
ejerciendo viejas practicas de cooptacion,

integracion a la cultura dominante y

aplicacion de politicas publicas
asistenciales, = compensatorias 'y de
transferencias condicionadas, que poco

abonan a un verdadero desarrollo desde los
pueblos originarios y los mantiene en una
idea de eternos “inferiores” que no pueden
decidir ni corresponsabilizarse de su

gobierno.

El proceso de consulta previa, libre
e informada que se aplica a las comunidades
de Valles Centrales del estado de Oaxaca,
que se encuentra en proceso, ha sido un
botdbn de muestra para observar tales
contradicciones. Ha sido clara la manera en
la que, la consulta ha tenido por lo menos
dos interpretaciones distintas. Por un lado
las instituciones de gobierno la entienden
como un espacio en el que hay que ir a las
comunidades para escuchar a la gente, sus
molestias,

reclamos, aspiraciones,

incertidumbres e intenciones, pero al final
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de cuentas, se siguen posicionando como

garantes de poder y de control.

Por el otro, las comunidades pugnan
por hacer valer sus derechos y cooparticipar
con las instancias de gobierno en la
administracion de los recursos naturales, a
los que segun las leyes internacionales
deben tener acceso preferente, cuando estan
en el subsuelo, y que son su propiadad
cuando son parte de sus territorios. Ambas
posiciones se cobijan en un contexto de
democracia, pero una democracia entendida
de diferente manera. Mientras que las
instancias oficiales la entienden como un
modelo de gobierno que legitima la
administracion y que se limita a ser un
mecanismo de representacion popular, las
comunidades la entienden a manera de

ejercicio del poder del pueblo y de

negociacion con las autoridades tanto

federales como estatales y locales.

Desde

democracia no puede ser entendida sé6lo a

nuestra  perspectiva, la
manera de mecanismo de representacion, ni
de participacion ciudadana controlada de
acuerdo a los interéses y necesidades del
sistema, sino que involucra un proceso
mucho mas profundo en el que las
comunidades exigen, no sélo sus derechos

como pueblos originarios, sino su derecho a
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“hacer politica”, exigen su incersion activa

en el proceso de construccion de

instituciones  mas  democréticas Yy
participativas, reclaman su visualizacién
como  sujetos

politicos capaces de

transformar y cuidar su realidad.

El camino es dificil, la tarea es, ni
mMAs ni menos, crear nuevos contenidos para
enriquecer la democracia y disputarle al
Estado un espacio en ésta. La disputa por la
democracia es un proceso de didlogo, de
construccién de consensos, de respeto
mutuo, pero no de un respeto abstracto y
discursivo, implica un compromiso por
aceptar otras formas de entender la realidad
y hacer la realidad, exige el voto de
confianza al otro para poder administrar,
cuidar, explorar, aprovechar sus recursos,
no en nombre de “la nacion” de todos y de
nadie, “del bien comun”, de la“utilidad
publica” o de “la actividad econémica
preferente”, sino en nombre de quien ha
vivido, vive y vivira en un espacio
determinado, que ha generado estrategias de
supervivencia, de relacion con su territorio,
de apropiacion de realidades aparentemente
ajenas, y de superacion de obstaculos que
han puesto y ponen en riesgo su vida, como

individuo y como comunidad.

Abya Yala

Otra opcién es una formula probada
y que no necesariamente excluye al proceso
legal. Es decir, si el proceso legal se
acompafia de la construccion de la
autonomia de facto, como sucede en
Chiapas con la Organizacién Sociedad Civil
Las Abejas o el ezin o en el estado de
Michoacan en donde, legalmente las
comunidades de Cheran y de Nurio aplican
su autonomia, o como histdéricamente lo ha
hecho muchas comunidades oaxaquefas,
entonces podemos pensar en un proceso con
bases sdlidas que, independientemente de
que el resultado se encapsule en retéricas
legalistas, abstraidas de la realidad y de los
historico-sociales, se

procesos podria

mantener un posicionamiento a largo plazo.

Los elementos que se podrian
tomars en cuenta para emprender un
proceso de construccion de autonomia,
deberian estar apuntalados por la
elaboracion y aplicacion de proyectos
productivos que tiendan a generar soberania
alimentaria, y que impidan la dependencia a
asistenciales,

programas sociales

compensatorios 'y de transferencias
condicionadas, también de un eje técnico
que permita cobijar el proceso politico. En
este sentido, en mayor o menor medida, la
copuda lo ha experimentado, o por lo menos
tiene los elementos para ello, pero es

necesaria la concrecién de un proceso que
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involucre y tome en cuenta estos aspectos,
mas alla de la consulta, que en todo caso
puede convertirse en una plataforma para la

construccién de la autonomia.

También es imprescindible el
disefio, elaboracion y aplicacion de
procesos educativos, escolarizados y no,
que introuyecten en los y las ciudadanas la
necesidad de la defensa y cuidado de su
territorio, y que preparen a las futuras
generaciones para tomar la estafeta de la
lucha indigena en contra del despojo

territorial, cultural y legal.
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Resumen

Analiza la Sentencia No. 002-09-SAN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicion. Presenta aportes al constitucionalismo democratico de la Sentencia No.
002-09-SAN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion. Aborda
la permanencia del Estado constitucional y del caracter principialista del
neoconstitucionalismo. Estudia la conformacién por la Corte Constitucional del Ecuador para
el periodo de transicion de un nuevo sistema mixto de control de constitucionalidad. Analiza
la afirmacion de la Corte Constitucional como drgano maximo de interpretacion
constitucional, la consolidacion por la Justicia Constitucional del caracter constitucional de
los derechos establecidos en tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos, considerados como derechos fundamentales, y por tanto, sujetos al control de
constitucionalidad. Estudia el analisis de la constitucionalidad material del dictamen 01421,
delimitado por la Normativa Constitucional e Internacional de los Derechos Humanos,
resuelta a partir de la interpretacion del principio del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia (articulo 1° de la Constitucion del 2008) y de la consecuente posibilidad de aplicacion
de los principios generales de interpretacion constitucional, en especial, de la Formula de peso,
que estructura la ponderacion de derechos, insita a la técnica de proporcionalidad.

Palabras-clave:  Estado constitucional.  constitucionalismo  democratico.  justicia
constitucional. control de constitucionalidad. sentencia n°002-09-SAN-CC. Corte
Constitucional del Ecuador.
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Abstract

Analyzes Judgment No. 002-09-SAN-CC of the Constitutional Court of Ecuador for the transition period. It
presents contributions to the democratic constitutionalism of Judgment No. 002-09-SAN-CC of the
Constitutional Court of Ecuador for the transition period. It addresses the permanence of the constitutional state
and the principialist character of neo-constitutionalism. It studies the formation by the Constitutional Court of
Ecuador for the period of transition of a new mixed system of control of constitutionality. It analyzes the
affirmation of the Constitutional Court as the maximum body of constitutional interpretation, the consolidation
by the Constitutional Court of the constitutional character of the rights established in international treaties and
conventions in the field of human rights, considered as fundamental rights, and therefore subject to the control
of constitutionality. It studies the analysis of the material constitutionality of the ruling 01421, delimited by the
Constitutional and International Norms of Human Rights, resolved from the interpretation of the principle of
the Constitutional State of Rights and Justice (article 1 of the Constitution of 2008) and the consequent
possibility of applying the general principles of constitutional interpretation, especially of the weight formula,
which structures the weighting of rights, based on the technique of proportionality.

Keywords: Constitutional state. constitutionalism. constitutional justice. control of constitutionality. judgment
n°002-09-SAN-CC. Constitutional Court of Ecuador.
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1. LASENTENCIA N° 002-09-SAN-
cc DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR PARA EL PERIODO
DE TRANSICION

a Corte Constitucional del
Ecuador, el 02 de abril de
2009, mediante la Sentencia

No. 002-09-SAN-CC, en el uso
de su competencia para el
Periodo de Transicion (articulo 44 numeral
3 de las Reglas de Procedimiento para el
ejercicio de las competencias de la Corte

Constitucional para el Periodo de
Transicion) resolvio la accion por
incumplimiento  propuesta  por  los

ciudadanos Silvia Game Mufioz y Alfredo
Luna Narvaez en contra el en contra el
dictamén No. 01421 de 23 de junio de 2008
emitido por el Procurador General del
Estado y en contra el acto administrativo
omiso del Gerente General y Subgerente
Regional de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, por la presunta inaplicacién
del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la
Ley de Discapacidades que establecia en su
literal b) la exoneracién de impuesto para la
importacion de vehiculos ortopédicos y no
ortopédicos de hasta tres afios anteriores al
modelo de la fecha de autorizacion
realizada por el Consejo Nacional de
Discapacidades.

Los accionantes, personas con
discapacidad, informaron que el Gerente
General y el Subgerente Regional de la
Corporacion  Aduanera Ecuatoriana se
negaron a embarcar sus automoviles
ortopédicos en funcion del dictamen No.
01421 de 23 de junio de 2008 emitido por el
Procurador General del Estado en el que
establecio la inaplicabilidad del articulo 23
de la Ley Reformatoria a la Ley de
Discapacidades por ser contrario al articulo
37 literal i) de la Ley Organica de Adunas;
articulo 50 de la Ley de Transito y
Transportes Terrestres; y, articulo 6 del
Convenio de Complementacion en el Sector
Automotriz.
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El citado dictamén No. 01421 de
23 de junio de 2008, segun la Procuraduria
General del Estado, pretende proteger los
derechos al ambiente sano y del consumidor
previstos en los articulos 163 y 272 de la
Constitucion Politica de 1998, los cuales
la aplicacion del articulo 23 de la Ley
Reformatoria a la Ley de Discapacidades
podria poner en riesgo.

Los representantes de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana
afirmaron que han atendido oportunamente
el requerimiento de los accionantes y que la
importacion no se realiz6 porque ellos no
habian presentado la factura o proforma, a
fin de individualizar el wvehiculo que
pretendian importar, incumpliendo lo
dispuesto por el articulo 44 literal b) de la
Ley Organica de Aduanas y el articulo 31
de la Ley de Modernizacion del Estado.

En la Sentencia No. 002-09-SAN-
CC, la Corte Constitucional del Ecuador
ejercio el control de constitucionalidad de
dos maneras: primero, como incidente de la
resolucion de un caso contencioso en contra
de los representantes de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana y a favor de la
ciudadana Silvia Game Mufioz y del
ciudadano Alfredo Luna Narvéaez. Después,
ejercid el control abstracto de
constitucionalidad oficioso del dictamen N°
01421 de 23 de junio de 2008 emitido por el
Sefior Procurador General del Estado. No
obstante haya entendido que la pretension
de los accionantes relacionada a la
inconstitucionalidad del dictamén 01421
no pudiese ser objeto de revision via accion
por incumplimiento, decidié que "la Corte
no puede dejar de referirse a la
constitucionalidad del dictamen 01412 y de
otras normas inmersas en el caso"”, porque
"a partir de la activacion de una garantia
jurisdiccional, como en efecto es la accion
por incumplimiento, el juez constitucional
esta facultado para revisar el fondo de un
asunto controvertido™. (1)

En el control concreto de
constitucionalidad, como incidente como
organo de revision judicial de la resolucion
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de un caso contencioso en contra de los
representantes de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, la Corte Constitucional del
Ecuador examinG cuatro importantes
cuestiones: 1°) la competencia de la Corte
Constitucional para el Periodo de
Transicion; 2°) la naturaleza, alcance y
efectos de la Accion por Incumplimiento;
3°) la aplicacion temporal del dictamen N°
01421 de 23 de junio de 2008 emitido por el
Sefior Procurador General del Estado y la
consecuente conclusion por la
irretroactividad del citado acto del Poder
Publico; 4°) atribucion de sentido al
vocablo "factura” previsto en el articulo 23
de la Ley Reformatoria a la Ley de
Discapacidades,  valiéndose de la
interpretacion conforme el articulo 44 de la
Ley Organica de Aduanas.

En el control abstracto del dictamen
N° 01421 de 23 de junio de 2008 emitido
por el Sefior Procurador General del Estado,
cabe resaltar cuatro relevantes temas
juridicos: 1°) el examen de los limites de la
jurisdiccion constitucional, al investigar la
pertinencia, en el ordenamiento juridico
constitucional ~ ecuatoriano, de la
declaratoria de inconstitucionalidad de
oficio de normas conexas para el caso
concreto; 2° la incompetencia de la
Procuraduria General del Estado, bajo la
Constitucion de 2008, para hacer la
interpretacion  constitucional, lo que
incluyo la investigacion de la naturaleza
juridica de esos actos, en el ejercicio del
control oficioso de la constitucionalidad
formal del dictamen antes citado; 3°) la
consolidacién por la Justicia Constitucional
del caracter constitucional de los derechos
establecidos en tratados y convenios
internacionales en materia de derechos
humanos, considerados como derechos
fundamentales, y por tanto, sujetos al
control de constitucionalidad; 4°) el analisis
de la constitucionalidad material del
dictamén 01421, delimitado por la
Normativa Constitucional e Internacional
de los Derechos Humanos, resuelta a partir
de la aplicacion de los principios
constitucionales, en especial de la formula
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de la técnica de la ponderacion, insita al
criterio de proporcionalidad y expresa en la
férmula del peso de Robert Alexy.

En el ejercicio del control concreto de
constitucionalidad del dictamen en contra
de los representantes de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana, la  Corte
Constitucional del Ecuador procedio a la
interpretacion conforme del articulo 44 de
la Ley Organica de Aduanas. Negd la
accion por incumplimiento planteada en
contra del Procurador General del Estado,
por improcedente,  considerando la
imposibilidad de aplicacion retroactiva del
dictamén N° 01421, que no afecta los
derechos de los accionantes, una vez que
haya sido emitido en fecha posterior al
momento en que obtuvieron las respectivas
autorizaciones del CONADIS y al amparo
de lo previsto en los dictdmenes N° 27235 y
27338 de 24 y 25 de agosto de 2006. En
contra del Sefior Gerente de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana concedidé la accion
por incumplimiento y con apoyo en los
articulos 86 numeral 3 de la Constitucion de
la Republica y 44 numeral 3 de las Reglas
de Procedimiento para el ejercicio de las
competencias de la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion, determind a
los representantes de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana que cumpliesen con
el articulo 23 de la Ley Reformatoria a la
Ley sobre Discapacidades y con los
dictimenes emitidos por el  Sefior
Procurador General del Estado el 24 y 25 de
agosto de 2006, que no impiden las
exenciones tributarias para la compra de
vehiculos ortopédicos o no ortopédicos
usados hasta antes de tres afios, en el plazo
de 15 dias, a partir de la presentacion de las
facturas, proformas o documentos
asimilables para el caso de automdviles
usados para emitir 6rdenes de embarque de
los automdviles ortopédicos de hasta tres
afios de fabricacion, solicitadas por las
partes.

En el ejercicio de oficio del control
abstracto de  constitucionalidad  del
dictamen 01421 (art. 436 numeral 3 de la

P
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Constitucién de la Republica), reconocio la
incompetencia de la Procuraduria General
del Estado para interpretar la Constitucion y
declard, ademas, la inconstitucionalidad por
el fondo del dictamen N° 01421 de 23 de
junio de 2008 por ella emitido y su

expulsién del ordenamiento juridico,
debiendo, en consecuencia, "el Sefior
Procurador General del Estado en

adelante, abstenerse de emitir dictdmenes
en los que se haga interpretacion de normas
constitucionales, bajo pena de incurrir en
arrogacion de funciones”. (2)

La Corte garantizo, asi, los derechos
de las personas y grupos de atencion
prioritaria, como las personas con
discapacidad, los cuales concretizan el
principio constitucional de la igualdad y no
discriminacion (art. 11.2 de la Carta
Constitucional del 2008), las exenciones
de impuestos para la compra de vehiculos
ortopédicos 0 no ortopédicos usados hasta
antes de tres afios, apoyadas (art. 35.4) y
autorizadas  (articulo 47.4) por la
Constitucién de 2008 y en diversos
instrumentos internacionales de los cuales
el Ecuador es parte, ademas de previstos en
la regla del articulo 23 de la Ley
Reformatoria a la Ley de Discapacidades.

2. APORTES AL
CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO DE LA

SENTENCIA NO. 002-09-SAN-
cC DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR PARA EL PERIODO
DE TRANSICION

La Sentencia No. 002-09-SAN-CC,

emitida, en 2009, por la Corte
Constitucional, con este importante
precedente judicial del periodo de

transicion del Derecho constitucional
ecuatoriano, no obstante la adopcion de

fundamentos de la teoria
neoconstitucionalista, para  motivarla,
contiene, ademas, relevantes aportes al

constitucionalismo democratico en
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América Latina, con la apertura de caminos
para su consolidacion jurisprudencial vy
doctrinaria. Sea porque los fundamentos
tedricos por ella adoptados, recogidos del
neoconstitucionalismo, persisten en la
conformacién de la doctrina del nuevo
constitucionalismo latino americano, sea
porque indicO nuevos rumbos para
significativos cambios introducidos por la
Constitucion ecuatoriana del 2008.

a) La permanencia del Estado
constitucional y del caracter
principista del

neoconstitucionalismo

En la Sentencia N° 002-09-SAN-
CC, la Corte Constitucional del Ecuador,
adoptd expresamente, con apoyo en la
doctrina de Miguel Carbonell, Ricardo
Guastini, Carolina Silva Portero, entre
otros, una comprensién del Derecho,
inspirada en el neoconstitucionalismo
principialista.

De modo explicito,
ratifico, siguiendo la teoria
neoconstitucionalista, la permanencia del
Estado constitucional y del carécter
principialista 'y que persisten en el
constitucionalismo democratico de
Latinoamérica, "las posiciones sobre la
necesaria impregnacion constitucional™, el
reconocimiento de "la centralidad de la
Constitucién en el ordenamiento juridico" y
el fortalecimiento de "su presencia
determinadora en el desarrollo e
interpretacion del mismo™ (3)

Conforme se lee en la Sentencia, la
Corte Constitucional del Ecuador no acepto
las técnicas de interpretacion  del
Procurador del Estado, porque estarian
inmersas en la ciencia juridica del Estado
liberal, marcada por el paradigma del
positivismo, segun el cual:

"el papel del operador juridico se
reducia a un proceso exegético de
subsuncion o deduccion de reglas, el
juez era la boca de la ley" y "el
Parlamento  conformado por la
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burguesia, era el que ejercia dominio
sobre cualquier otra funcion del
Estado, asi, via legal se restringian
derechos, se limitaban garantias, y la
Constitucion 'y sus  principios
(contenido material) pasaban a un
segundo plano™”.

Se afirma en la Sentencia, a partir de
la interpretacion:

"de la nueva forma o modelo de Estado,
contenida en el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica (2008)
profundamente distinto de aquel
previsto en la Constitucién Politica de
1998 (...) El Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia",
gue "el Ecuador ha adoptado la
formula del paradigma del Estado
Constitucional, que involucra, entre
otras cosas, el sometimiento de toda
autoridad, funcién, ley o acto a la
Constitucion de la Republica." (4)

Se destacan en la transcripcién
anterior y en el excepto abajo reproducido,
recogidos de la citada Sentencia, rasgos
marcantes del paradigma del
neoconstitucionalismo, vale decir, el Estado
constitucional en el cual prevalecen la

fuerza de la Constitucion y de los
principios, conforme expresado en su
motivacion:

"El neoconstitucionalismo pretende,
entonces, perfeccionar al Estado de
derecho sometiendo todo poder
(legislativo y ejecutivo, incluidos)
a la Constitucion y apelando a la
Constitucionalidad y no a la legalidad;
vale decir, que coloca a la jurisdiccion
constitucional como garante y Gltima
instancia de cualquier materia juridica
a evaluar y decidir vicisitudes de una
nueva realidad politica, econémica y
social” (5)

Con apoyo en la teoria
neoconsitucionalista principista, en la
Sentencia No. 002-09-SAN-CC de 2009, la
Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicion, parte de la premisa
de que:
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el contenido material del
constitucionalismo encuentra reflejo en
principios (mandatos de optimizacidn)
y valores, los mismos que generan un
efecto de irradiacion sobre todo el
ordenamiento juridico. Asi, dentro de
una adecuada interpretacion
constitucional, las reglas deben ser
interpretadas siempre a la luz de los
principios y valores previstos en la
Constitucion. Los principios
constituyen la materializacién de los
derechos y su estructura (normas
éticas) hace necesaria la utilizacion de
métodos de interpretacion diferentes a
aquellos exegéticos inherentes al
Estado de Derecho” (6)

Al reconocer que los principios
hacen parte del ordenamiento juridico
constitucional ecuatoriano, que el Derecho
se ha re materializado y el contenido
material del constitucionalismo encuentra
reflejos en principios (mandatos de
optimizacion) y valores, y que los mismos
generan un efecto de irradiacion sobre todo
el ordenamiento juridico, la Corte
Constitucional en el ejercicio de las
competencias para el Periodo de Transicion,
dio continuidad y ampli6 el perfil
principialista heredado de la Teoria del
neoconstitucionalismo e incorporado al
nuevo constitucionalismo ecuatoriano por
la Carta Politica del 2008. Aunque la
Constitucién del 1998, en el articulo 18 (7)
no hubiera realzado la fuerza de los
principios como criterio de interpretacion,
en la Sentencia N° 002-09-SAN-CC, la
Corte, cuando interpretd el principio
fundamental antes mencionado, se apoyd
en la disposicion literal de la parte final del
articulo 427 de la Constitucion del 2008,
segin la cual “En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion
constitucional”.

Como destacan Viciano Pastor
y Martinez Dalmau, al caracterizar el
nuevo constitucionalismo latino americano:

P
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"las nuevas constituciones  son
esencialmente principistas. Los
principios, tanto implicitos como

explicitos, abundan en sus textos, en
detrimento de las reglas que, aunque
presentes, ocupan un lugar limitado a
los casos concretos en que su presencia
es necesaria para articular la voluntad
constituyente. El efecto juridico de los
principios,  principalmente  como
criterios de interpretacion, es
incuestionable 'y, en determinadas
ocasiones se hace referencia expresa a
ellos al determinar el razonamiento
vinculante  de los  tribunales
constitucionales con base en el tenor
literal del texto, o en la constitucion en
su integralidad."(8)

"Como fruto de la constante y
renovada relacion dialéctica entre los
Poderes Legislativos, Ejecutivo y Judicial,
el "derecho por reglas" del Estado de
Derecho cedid lugar, en el
constitucionalismo  contemporaneo, al
"derecho por principios". (...) Se observa en
los dias de hoy, esa tendencia a la
cristalizacion de los principios en normas

escritas, sobre todo mediante la
constitucionalizacion de principios
enunciados, primitivamente, por la

jurisprudencia y por la doctrina. (...)
Actualmente, no se cuestiona la idea de que
el ordenamiento juridico esta formado tanto
por reglas (0 normas en sentido estricto),
como por principios generales.” (9)

Fijadas tales premisas, la Sentencia
No. 002-09-SAN-CC aplico el principio

fundamental "Estado Constitucional de
derechos y Justicia”, resolviendo el
caso, "de acuerdo con los principios

generales de la interpretacion
constitucional”. La motivacion de la
Sentencia reside con prioridad en la
atribuciéon del sentido a la férmula del
paradigma del "Estado Constitucional de
derechos y Justicia”, contenida en el
articulo 1 de la Constitucion de la Republica
(2008) e insertada en el Capitulo de los
Principios fundamentales:

Art. 1- ElI Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia
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social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se  organiza en
forma de republica y se gobierna de
manera descentralizada.

Segin la Corte Constitucional, la
interpretacion contenida en el Dictamen del
Procurador General del Estado, bajo
examen,  resultaria "desproporcionada,
irrazonable, inconstitucional y atentatoria
al principio del Estado Constitucional de
derechos, consagrado en el articulo 1 de la
Constitucién de la Republica.” (10)

Conforme consta en la Sentencia:

"el analisis de aplicabilidad e
inteligibilidad efectuado por el Sefior
Procurador General del Estado con
respecto a normas legales, supra

legales, (Convenio Automotriz) y
constitucionales no llevo en
consideracion criterios de

razonabilidad y proporcionalidad, que
justifiquen el fin logrado, mas adn, si se
considera que dicho analisis de
aplicabilidad ha repercutido
directamente en el ejercicio de
derechos fundamentales e inherentes a
la poblacién discapacitada", derechos
garantizados en la Constitucion de la
Republica, en Instrumentos
Internacionales ratificados por el
Ecuador y normas de rango legal”. (11)

Tras invocar las lecciones de Miguel
Carbonell, para quien "entran en juego las
técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales, la
ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad”, entre otros citados, con
soporte en la Teoria de los Derechos
Fundamentales y en la Formula del peso,
de Robert Alexy, utilizo la ponderacion,
inherente a la proporcionalidad, como el
método de aplicacion de los principios, para
dirimir las antinomias detectadas en la
cuestion de fondo que involucra el examen
de la inconstitucionalidad en el caso,
conforme se vera a continuacion.

La Sentencia, al seguir el andlisis de
Miguel Carbonell sobre "El
neoconstitucionalismo en su laberinto", el
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cual enfatiza las conexiones entre los textos
constitucionales posteriores a la segunda
guerra mundial "que contienen altos niveles
de normas materiales”, con las practicas
jurisprudenciales en parte resultantes de
esas normas Yy los desarrollos tedricos
novedosos, "los cuales parten de los textos
constitucionales fuertemente sustantivos y
de la practica jurisprudencial” que
"contribuyen en ocasiones no solamente
para explicar un fenémeno juridico, incluso
a crearlo” (12), coherentemente, opt6 por la
ponderacion, como una de las técnicas
interpretativas propias de los principios
constitucionales, con base en la Ciencia del
Derecho, mediante la aplicacién de la
Férmula del peso, desarrollada en la Teoria
de Robert Alexy.

b) La conformacion por la Corte
Constitucional del Ecuador para
el periodo de transicion de un
nuevo sistema mixto de control de
constitucionalidad: el
fortalecimiento de la competencia
de control jurisdiccional

Méas alla de adoptar un
constitucionalismo  principialista, al
garantizar los derechos de las personas con
discapacidad, tratadas por la Constitucién
ecuatoriana de 2008 (art. 35) como personas
de atencion prioritaria, la  Corte
Constitucional expandié las fronteras del
control de constitucionalidad, con la
conformacién de un innovador modelo de
Justicia  Constitucional, mediante la
sofisticacion  del sistema mixto v,
precisamente en este caso, mediante
la aplicacion del principio de conexidad,
cuanto al control abstracto.

Segun Patricio Pazmifio Freire,
"caracteristica esencial del modelo
constitucional nacido en Latinoamérica es
la irrupcion de un nuevo sistema de control
constitucional”. Explica el autor en su libro
"Aproximacion al nuevo constitucionalismo
- Debates sobre sus fundamentos™:

Abya Yala

"Los estudiosos del derecho publico
comparado han resaltado con un
elemento novedoso de la nueva ola
constitucional

iberoamericana, la tendencia a
la transformacion del tradicional

sistema difuso de control
constitucional  heredado  del

constitucionalismo
norteamericano por un modelo mixto

mas  cercano al paradigma
europeo de control
constitucional concentrado, eso si

introduciéndole  substanciales vy
significativas modificaciones” (13)

Dicha Sentencia fortalecid la
Jurisdiccion constitucional ecuatoriana, al
expandir  sus  fronteras:  establecio
importantes marcos para la delimitacion de
las competencias de la  Corte
Constitucional, como organismo de cierre,
responsable por la supremacia de la
Constitucién y por la armonia y estabilidad
del ordenamiento juridico, competencias
ésas de revision  judicial de
constitucionalidad y de interpretacion
constitucional. Suministré parametros para
la nueva configuracion del sistema hibrido
de control de constitucionalidad previsto en
la Constitucion de 2008. En fin, delined los
primeros trazos del nuevo dibujo de un
modelo  latinoamericano innovador de
Justicia Constitucional.

La Corte Constitucional del
Ecuador, el 02 de abril de 2009, mediante
la Sentencia N° 002-09-SAN-CC, en el
gjercicio de su competencia para el
Periodo de Transicion, establece un
importante marco procedimental para la
redefinicion del perfil de un nuevo sistema
de control de constitucionalidad, en el cual
se destaca como caracteristica principal una
conformacién mixta, en la cual coexisten
mecanismos procesuales del tradicional
sistema difuso de control de
constitucionalidad de revision judicial por
jueces ordinarios, inspirado en el
constitucionalismo norteamericano, con el
sistema  abstracto de control de
constitucionalidad el cual se viabiliza
mediante la actuacion de la Corte
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Constitucional encargada de tutelar la
supremacia de la Constitucion, de acuerdo
con los moldes del modelo europeo.

En esta Sentencia, configuradora de
un nuevo sistema mixto de control de
constitucionalidad, se destaca, ademas, en
lo que concierne al control abstracto, el
examen de la pertinencia en el
ordenamiento  juridico  constitucional
ecuatoriano, de la declaratoria de oficio de
inconstitucionalidad de normas conexas
para el caso concreto.

2.1 EIl examen de los limites de la
jurisdiccion constitucional, al
investigar la pertinencia, en
el ordenamiento juridico
constitucional ecuatoriano,
de la declaratoria de oficio de
inconstitucionalidad de
normas conexas para el caso
concreto

En el constitucionalismo
ecuatoriano, se afirma el principio de
conexidad, esa novedad introducida por la
Constitucion de 2008, en cuanto a control

abstracto, conforme el numeral 3 del
articulo 436:
Art. 436.- La Corte Constitucional
gjercera, ademas de las que

le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

3. Declarar de oficio la
inconstitucionalidad de normas
conexas, cuando en los casos

sometidos a su conocimiento concluya
gue una o varias de ellas son
contrarias a la Constitucion.

Segun
Jiménez:

Agustin  Grijalva

"esta atribucion permitira a la Corte no
permanecer impasible e impotente
cuando detecte normas juridicas
inconstitucionales relacionadas
directamente con normas juridicas de
las cuales se ha demandado su
inconstitucionalidad. La actuacién de
oficio por un Tribunal Constitucional,
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como se sabe, es excepcional, pero en
este caso la excepcion es razonable
puesto que si los jueces ordinarios
pueden suspender o no aplicar una
norma juridica en una causa, con
mayor razén la Corte Constitucional
debeestar facultada para realizar tal
control, pero con efectos definitivos
dado su caracter de drgano de
cierre" (14)

La posibilidad de la Corte
Constitucional, en la condicién de
organismo concentrado de control de la
constitucionalidad, conocer y declarar de
oficio la inconstitucionalidad de normas
conexas para el caso concreto involucra la
controvertida problematica de la auto-
contencion o de los limites de la
jurisdiccion, ya comparable, en la expresion
de Schneider "a la cuestion de la
cuadratura del circulo”. (15)

Actualmente, la legitimidad
democratica de la ampliacién de las
competencias de los organismos judiciales
de control directo de constitucionalidad
viene siendo objeto de varios debates
actuales entre los constitucionalistas.
Contra la alegacion de déficit democratico,
se contrapone Carlos Gaviria, al tratar de la
actuacion de la Corte Constitucional de

Colombia, presentando una
justificativa ~ democratica para  sus
procederes:

De manera que, Si nosotros vamos a
justificar los procederes de la Corte
Constitucional podemos decir esto: si
el constituyente originario es el
depositario de la voluntad popular y

siese constituyente ledioala
Corte las facultades que le dio, y en
funcion de los fines que

los consigné y con el propdsito
fundamental de conseguir la
paz, a los jueces les  corresponde
aplicar la justicia constitucional,
tanto por la via de la accion de
inconstitucionalidad  como por lavia
de amparo, por la via de la tutela.

Amparar esos derechos con el objeto de
contribuir a que Colombia sea
una sociedad democrética, una
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sociedad equitativa, una sociedad
decente, donde, por fin, la paz pueda
tener lugar, a la manera de
sociedades donde la situacion es distinta,
en donde la democracia se
aproxima a una vigencia plena. La
democracia, de todos modos, es una

utopia, en el sentido de que es dificil
sefialar una sociedad donde el ideal
democratico tenga una vigencia
plena, pero si hay sociedades que se
acercan bastante a ese ideal
democratico. Nosotros estamos bastante
alejados de ese ideal,  ypor tanto,
el ideal de la paz y el ideal de la
democraciaen Colombia van de
la mano, y la Corte Constitucional
lo que ha hecho, noes usurpar la
legitimidad al Congreso, sino cumplir

una funcion  que le atribuyo el
constituyente 'y en funcion de los
propositos que éste  tenia en mente.
(16)

La Corte constitucional ecuatoriana,
ademas de ampliar los limites del control
judicial de la constitucionalidad de los actos
normativos, afirmé su competencia como
0rgano  maximo de interpretacion
constitucional.

c) La afirmacion de la Corte
Constitucional como  6rgano
maximo de interpretacion
constitucional: la delimitacion de
la competencia de la
Procuraduria General de la
Republica para emitir dictamenes
interpretativos de la Constitucion

La Corte constitucional ecuatoriana,
ademas de ampliar los limites del control
judicial de la constitucionalidad de los actos
normativos, afirmé su competencia como
organo maximo de interpretacion
constitucional, ante el Poder ejecutivo, al
delimitar la competencia de la Procuraduria
General del Estado para emitir dictdmenes
interpretativos de actos normativos.

En el control abstracto de oficio
(art. 436 - 3 de la Constitucion de 2008) del
dictamen N° 01421 de 23 de junio de 2008
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emitido por el Sefior Procurador General del
Estado, hizo el andlisis de Ila
constitucionalidad formal u organica y
concluyé por la incompetencia de la
Procuraduria General del Estado para
interpretar la Constitucion.

En la Sentencia N° 002-09-SAN-CC
analizé la constitucionalidad del citado
dictamen y la conformidad con el articulo
237 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica de 2008 de los articulos 3 'y 13
de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, que lo facult6 a emitir
dictdmenes vinculantes sobre la forma en
que deben ser entendidas y aplicadas las
normas constitucionales, al pronunciar
juicios de inteligencia o aplicabilidad de las
normas de caracter constitucional.

La Corte entendié que el juicio de
inteligencia y aplicacion de leyes que la
Procuraduria General del Estado efectla
resulta una interpretacion y que, en la
especie, "El sefior Procurador, en ejercicio
de su interpretacion, determind la forma
como debian entenderse y aplicarse los
articulos 53, 163, 23 numeral 3,92y 272 de
la Constitucion Politica de la Republica de
1998 (vigente en ese entonces) y 6 del
Convenio de Complementacion el en sector
Automotriz"” (19)

Decidid, sin  embargo, que
el articulo 13 de la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado "en lo
relacionado a la solucion de consultas
juridicas con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacion de normas
constitucionales se encuentra en manifiesta
contradiccién al respecto de los preceptos
constitucionales del articulo 429 y 436
numeral 1 los cuales consagran la corte
constitucional como "6érgano maximo de
interpretacion” y "la maxima instancia de
interpretacion de la Constitucion y de los
tratados de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano”, como también al
respecto del articulo 237 numeral 3 que
restringe la funcion de asesoramiento legal
y la solucionde las consultas juridicas con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o
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aplicacion de la ley, solamente en aquellos
temas en que la Constitucion o la ley no
otorguen competencias a otras autoridades
y organismos. En las palabras claras de la
Jueza Constitucional Sustanciadora
Doctora Ruth Seni Pinoargote:

"Resulta necesario recordar que, bajo
el régimen de la Constitucién de
1988, el Tribunal Constitucional

del Ecuador no fueel maximo
organo de interpretacion
constitucional, y por tanto,

no existia yuxtaposicion de
competencias con respecto a la facultad
interpretativa - constitucional
del Procurador  General del
Estado. No obstante, con la

vigencia de la  nueva
Constitucion de la Republica, la
Corte Constitucional del Ecuador,

organo rector de la  Justicia

Constitucional, se convierte en
la maxima instancia de interpretacién
y control constitucional."

La Corte Constitucional opt6 para la
resolucion de este caso por restringir la
aplicacion del articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del
Estado, mediante la sentencia "reductora”
con operacion "ablativa". Resuelve
"mediante inconstitucionalidad reductora la
expulsién del ordenamiento juridico
ecuatoriano de la palabra "constitucionales"
que consta en el articulo 3 literal e) y
articulo 13 de la Ley de la Procuraduria
General del Estado".

En el control abstracto de oficio del
dictamen N° 01421 de 23 de junio de 2008
emitido por el Sefior Procurador General del
Estado, en la Sentencia N° 002-09-SAN-
CC, procedido a la inconstitucionalidad
reductora de los articulos 3 literal e) y 13 de
la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, y concluyo por
la incompetencia de la Procuraduria
General del Estado para emitir dictdmenes
en los que se haga interpretacion de normas
constitucionales.

Asi, no se manifestd expresamente
sobre la inconstitucionalidad formal del
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dictamen 01421, limitando el control de la
constitucionalidad de este acto del poder
publico en su aspecto material.

Los articulos 3 e) y 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del
Estado los cuales atribuian la competencia
al Procurador General para emitir
dictdmenes de interpretacién constitucional
no fueron todavia acogidos por la
nueva Constitucion de la Republica del
2008. Por via de consecuencia, el dictamen
01421, a falta de amparo legal y por
incompetencia del Procurador General del
Estado, tampoco fue acogido por el nuevo
orden constitucional ecuatoriano.

Se cuestiona si la declaracion de la
inconstitucionalidad formal del dictamen
01421 de la Procuraduria General del
Estado no seria suficiente para expulsarlo
del ordenamiento juridico ecuatoriano y asi
garantizar las exenciones tributarias a toda
la poblacién discapacitada o, por otro lado,
si seria realmente necesario también ejercer
el control de fondo. Por lo que parece la
respuesta seria afirmativa y por lo tanto no
seria necesario avanzar en el ejercicio del
control de su constitucionalidad material.

No obstante, la Corte Constitucional
para el periodo de transicion, en la
Sentencia N° 002-09-SAN-CC, a mi parece
gue para no se escusar de ejercer el control
de la constitucionalidad de fondo del citado
dictamen 01421, opté por la técnica
ablativa.

Establecid como limites del analisis
de la constitucionalidad material abstracta
del dictamen 01421 del Sefior Procurador
General del Estado, ademéas de la
Normativa Constitucional, la Normativa
Internacional de los Derechos Humanos.

d) La consolidacion por la Justicia

Constitucional del caracter
constitucional de los
derechos establecidos en
tratados y convenios

internacionales en materia de
derechos humanos, considerados
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como derechos fundamentales, y
por tanto, sujetos al control
de constitucionalidad.

Se observa, ademas, en la Sentencia
N° 002-09-SAN-CC, la consolidacion por la
Justicia constitucional ecuatoriana del
cardcter constitucional de los derechos
establecidos en tratados y convenios
internacionales en materia de derechos
humanos, considerados como derechos
fundamentales, y por tanto, sometidos al
control de constitucionalidad.

La Corte constitucional, ademéas de
reafirmar la internalizacion en el
ordenamiento juridico de los tratados y
convenios internacionales ratificados por
Ecuador vy el principio de aplicacion directa
e inmediata de los derechos humanos en
ellos establecidos, lo que ya constaba en
el orden constitucional precedente
(articulos 18 y 163 de la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador de

1988) (v. notas 2 e 6), considerd la
Normativa Internacional de Derechos
humanos como limite detodo el

ordenamiento juridico, y, también, su
sumision al control de constitucionalidad.
En este punto, se identifica un avance mas
en el sentido de la concretizacion del nuevo
constitucionalismo ecuatoriano.

Para Patricio Pazmifio, uno de los
rasgos del constitucionalismo latino-
americano contemporaneo corresponde "al
triunfo definitivo de la tesis del caracter
constitucional  directo  del  derecho
internacional de los derechos humanos
sobre los ordenamientos constitucionales
nacionales, lo que implica reconocer el
caracter fundamental de los derechos
establecidos en los tratados y convenios
internacionales en materia de derechos
humanos.” (17)

Los accionantes arguyen que el
incumplimiento del articulo 23 de la Ley
sobre Discapacidades viola las
disposiciones  contempladas en los
siguientes instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, de los cuales el
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Ecuador es parte: 1) Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos, Sociales vy
Culturales de las Naciones Unidas (art. 11);
2) Observacion N° 5 emitida por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales sobre las personas
con discapacidad, en relacion al articulo 11
del PIDESC; 3) Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y  Culturales
"Protocolo de San Salvador (art. 18);
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (art. 20 literal
b); 4) Acuerdo de Cartagena Yy
Jurisprudencia del Tribunal Andino de
Justicia (Art. 1; 5) Carta Andina de
Derechos Humanos (art. 48).

Segun la Corte Constitucional, en su
dictamen, el Sefior Procurador del Estado
opt6 por aplicar el Convenio de
Complementacidn en el sector Automotriz,
un instrumento con materia comercial, la
Ley Organica de Aduanas y La Ley de
Transito y Transportes Terrestres, YV,
asi, desaplico los derechos humanos
relacionados a las personas discapacitadas,

protegidos  por innimeros tratados
internacionales,  contemplados  como
derechos fundamentales en la Carta

constitucional ecuatoriana y previstos de
modo expreso en el articulo 23 de la Ley
Reformatoria de la Ley  sobre
Discapacidades del pais.

Se lee en la Sentencia:

En el momento en que el Sefior Procurador
atribuyé una jerarquia superior al Convenio
de Complementacion en el Sector
Automotriz, por sobre el articulo 23 de
la Ley Reformatoriaalaley sobre
Discapacidades, vulnero preceptos
contemplados en la Constitucion 'y
en otros instrumentos internacionales, que
I6gicamente prevalecen sobre
cualquier norma de rango legal. Los
derechos  humanos constituyen el
limite de cualquier Convenio 0
instrumento en materia comercial y por
consiguiente, siempre prevalecerén sobre éstos.
Asi también, los instrumentos
internacionales de Derechos humanos
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ratificados por el Ecuador prevalecen
sobre cualquier norma derango legal,
como en efecto son la Ley

Orgénica de Aduanas y la Ley de Transito y
Transportes  Terrestres. (18)

La Corte Constitucional del
Ecuador, con base en los principios
concernientes al ejercicio de los derechos,
previstos en los articulos 11 numeral 3 e 426
de la Constitucion del 2008, concluy6 que
la Normativa Internacional de los Derechos
Humanos constituye limite de todo el
ordenamiento juridico.

Los citados articulos de la Carta
Fundamental  reconocen la  aplicacién
directa e inmediata de los derechos y
garantias establecidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos de los
cuales el Ecuador es parte. El articulo 426
de la Constitucion ecuatoriana actual
atribuye a las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores
publicos, el deber de aplicacion directa
de las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las
partes no las invoquen expresamente.

En ese caso ecuatoriano, los
instrumentos internacionales de Derechos
Humanos fueron invocados por los
accionantes, en favor del derecho de las
personas discapacitadas que, con apoyo
también en el principio constitucional de la
igualdad y no discriminacion, reivindican
parasiy para la poblacidn discapacitada en
general, la importacion libre de impuestos
de automoviles ortopédicos y no
ortopédicos de hasta tres afios anteriores al
modelo de la fecha de autorizacion,
conforme contemplan las disposiciones del
articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Ley
sobre Discapacidades.

Asi, la Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de transicién
establecié como limites del analisis de la
constitucionalidad material abstracto del
dictamen 01421 del Sefior Procurador
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General del Estado, ademéas de la
Normativa Constitucional, la Normativa
Internacional de los Derechos Humanos.

e) El analisis de la
constitucionalidad material del
dictamen 01421, delimitado por la
Normativa  Constitucional e
Internacional de los Derechos
Humanos, resuelta a partir de la
interpretacion del principio del
"Estado Constitucional de
Derechos y Justicia™,
(articulo 1° de la Constitucién de
2008) y de la consecuente
posibilidad de aplicacion de los
principios generales de
interpretacion constitucional,
en especial, de la formula de
ponderacion de principios, insita
a la técnica de proporcionalidad.

Si no mas subsiste ley en el
ordenamiento juridico ecuatoriano que
autorice el Procurador General del Estado a
emitir  dictimenes de interpretacién
constitucional, el dictamen 01421,
impugnado, resulta invalido, por vicio de
incompetencia, de modo que no hay como
superar la cuestion relativa a la suficiencia
del control formal del dictamen 01421 y a
la consecuente falta de necesidad del
control de fondo.

Tampoco parece posible ejercer la
competencia jurisdiccional atribuida por el
articulo 436 - 3, a la Corte para declarar de
oficio la inconstitucionalidad de las normas
conexas, porque, en cuanto a este
aspecto, la Corte realizd el anélisis de la
constitucionalidad material del dictamen
01421 en simismo y no de otras normas a
ele conexas.

De toda suerte, la opcion de la Corte
Constitucional del Ecuador por Ila
aplicacion parcial de la Férmula del Peso,
de Robert Alexy, para solucionar "conflicto
de derechos”, tal como consta en la
Sentencia en cuestion, suscita algunas
reflexiones.
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Se sabe, y asi consta en la Sentencia
N° 002-09-SAN-CC "mientras las reglas se
aplican por medio de la subsuncion, los
principios mediante ponderacion”(fl. 30) de
modo que la formula del peso desarrollada
por Robert Alexy se destina a solucionar la
colisién de principios y no, como fue hecho
en la Sentencia, a dirimir el conflicto entre
derechos previstos en reglas.(19)

A pesar del uso de la expresion
"ponderacion de derechos"”, en verdad, lo
que se hizo en la Sentencia fue una
ponderacion entre  los principios
constitucionales de igualdad y no
discriminacion (art. 11.2) y los principios
constitucionales que garantizan  los
derechos a vivir en un ambiente sano,
ecoldgicamente equilibrado y libre de
contaminacion (art. 23 -6) y los derechos de
los consumidores, previstos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador
de 1998.

Es posible notar, ademas, una
confusién terminoldgica entre los derechos
a vivir en un ambiente sano,
ecoldégicamente equilibrado y libre de
contaminacion (art. 23.6 de la Constitucion
de 1998) con los derechos del medio
ambiente (art. 3.3 de Constitucion de 1998)
considerados indistintamente como una de
las variables de la férmula del peso en
contraposicion a la otra variable, el derecho
a exencion tributaria de la poblacion
discapacitada contemplado por los articulos
11.2, 35 y 47.4 de la Constitucién
ecuatoriana de 2008.

A primera vista, llama la atencion
que la atribucién de peso a "los derechos",
0 mejor, "a los principios’, haya sido hecha,
injustificadamente, con base en preceptos
contenidos en Cartas constitucionales
distintas. En cuanto a la accion afirmativa
de las exenciones tributarias que concretiza
el deber estatal de atencion prioritaria a las
personas con discapacidad y el principio de
igualdad y no discriminacion, con amparo,
en la Carta de la Republica del Ecuador
2008 y en cuanto a "los derechos al medio
ambiente sano™, con amparo en las normas
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de la constitucion ecuatoriana anterior de
1998.

Otro punto a considerar seria
interrogar si, no obstante las disposiciones
literales del articulo 11 literal 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008 (art. 11. 6. Todos los Principios y
los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia),
existiria en el nuevo orden constitucional
ecuatoriano una disposicién semejante "a
la inviolabilidad de la dignidad humana",
tratada en parte como regla y en parte como
principio, en la orbita de la cual existiria un
amplio abanico de condiciones de
precedencia que confiere prevalencia a un
determinado principio sobre los demas
principios. En este punto, se cuestiona si
hay realmente equivalencia o igual
jerarquia entre los pesos abstractos de los
principios de igualdad y el de proteccion al
medio ambiente.

Esa interrogante tiene sentido ante la
constitucionalizacion del Buen Vivir o
Sumak kawsay en la Carta Fundamental de
2008, que ya en su Preambulo proclama la
decision del pueblo soberano del Ecuador
de “construir una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y
armonia con la naturaleza, para alcanzar el
buen vivir, el sumak kawsay". Después, en
el articulo 14 " se reconoce el derecho de la
poblacion a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que garantice
la sostenibilidad y el buen vivir,
sumakkawsay. Se declara de interés pablico
la preservacion del ambiente, la
conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio
genetico del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados. Finalmente, el Art.
10 y el capitulo séptimo (art. 71 a 74)
reconocen los derechos de la naturaleza. La
naturaleza sera sujeto de aquellos derechos
que le reconozca la Constitucion. (art. 10).
"La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
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que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos(art. 71)."

¢El Buen Vivir deberia haber sido
tenido en cuenta en el proceso de tomada de
decision de la Corte? Considerando los
articulos de la Constitucion de 2008 citados
antes sobre la proteccion al medio
ambiente, en particular en el articulo 14, la
variable relativa a "los derechos del medio
ambiente y del consumidor", ;deberia haber
tenido en cuenta el Buen Vivir? ¢Por qué?

Robert Alexy, el referente
tedrico elegido por la Corte en esta
Sentencia, afirma que la méaxima da
proporcionalidad proviene lI6gicamente de
la naturaleza de los principios, considerada
la proporcionalidad en sus tres maximas
parciales, de adecuacién, de necesidad
(mandamiento del medio menos gravoso) y
de la proporcionalidad en sentido estricto
(mandamiento de sopesar propiamente
dicho). (20)

Al explicitar la estructura de la ley de
la ponderacion, o de la Formula del
Peso, sustenta Robert Alexy que la
racionalidad esta contenida en la propia
idea general de proporcionalidad:

La ley de la ponderacién permite
reconocer que la ponderacion puede
dividirse en tres pasos. En el primer
paso es preciso definir el grado de la
no satisfaccion o de afectacion
deuno de los principios.
Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe definirse si la importancia
de la satisfaccion del principio
contrario justifica la restriccién o la no
satisfaccion del otro. Esta estructura
elemental muestra que debe rebatirse a
los escépticos radicales de la
ponderacion, como por
ejemploHabermas o Schlink,
cuando afirman que la ponderacion,
“para la que hacen falta criterios
racionales”, se lleva a cabo “de
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manera arbitraria o irreflexiva,
estandares y jerarquias a
los que se esta acostumbrado”
ocuando dicen que “en el
examen de proporcionalidad en sentido
estricto en definitiva [...se hace valer]
solo  la subjetividad del juez” y que
“las operaciones de valoracion y
ponderacién del examen de

proporcionalidad en sentido
estricto [...] en definitiva s6lo pueden
llevarse a cabo mediante el
decisionismo ”(21)

segun

Conforme se observa, la maxima
de la proporcionalidad y, en particular, la
submaxima de adecuacion del principio de
la proporcionalidad, segun la cual la medida
solamente sera adecuada, idonea, o
apropiada se fuera de naturaleza a alcanzar
el resultado que se busca, se intercepta con
la nocion de racionalidad.

En la jurisprudencia constitucional y
en la doctrina anglosajénica, la
irracionalidad se define como "la tomada
en consideracion por la autoridad
decisoria, de elementos impertinentes, o al
olvido de otros elementos pertinentes”. (22)

;Seria el Buen Vivir un elemento
pertinente, imprescindible a la tomada de
decision? Podrian los jueces
constitucionales, en el oficio de
interpretacion de la Constitucion, recurrir a
la Ciencia del Derecho para conferir un
significado al Buen Vivir?

Conforme explica Raul Zaffaronni
sobre el Buen Vivir o Sumak kawsay, en su
libro "Pachamama y el Humano”, "el
constitucionalismo andino dio el gran salto
del ambientalismo a la ecologia profunda,
es decir, a un verdadero ecologismo
constitucional. La invocacion  de
Pachamama va acompafiada de la exigencia
de su respeto, que se traduce en la regla
bésica ética del sumak kawsay, que es una
expresion quechua que significa buen vivir
0 pleno vivir y cuyo contenido no es otra
cosa que la éetica — no la moral individual -
que debe regir la accién del estado y
conforme a la que también deben
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relacionarse las personas entre si y en
especial con la naturaleza."

Segun Zaffaronni:

No se trata del tradicional bien comun
reducido o limitado a los humanos, sino
del bien de todo lo viviente,
incluyendo por supuesto a los humanos,
entre los que exige

complementariedad y
equilibrio, no siendo alcanzable
individualmente.

(...)De este modo, Gaia, que entre
nosotros se llama Pachamamay

no llega de la mano de

elaboraciones cientificas, sino
como manifestacion del saber de la
cultura ancestral de  convivencia en
la naturaleza, se incorpora al
derecho constitucional como otro
aporte del constitucionalismo
latinoamericano al universal, asi como
en Querétaro —en 1917- se
inaugur6 nada menos que el

constitucionalismo social.(23)

Rubén Martinéz Daumal afirma que
el Buen Vivir es seguramente una de las
incorporaciones mas relevantes del nuevo
constitucionalismo latinoamericano.
Fundamenta el proyecto constitucional
ecuatoriano en el objetivo filosofico-
juridico de alcanzar EI Buen Vivir de la
poblacion, planteado como marco de
derechos y obligaciones, y que "el Buen
Vivir es, por esta razon, no solo un objetivo
de los poderes publicos, sino un limite al
ejercicio de gobierno que, en caso de actuar
en contra de la prevision constitucional,
estaria vulnerando la Constitucion, y
activaria todos los mecanismos
constitucionales previstos para paliar esta
situacion."(24)

Si en la Sentencia tenia en cuenta el
Buen Vivir, no sé si la decisién seria
diferente. Incluso podria ser el mismo. Para
mi, esta Sentencia se pude clasificar dentre
"los casos dificiles”, asi Ilamados por
Ronald Dworkin

3. CONSIDERACIONES FINALES
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La Corte Constitucional del
Ecuador, el 02 de abril de 2009, mediante
la Sentencia No. 002-09-SAN-CC, en el
uso de su competencia para el Periodo de
Transicion, al hacer el analisis de la
constitucionalidad material, mediante la
aplicacion de la Formula de Peso de Robert
Alexy, con la ponderacion entre las
exenciones tributarias que concretizan, con
amparo en el principio de la igualdad y no
discriminacion a las personas
discapacitadas, y el principio de proteccién
al medio ambiente, con apoyo en el
principio del Bien Vivir, se vio delante de
este "gran desafio de nuestro tiempo de
articular y de compatibilizar las macro
politicas ambientales, exigencias del
mandato ecoldgico (Gudynas, 2009),
introducido en la constitucion ecuatoriana,
de mayor preservacion de los ecosistemas,
con las macro politicas sociales
minimizadoras de las desigualdades
sociales y regionales, sobre todo en los
paises menos desarrollados del Hemisferio
Sur."

Segun se explico antes, no obstante,
en la Sentencia comentada, haya partido del
referente de la Teoria del
neoconstitucionalismo, la Corte ecuatoriana
para el Periodo de transicion introdujo
significativos aportes al constitucionalismo
latino americano, clareando los pasos
siguientes del camino, en lo que concierne
al disefio del "Estado constitucional de
derechos y Justicia"; a la confirmacion del
constitucionalismo  principialista; a la
reconfiguracion de una nueva Justicia
Constitucional, mediante la afirmacién de
su competencia como 6rgano maximo de
interpretacion constitucional y la expansién
de los limites del control judicial de la
constitucionalidad y la consolidacion del
caracter constitucional de los
derechos establecidos en tratados vy
convenios internacionales en materia de
derechos humanos, considerados como
derechos fundamentales, y por tanto,
sujetos al control de constitucionalidad.
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Sin embargo, se abstuvo de tener en
cuenta, en su proceso de tomada de
decision, una de las mas importantes
contribuciones de la  Constitucion
ecuatoriana del 2008 al Derecho
Constitucional y a la Ciencia del Derecho,
el Buen Vivir. No se detuvo, quiza por
prudencia o por no ser oportuno, (al afinal,
el 2 de abril de 2009, la nueva Constitucion
del 2008 ténia poco més de siete meses), en
conferir un sentido al principio del Buen
Vivir o Sumak kawsay, tampoco en definir
su alcance.

Este es uno de los principales retos
que se descortina con el nuevo
constitucionalismo latino americano, para
los juristas y sobretodo para los jueces y
las juezas de la Corte Constitucional, que
tienen la competencia maxima en materia
de interpretacion constitucional y ejercicio
del control judicial de la constitucionalidad
de las reglas y de los principios.

Solamente la Corte Constitucional
tiene competencia para decidir si hay o no
excepciones a la disposicion constitucional
que confiere igual jerarquia e igual peso
abstracto a los principios y, a semejanza del
Tribunal Constitucional da Alemania en
relacién al principio de la dignidad de la
persona humana, declarar si el principio del
Buen Vivir tiene precedencia y prevalencia
0 no sobre los demas principios en colision,
definiendo, asi, el alcance del giro
ecocentrico inaugurado en 2008 por la
Constitucion de Montecristi.

Cabe, ademés, tan solamente a la
Corte decidir si seria posible aplicar la
técnica de la proporcionalidad, cuando una
de las variables del peso fuese el principio
del Bien Vivir, relacionado a la proteccion
al medio ambiente, ya sea cuando involucre
el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente  sano y  ecoldgicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad
y el buen vivir, sumak kawsay (art. 10),
como cuando involucre los derechos de la
naturaleza (art. 14 e arts. 71 a 74) Si seria
posible seguir la fuerte tendencia
doctrinaria y jurisprudencial europea, de
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acuerdo con la cual "la proporcionalidad
ocurriria en el fondo mismo de la propia
esencia de los derechos fundamentales”,
desarrollada en el momento histérico en el
cual los derechos fundamentales resultan de
una concepcion  antropocéntrica  del
Derecho.

Superadas esas dudas, de cualquier
forma, compete apenas a la Corte, dar la
Gltima palabra sobre el peso del principio
del Buen Vivir relativamente a otros
principios constitucionales en cada caso
concreto.

Una lectura critica de la
Sentencia No. 002-09-SAN-CC nos lleva a
cuestionar sobre la aplicabilidad del uso de
la formula alli utilizada, creada a partir de la
Formula del peso de Alexy, la cual fue
concebida con base en el perfil
antropocentrico del Derecho, cuando uno de
los principios a ponderar es el del Buen
Vivir, que introdujo, mediante la
Constitucién de la Republica del Ecuador
de 2008, el giro ecocéntrico del Derecho.
¢Seria posible adoptar la férmula del peso
de Alexy? ;Seria necesario readaptarla?
¢Seria mas apropiado crear una nueva
técnica de interpretacion o de aplicacion de
los principios constitucionales, sobre todo
cuando implica el dilema entre los derechos
de la naturaleza y los derechos humanos?
No tengo respuestas, s0lo preguntas para
todos nostros, en particular, para los jueces
y juezas constitucionales.

Al final, es el pronunciamiento de la
Corte constitucional ecuatoriana que
definira los lindes del cambio o de la ruptura
paradigmatica de las normas
constitucionales, en su aspecto material,
vale decir, si efectivamente, la Constitucion
de 2008, con el principio del Buen Vivir,
fornece un nuevo modelo socio ambiental y
tiene potencialidad de producir un cambio
profundo en el constitucionalismo
democratico en nuestra querida America
Latina.

La escucha, durante estos dos dias,
de una serie de diferentes andlisis de las
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Sentencias fortalece mi confianza en la
Corte Constitucional del Ecuador, que tiene
un rol importante en este momento de
definicion de la Historia de Ia
humanidad. Se observa la sabiduria para
discernir cuando avanzar y cuando retirarse.
La jurisprudencia de La corte constitucional
ecuatoriana enciende la Ilama de esperanza
que despunta justo aqui, en la bella region
volcénica de las altas cordilleras andinas,
esperanza de todos que todos los seres vivos
pueden Buen Vivir, vale dicer, tener una
vida en plenitud y armonia con la
naturaleza.

Ahora que termino, uso una
palabra que no estéa en portugués, ni en
vuestra bella lengua espafiola. Tampoco
esta en Portunhol. Termino con una
palabra de la lengua quéchua:

URPICHAY! (Muchas gracias!)
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Resumen

O novo constitucionalismo latino-americano surge com um tom combativo e popular na
realizacdo do debate constitucional e alteracdo das estruturas de poder do Estado no inicio do
século XXI. No entanto, a conjuntura de retrocessos politicos, alimentadas por golpes de
Estado, iniciadas na segunda década do século XXI tornam perceptivel as limitagdes politicas
no cenario em que foi forjado o novo constitucionalismo latino-americano.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Constitucionalismo Latino-Americano; retrocessos politicos;
limites.
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Abstract

The new Latin American constitutionalism appears with a combative and popular tone in the
accomplishment of the constitutional debate and alteration of the power structures of the State in the
beginning of the 21st century. However, the conjuncture of political setbacks, promoted by coups
d'état, which began in the second decade of the 21st century, makes it possible to perceive the political
limitations in the scenario in which the new Latin American constitutionalism was forged.

KEYWORDS: New Latin American constitutionalism; political setbacks; limits.
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1. INTRODUCAO

debate constitucional que
permeou, e ainda permeia,
diversos juristas e
sociologos/as da América
Latina e Europa no ultimo periodo,
conhecido por parte da doutrina como o
Latino-

Novo Constitucionalismo

Americano passa por novos desafios
conjunturais. Além disso, alguns limites
dessa recente construcdo constitucional

tornaram-se mais evidentes.

Para além da retomada dos
programas politicos neoliberais em varios
paises da regido como no Brasil, na
Argentina, no Paraguai, dentre outros, ha
ainda um retorno aos processos golpistas
que desrespeitam o0 proprio andamento
democratico, e requentam as ondas
histéricas de golpes politicos na América

Latina.

Diante desse cenério, cabe refletir
até que ponto os paises que modificaram
suas estruturas constitucionais a partir de
determinadas  rupturas politicas tem
condicdes de levar adiante o processo
transformador que se propuseram. Bolivia,
Venezuela e Equador séo os exemplos mais
eloguentes desse dilema, dentre os quais
convivem com os limites transformadores
intraconstitucionais, a pressdo imperialista,

e da prépria elite econdmica interna, que

Abya Yala

tentam desestabilizar 0s seus processos

politicos.

Em momentos de crise, em suas
mais diversas dimensfes, seja politica,
econdmica ou até mesmo de valores, que 0
imperialismo aprofunda a violéncia, faz
aliancas internas e expande seus tentaculos
com o proposito de hegemonizar processos
politicos, 0s quais possuem pouca
ingeréncia. As redes de apoio de outrora,
como a UNASUL — Unido de Nacdes Sul-
Americanas, a CELAC — Comunidade dos
Estados Latino-americanos e Caribenhos -,
0 MERCOSUL — Mercado Comum do Sul,
a ALBA - Alianca Bolivariana para 0s
Povos da Nossa Ameérica - estdo mais
fragilizadas, em razéo da leva de governos
conservadores que ora avangam sobre 0s

paises latino-americanos.

Mesmo com as limitacdes,
decorrentes dos processos historicos de
cada pais, o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano ainda tende a cumprir
papéis fundamentais. Isso ndo s6 na
formulacdo e na proposicdo de caminhos
inovadores para 0 andamento de projetos
politicos progressistas, mas, sobretudo,
resistir a ofensiva de uma conjuntura de
retrocessos politicos, a qual também busca

engolir essas experiéncias.
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2. OS CAMINHOS DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

A partir de 1999, sobretudo apds a
implementacdo dos programas neoliberais
em praticamente todos os Estados da
Ameérica, surgiram governos provenientes
de uma resisténcia popular, a qual lutou
contra os efeitos dessas medidas de
austeridade que atingiam grande parcela da
populacdo. Em pouco mais de uma década,
mais de 10 paises se inclinaram a esquerda
ou a centro-esquerda elegendo presidentes
populares. Dentre o0s exemplos mais
emblematicos podemos destacar: um militar
revoluciondrio na Venezuela (Hugo
Chévez), um militante operario (Lula) e
uma lutadora contra a ditadura militar no
Brasil (Dilma Rousseff), um sindicalista
cocalero na Bolivia (Evo Morales), um
economista anti-imperialista no Equador
(Rafael

ditadura

uma lutadora contra
no Chile (Michelle

Bachelet), um guerrilheiro tupamaro no

Correa),
militar
Uruguai (Pepe Mujica), um casal de
peronistas de esquerda na Argentina
(Nestor e Cristina Kirchner), um padre da
teologia da
(Fernando Lugo), etc. (LEONEL JUNIOR,

2015, p. 59).

libertagdo no Paraguai

Diante de um ambiente politico
combativo na América Latina, o qual

possibilitou a eleicdo de governos com esse
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perfil, efetivaram-se alguns principios
constitucionais, que antes ndo passavam de
“letra morta” da lei, principalmente a
efetivacdo de direitos sociais, e nasceram
novas Constituicbes. Algumas delas,
provenientes de rupturas politicas capazes
de  contribuir

para  reformulacdes

institucionais ~ profundas como  as
Constituicbes da Venezuela (1999), do

Equador (2008) e da Bolivia (2009).

Essa movimentacéo politico-juridica do
debate constitucional, que chamamos de
Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, apresenta mudangas em seus
aspectos formais e também em seus

aspectos materiais-estruturantes.

Ao observar esses aspectos formais,
nota-se que 0S Processos constituintes
instituem trajetos que contam com uma
maior participacdo popular. O povo passa a
assumir um maior protagonismo ao ser
convocado para decidir a respeito da
solicitagdo ou ndo de um processo

constituinte. Mas, ndo parou por ai!

Além dos constituintes contarem com

uma participacdo popular ativa na
formulacdo dos contetdos, que ocorriam
em diversas regides do pais, como no caso
da Bolivia, havia a necessidade de
aprovacdo de um referendo popular para
confirmar ou ndo o conteudo constitucional
proposto. Ali, de fato, verificava-se a

ativacdo do poder constituinte originario.
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No que tange as emendas constitucionais
nesses paises, ou seja, instrumentos de
exercicio do poder constituinte derivado,
devem passar pelo crivo popular para sua
efetivacdo. Assim, ndo se modifica o corpo
constitucional sem o aval do povo,
diferentemente do que ocorre nos dias
atuais brasileiro, pos-golpe de 2016, com
mudancas constitucionais a toque de caixa,

desconsiderando a populagéo em geral.

Os autores Roberto Viciano Pastor e
Rubén

originalidade, a amplitude das normas, a

Martinez Dalmau trazem a
complexidade aliada a uma linguagem
simples e a rigidez como elementos formais
comuns as Constituicdes caracterizadas
nesse contexto do novo constitucionalismo
latino-americano (2010, p. 14). Esses
elementos contribuem para uma maior
popularizacdo do corpo constitucional nos
paises que passaram recentemente pelos

processos constituintes.

Ja o portugués Boaventura de Sousa
Santos trata essas mudangas como um
constitucionalismo experimental e
transformador, o qual aponta para caminhos
anticapitalistas e anticolonialistas (2010, p.
77).

13

De toda forma, ndao basta

dogmaticamente prever rol de direitos.

1«A Bolivia converteu-se, assim, no terceiro pais
gue conseguiu vencer o analfabetismo na América
Latina, depois de Cuba, em 1961, e da Venezuela,
com apoio cubano, em 2005. Os nimeros: 819.417

Abya Yala

Afirmé-los formalmente é reproduzir a
mera bandeira liberal. H& uma necessidade
de se introduzir mudancas profundas na
estrutura constitucional para permitir a
viabilidade e execucdo desse rol de direitos”
(LEONEL JUNIOR, 2015, p. 122).

No que tange aos aspectos
materiais-estruturantes, ndo resta duvida
que a partir da forma se assegurou um maior
fluxo democréatico na garantia de direitos.
Observou-se com isso, um fortalecimento
das pautas relacionadas as questdes de
género e étnico-raciais. Como uma
engrenagem politica puxa a outra, 0sS
indices de desigualdade social e
analfabetismo, de acordo com a UNESCOQ?,
despencaram nesse periodo com politicas
decorrentes de uma  reestruturacdo
institucional tendo por base a Constituicéo.
Ademais, as politicas de retomada dos
setores estratégicos na economia foram
fundamentais para garantir subsidios aos
Estados no fomento de politicas pablicas de

crescimento.

Houve um grande processo de
redistribuicdo da riqueza social em paises
como o Brasil, a Venezuela, o Equador e a
Bolivia. Isso gerou uma ampliacdo das

classes médias (classe trabalhadora

empregada) e um aumento de sua

pessoas alfabetizadas em um universo de 824.101
analfabetos detectados (99,5%); 28.424 pontos de
alfabetizacdo criados nos nove departamentos da
Bolivia” (grifo nosso). (ROJAS, 2008).
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capacidade de consumo. Com isso, ocorreu
uma dréstica diminuicdo da desigualdade
social, algo que ndo se realizava hd muitos

anos.

Figura 01 - Declinio da desigualdade na
Ameérica Latina por pais 2000-2010 (% de

mudanca anual do coeficiente de Gini)
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FONTE: Calculos baseados em dados do
SEDLAC (CEDLAS and The World Bank),
Marco 2012

(http://sedlac.econo.unlp.edu.ar/eng/)

Importante  destacar que as
mudancas também incorporam medidas
materiais-estruturantes, visto que o0s
elementos tendem a alterar diversos pontos
relacionados a construcdo das estruturas de
poder (LEONEL JUNIOR, 2015, p. 125).
Basta  observar  as

de

transformac6es

decorrentes necessidades  socio-

Chile
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historicas desses paises em temas como:
descolonizagéo, plurinacionalidade,

democracia, jurisdi¢des entre outros.

N&o restam duvidas que a América
Latina assumiu uma maior autonomia frente

a sanha imperialista e um maior exercicio da

008 064

Eolvia
Costa Rica
Ulmaguery
Henchiarag
Micaragua
Total 13
Total 1
Chima
India
OECD-H

hamomaln

Routh Alrca

soberania de seus Estados, desde a fundacao
dos mesmos, nessa mais recente onda de

governos progressistas.

As propostas pos-neoliberais dos

Estados, os quais retomaram forte

protagonismo foram fundamentais.

Certamente, uns Estados mais, outros
menos. Dessa forma que se recuperou a
importancia do mercado interno e a

participacdo em areas estratégias, que até
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entdo estavam nas maos da iniciativa

privada.

O rearranjo de grupos e forcas
politicas ao construir uma unidade permitiu
que houvesse um ascenso dos movimentos
sociais e populares, os quais passaram, em
parte, a assumir as tarefas do Estado. Nessa
I6gica conseguiram frear e retroceder as
politicas neoliberais. E o que Alvaro Garcia
Linera chamaré de presenca plebéia (2008).
Os processos constituintes, como ja citados,
sdo exemplos evidentes de mudancas
politicas concretas com a real participacdo

popular.

Além disso, nesse periodo, algumas
associacoes, sindicatos e outros espacos de
participagdo como o0s conselhos foram
fortalecidos em determinados Estados. A
sociedade civil passou também a se
organizar na defesa dos avancos garantidos
pelos governos populares. Na Bolivia, em
certo periodo, as Juntas de Vizinhos
constituiram instrumento importante de
participacdo e luta politica; na Venezuela,
0s Conselhos Populares contribuem de
maneira central para o enraizamento da
Revolugéo Bolivariana no seio da sociedade

venezuelana.

Todo esse contexto na América
Latina contribuiu para uma espécie de

articulacdo progressista e, em alguns casos,

2 Trata-se de um acronimo que faz mencéo aos
paises membros fundadores (BRICS: Brasil,
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revoluciondria, a nivel continental.
Caracterizou-se um momento em que, nos,
latino-americanos deixamos a figura de
capacho e subserviente as grandes potencias
politico-econdbmicas e assumimos um
protagonismo jamais visto até entdo. Nessa
toada que surgiram a CELAC, a UNASUL,
a ALBA, o Banco do Sul, os BRICS? a
Telesul, dentre outras iniciativas de
fortalecimento de um campo politico do sul,
0 qual ousava desafiar os séculos de

dependéncia a que estava submetido.

Um efeito concreto da influéncia
dessa onda politica e da for¢a da articulacéo
entre 0s paises ocorreu, por exemplo, em
2008, quando houve uma tentativa de
desestabilizacdo politica interna na Bolivia:
o Estado tinha dificuldades em controlar os
Departamentos da Meia Lua (Pando, Santa
Cruz, Tarija e Beni), ou seja, quatro dos
nove existentes. A Bolivia somente superou
essa tensdo com o apoio irrestrito dos
governos progressistas da América Latina

na legitimacgéo de suas acoes.

Todas essas mudancas em pouco mais de
uma decada é algo a ser destacado, jamais
deixado de lado.

Russia, india, China e Africa do Sul), que juntos
formam um grupo politico de cooperacéo.
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3. OS LIMITES POSTOS EM
PERIODOS DE RETROCESSOS
CONJUNTURAIS

Depois desse periodo de progressos
conjuntos na América Latina, esse avango
se deteve. Em alguns casos retrocedeu. Esta
em curso a reconstituicdo das velhas elites,
as quais passam a reassumir o controle da

gestdo publica.

Todavia, isso ndo quer dizer que as
Constituicdes Populares latino-americanas
perderam a importancia! Muito pelo
contrério, elas representam um pacto social
dificil de ser desatado por essas elites que
buscam retomar o poder dos Estados. Em
regra, 0s paises que passaram pelo crivo de
um processo constituinte popular, ainda
mantém um projeto politico progressista em
andamento como Venezuela, Bolivia e
Equador, sobretudo, por terem forjado
nesse processo uma sociedade civil mais

combativa e organizada.

Contudo, ainda sim as contradiges e 0s
limites sdo inerentes a esses processos que
ndo podem parar, quando se almeja a
construcdo do poder popular na Ameérica
Latina.

Diante do quadro atual, o primeiro
gargalo trazido por essas contradicGes é a
econbmica. Talvez, devido ao profundo
grau de miséria e a grande desigualdade

social nos paises latino-americanos, foi
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dada pouca importdncia a mudanga da
matriz econdmica. No entanto, ao se tratar
de um processo de ruptura, revolucionario,
¢ fundamental a base econbmica para

alavancar isso.

Os setores populares da sociedade
devem construir um lastro de confianca a
partir da questdo econbmica,
desenvolvendo a produgdo com estabilidade
e ndo causando mal estar na populacéo

(LENIN, 1977).

Alguns governos progressistas
potencializaram o bloco conservador, néo
sendo progressista com suas politicas
econémicas. O fato de ter que governar para
todos ndo poderia significar a entrega dos
recursos que debilitassem sua prépria base
social, ou seja, aquela que sai as ruas para
defender o projeto popular. O ajuste fiscal
ocorrido no Brasil, no inicio do segundo
mandato do governo de Dilma Rousseff, foi
um grande exemplo do cometimento desse
tipo de erro ao fragilizar a sua base social
com medidas impopulares. Alguns autores
atribuem essas debilidades ao constatarem a
reproducéo de praticas
desenvolvimentistas, que diferem muito
pouco do que foi realizado nos governos
conservadores, afetando também a base
social popular. Algo apontado por Salvador
(2017),

para o fim dos

Schavelzon como uma das

motivagoes ciclos

progressistas.
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Por outro lado, mesmo com os
mecanismos de pluralismo econdmico
salientados nas Constituicdes, como a
boliviana, poderiamos imaginar que o0s
governos progressistas deveriam acabar
com 0s mercados e socializar os meios de
producdo? Certamente ndo! Pois, ndo se
trata de mera vontade do governante,
tampouco isso se da por simples assinatura
de um decreto. Um processo revolucionario
para obter éxito, ndo pode ser isolado, ela
deve avancar pelo continente e
internacionalizar-se, caso contrério ndo ha
razdo para ser considerado revolucionario.
Assim, a probabilidade de sucesso dos
empreendimentos econdmicos tende a ser
maior extrapolando os limites do Estado-
Nacdo e com maior capacidade de subverter
a mera reproducdo do capital de forma
dependente e submissa a uma divisao

internacional do trabalho ja dada.

Notou-se ainda, que politicamente
ocorreu uma integragdo importante entre 0s
paises da regido contribuindo para o
fortalecimento de uma identidade latino-
americana. No entanto, a integracao politica
ndo é o suficiente, quando a economia esta

limitada as fronteiras do Estado-Nacao.

Esse é um grande desafio a ser

realizado, uma integragdo econdmica

latino-americana. O vice-presidente da

Bolivia, Alvaro Garcia Linera, (2016)

apresenta um desafio ainda maior,
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convergindo com o sonho de Bolivar: o de

construir um Estado Continental

Plurinacional capaz de respeitar as
estruturas nacionais de cada pais, porém
manter um segundo piso de instituigcdes
continentais em todos os setores, 0 que
consistiria em um grande desafio para o

século XXI.

Outro ponto a ser destacado como
limitante dos avangos populares, nessa mais
recente onda progressista, € a distribuicédo
da riqueza na sociedade sem a politizacdo
social decorrente dessa medida. O que
temos hoje em paises como Argentina e
Brasil sdo pessoas que ndo associam 0S
novos direitos e a maior capacidade de
consumo a um projeto politico, mas
imaginam que isso se deve ao mérito
individual das sociedades de consumo. Ao
insistir nesse tipo de politica, ndo se cria um
sentido comum concebido por meio de um

projeto.

Quando temos uma pessoa pobre
formada em medicina no Brasil, ndo se trata
simplesmente de mérito. Se ndo existissem
programas de governo como 0 Prouni
(Programa Universidade para Todos) ou
Reuni (Reestruturacdo e Expansdo das
Universidades Federais Brasileiras), muito
dificilmente pessoas de um extrato social
mais baixo teriam condi¢cfes de ingressar.
Trata-se de um projeto politico, que ndo se

comunicou bem, visto que ndo politizou as
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pessoas gque acessavam seus mecanismos de

inclusao.

Ademais, de nada adianta reproduzir os
velhos esquemas morais, a partir de uma
cultura de massa incapaz de avancar sob o
status quo. O processo revolucionario
também deve perpassar por uma revolucao
cultural capaz de acessar, democratizar 0s
meios de comunicagao e ter condigcdes de
construir esse sentido comum nas pessoas.
Assim, ganha estofo e cresce a importancia
da comunicagdo  comunitaria, das
representacdes de associagédo de bairro, dos
difusores da cultura popular, dos dirigentes
estudantis entre outros setores da sociedade
civil organizada, fundamentais para o

processo revolucionario.

Essa articulagdo e controle social
permitem, inclusive, um aprimoramento do
Estado que devera agir de forma cada vez

mais transparente e verdadeira com o0 povo.

Por fim, outra questdo profundamente
tratada e considerada central no debate do
novo constitucionalismo latino-americano é
a democracia. Esse € um grande desafio
para a manutencdo de avangos politicos
dentro da América Latina. Desde 2009,

alguns paises da regido passaram a sofrer

golpes, inclusive parlamentares,
interferindo  na qualidade e avanco
democratico no continente. Vide o0s

episédios ocorridos em Honduras, no

Paraguai e no Brasil.

Abya Yala

No caso de Venezuela e de Bolivia, 0s
avancos democréticos foram significativos
a ponto dos paises romperem com as velhas
estruturas,  amparadas  por  novas
Constituicdes, e forjarem ciclos inovadores
por meio de um processo revolucionério.
Como ja salientado, na Venezuela se tem o
estimulo a democracia participativa através
dos Conselhos Comunais, ja na Bolivia, o
reconhecimento da democracia comunitaria
representa um avanco ao que existia até
entdo. Contudo, diferentemente de quando
se triunfa na Revolucdo armada, nos casos
citados € necessario conviver com o0
adversario, mesmo que a vitdria sobre eles

tenha sido politica, moral e de narrativa.

Logo, nos deparamos com uma nova
questdo na caracterizagdo do processo
revolucionario. As revolucGes personificam
0 espirito das épocas e surgem das proprias
pessoas. Todas essas revolugdes, atuais ou
anteriores, sempre necessitaram de lideres,
0s quais devem obediéncia ao pacto social
realizado nas constituintes populares. O
grande desafio desses processos é dar uma
continuidade da construcdo subjetiva as
liderangas revolucionarias, ndo caindo no
personalismo fajuto, para manterem a

perspectiva histérica do que se constroi.

De repente, a tentativa de constituicdo
de formas decisorias coletivas, sem ignorar
as liderancgas, permita dar andamento a esse

processo, 0 qual pode ser estimulado pela
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propria base do novo constitucionalismo
latino-americano e dé continuidade a
formacgdo dessas liderancas populares na

democracia.

4. CONSIDERACOES FINAIS

N&o nos cabe, simplesmente, sermos
pessimistas em relacdo ao futuro em
decorréncia dos retrocessos gerais, que
iniciaram aproximadamente na metade da
década de 10 do século XXI. Até porque a
historia nunca foi marcada por um processo
linear e continuo, mas como dizia Karl
Marx (1984) o processo revolucionario é
pendular, marcado por ondas, 0 homem e a
néo o

mulher realizam simplesmente

quando querem.

O fato de ser um processo comporta
recuos, mas também, em algum momento,
havera uma préxima onda. Ndo se pode
precisar quando, mas os setores populares
devem estar preparados para a chegada
desse proximo péndulo ou dessa nova onda.
A autocritica é fundamental para a
verificacdo das falhas decorrentes dos
ultimos periodos de hegemonia do bloco
progressista. Mesmo com todo o retrocesso
conjuntural e as contradi¢Ges inerentes aos
processos, Cuba ainda permanece firme, da
mesma forma que Venezuela, Bolivia e
Equador, que ainda possuem o0 suporte
construido  nas

politico baseado e
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concepgbes do novo constitucionalismo

latino-americano.

O Novo constitucionalismo latino-
americano passa para uma etapa de
resisténcia. As Constituicbes provenientes
da sua concepcdo, para além de construirem
constitucional mais

uma perspectiva

participativa, popular e emancipadora,

servem agora como instrumentos que
resistem aos ataques dos setores neoliberais,
0s quais buscam desmanteld-las. Nao
interessa a esses setores, Constituicdes
fortes, democraticas e populares, por isso
ndo interessa a eles o que propde o0 novo
constitucionalismo latino-americano. Por
esse motivo, essas Constituicdes talvez
nunca tenham sido tdo importantes como

nesse momento de resisténcia.

Os setores da sociedade ligados a pauta
neoliberal ndo possuem grandes projetos a
ndo ser o de restaurar os privilégios que
sempre tiveram. O tempo historico esta do
lado do povo, os quais compreendem que as
ondas da histéria ndo surgem por acaso, mas
sdo provenientes da luta que ainda a de ser

empreendida.
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Resumo

No Brasil, a luta pela terra tem sido liderada por familias sem-terra, indigenas, quilombolas e
comunidades tradicionais (seringueiros, extrativistas, quebradeiras-de-coco, ribeirinhos, etc.),
que demandam acesso e/ou controle da terra com significagdes distintas dos direitos de
propriedade privada. Apesar dessas lutas sociais terem conquistado quase 26% do territdrio
nacional, os conflitos e a concentracdo fundiaria ainda sdo uma realidade, agravada pela
expansdo do agronegocio e da fronteira agricola. O presente artigo investiga a dindmica
historica e juridica das lutas sociais por terra e direitos territoriais. Objetiva analisar 0s regimes
de posse e propriedade como materializacdo das nogoes de territorio, que transcendem a terra
apenas como meio e local de producéo.

Palavras-chave: terra, territorio, luta pela terra, direitos territoriais, regimes de propriedade.
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Abstract

In Brazil, the struggle for land has been led by landless families, indigenous, Maroons and traditional
communities (rubber tappers, extractive communities, coconut breakers, etc.), which require access to
land with different meanings of property rights. Despite these social struggles have won almost 26%
of the Brazilian territory, conflicts and land concentration are still a reality aggravated by agribusiness.
This article investigates the historical and legal dynamics of struggles for land and territorial rights.
The goal is to analyze the tenure and property regimes, as a materialization of territory notions, which
transcend the land only as a place of production.

Key words: land, territory, land struggle, land rights, property regimes.
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m dos movimentos sociais mais
importantes da histéria do
Brasil, o Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST)
surgiu em meio ao processo politico de
redemocratizagdo, nos anos 1984 e 1985
(STEDILE e FERNANDES, 1999). O ano
de 2013 marcou os 30 anos de existéncia do
MST, data celebrada com a realizacdo do
congresso nacional em 2014, que reuniu
mais de 15 mil camponeses de todo o pais

em Brasilia.

Apesar do necessario
reconhecimento como marco histérico e
importancia politica e social atual do MST,
a luta pela terra € mais abrangente e envolve
uma multiplicidade de atores sociais, como
a Confederagdo Nacional do Trabalhadores
na Agricultura (CONTAG,

1963), o Conselho Nacional das Populacdes

criada em

Extrativistas (antigo Conselho Nacional dos
Seringueiros, CNS, criado em 1985), a
Coordenacdo Nacional de Articulacdo das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas
(CONAQ,
Comissao Pastoral da Terra (CPT) e muitos

criada nos anos 1990), a
outros  sujeitos Existiram
movimentos sociais (WELCH e SAUER,
2015) antes da criagdo do MST, que foram

no campo.

perseguidos e destruidos pela ditadura civil-
militar, pos golpe de 1964. E fundamental,
portanto, compreender e reconhecer, nas

diferentes lutas pela terra e resisténcias, a

Abya Yala

diversidade constitutiva da populagéo do
campo, que se articula hoje em dezenas
entidades sociais e sindicais. Essas
mobilizam e demandam terra, direitos
territoriais e condicOes dignas de vida e
trabalho no campo. Consequentemente, é
importante ndo reduzir as lutas pela terra as
ocupacdes, uma vez que essas lutas incluem
uma diversidade de atores sociais, histérias
e agendas, acdes e demandas (MARTINS,

2002; PETRAS e VELTMEYER, 2001).

Essa diversidade — inclusive devido
a “distintas origens, etnicidades e culturas”
do povo do campo (MARTINS, 2001, p.
326), parcialmente reconhecida com a
criacio da Comissdo Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais, a partir de 2004
— resultou também em diferentes
concepcdes de luta e demanda por terra.
Apesar de ter a mesma raiz latina em lingua
portuguesa, os termos “terra” e “territorio”
tém sido entendidos de formas distintas. A
luta pela terra, fortemente influenciada pela
historia recente do Brasil e da América
todo (PETRAS e

VELTMEYER, 2001), estd intimamente

Latina como um

associada as demandas e lutas dos
camponeses ou trabalhadores rurais sem
terra. Sem entrar na etimologia das duas
palavras, a expressao “luta pela terra” vem
assumindo, inclusive pela ressurgéncia de
sociais, bastante

sujeitos significado

ao

LUTAS PELA TERRA NO BRASIL: sujeitos, conquistas e direitos territoriais

Sérgio Sauer Luis Felipe Perdig

247



REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

distintos, referindo-se também a

reivindicagdes de direitos territoriais
(MARES, 2015) e a resisténcia desses
sujeitos e comunidades tradicionais
(CASTRO, 2013) contra a expropriacao de
terras e de recursos, causada pelo chamado

desenvolvimento (SAUER, 2012).

A Constituicdo da
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)

reforcou essa distingdo, uma vez que

Republica

estabeleceu que as terras que ndo cumpram
sua funcdo social — reduzida apenas a um
sentido de terras “improdutivas” — devem
ser desapropriadas para fins de reforma
agraria. Em artigos distintos, reconhece 0s
direitos territoriais dos povos indigenas e
comunidades quilombolas (MARES, 2015),
originando uma diferenga “legal” entre
territério e terra. Uma conquista, em que
territério, como pertencimento (MARES,
2015), deve ser um lugar de vida e tradicao,
colocando em segundo plano a nogéo de
“uso racional e adequado” e a interpretacdo
reducionista de utilizacdo econdémica da
terra (SAUER, 2011).

Além das diferencas conceituais,
essas conquistas sociais e vitorias politicas
ndo sdo definitivas. Sdo constantemente
desafiadas pela l6gica do agronegdcio, que
se baseia na concentracdo de terras,
exportacdo monocultora, expansdo das
fronteiras agricolas e aumento da demanda

por terra. Tal “economia do agronegdcio”

Abya Yala

(DELGADO, 2013) é financiada por
programas governamentais e incentivos
investimentos

publicos (credito,

governamentais em infraestrutura e
isencdes fiscais), que promovem ‘“‘um
modelo  econdbmico  enraizado  na
intensificacdo da exploracdo dos recursos
naturais e agricolas” (BALETTI, 2014, p.

06).

Essa l6gica econbmica combina um
modelo orientado para a exportacdo com
uma agenda social progressista, baseada na
reducdo da pobreza, originando um “neo-
extrativismo”, nos termos de Baletti (2014),
ou caracterizando 0 “neo-
desenvolvimentismo” (BOITO e
BERRINGER, 2014). Por outro lado, esse
modelo também leva ao aumento da
apropriacdo privada da terra, aos conflitos
sociais e a degradacdo ambiental. Mesmo
reafirmando a nocdo de superacdo da
propriedade como um direito absoluto, esse
raciocinio nega direitos territoriais aos
sujeitos sociais do campo, suprimindo a
discussao e a ressignificagéo da propriedade
e da posse sobre a terra no Brasil (MARES,

2015; 2003).

Partindo de uma perspectiva
historica, o presente artigo reflete sobre a
concentracdo de terras no Brasil e seus
desdobramentos, em especial os blogueios
impostos as categorias sociais e as

conquistas decorrentes de suas demandas
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(item 1). Analisa as lutas sociais e seus

resultados na  Constituicdo  Federal
Brasileira de 1988, enfatizando a funcéo
socioambiental da terra e 0 regime de
propriedades e posses (item 2). Embora
usos, acessos e formas de controle gerem
uma miriade de relacdes sociais e culturais,
parcialmente explicito no ordenamento
juridico brasileiro, ainda vigoram conflitos
e lutas pelo direito a terra (item 3). Ao
analisar tal diversidade, o principal
argumento é que as categorias sociais criam
e repercutem reivindicagbes por terra,
manifestando diferentes formas de acessar,
controlar e viver territorios. Nessa linha,
configura-se um regime de propriedades e
posses, para além da lei formal. O objetivo
principal € analisar o regime de posses e
propriedades como materializacdo das
nocbes de territorio e discutir demandas
politicas por terras e territorios e conquistas
sociais como parte de perspectivas mais
amplas, incluindo diferentes assuntos
agrarios e identidades culturais, seus usos e

manejos.

1. CONCENTRACAO FUNDIARIA,
CONFLITOS POR TERRA E
CONQUISTA DE TERRITORIOS NO
BRASIL

A alta concentracdo fundiaria é, no
Brasil, a causa historica mais importante

dos conflitos agrarios. As origens dessa
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estrutura  concentrada e  excludente
remontam aos tempos coloniais do século
XVI, agravando-se ap6s a decada de 1960,
com a implementacdo da Revolucéo Verde,
um plano econémico gerido pela ditadura
militar  (1964-1984) para aumentar a

producdo agricola (CASTRO, 2013).

A resposta do modelo ditatorial ao
clamor popular por reforma agréria foi a
repressdo politica das mobilizagGes sociais
e perseguicdo de lideres populares
(perseguicdes, prisdes, torturas e mortes),
ao tempo em que se criaram incentivos
financeiros para expandir as fronteiras
agricolas (MARTINS, 1994). Os incentivos
governamentais destinavam-se a ocupacao
de “espagos vazios” e a minimizagdo de

conflitos por terra (SAUER, 2012).

Em termos econdmicos, grandes
investimentos acompanharam a
implementacdo da Revolugdo Verde. A
modernizacao agricola e a capitalizacdo das
grandes propriedades foram obtidas com a
alocacdo de recursos financeiros (crédito e
beneficios

fiscais) que geraram as

condicbes para aquisicdo de insumos
industriais (sementes hibridas, fertilizantes
quimicos) e implementos agricolas
mecanizados

colheitadeiras) (MARTINS, 1994).

(tratores, motosserras,

Através de concessdo de crédito e

tratamento  tributario diferenciado, o

governo favoreceu as grandes propriedades
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rurais, o aumento da producdo e da
produtividade (DELGADO, 2013), mas
também intensificou a concentracdo
fundiaria, dirigindo o deslocamento de
milhGes de pessoas mediante o éxodo rural
e deslocamento em direcdo a fronteira

agricola (MARTINS, 1994).

O principal resultado foi, de acordo
com dados oficiais de 2006 (IBGE, 2009), o
aprofundamento da concentracdo fundiaria.
Propriedades com menos de dez hectares
representam atualmente 47% do numero
total de unidades de exploracdo agricola,
mas ocupam apenas 2,7% do total rural
area, ou 7,8 milhdes de hectares. Os
estabelecimentos com area superior a mil
hectares representam apenas 0,91% do
ndmero total de estabelecimentos, mas
abrangem mais de 43% da éarea total,
chegando a 146,6 milhdes de hectares
(SAUER e LEITE, 2012).

Essa distribuicdo desigual da terra
pode ser dimensionada do ponto de vista
historico e social, se levarmos em conta que
havia cerca de “3,1 milhdes de familias de
sem terra (camponeses sem terra) em 2003,
um namero que é limitado pela definicao de

trabalhadores rurais sem acesso a terra”

L A criagdo da Comisséo Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais, em 2004, a0 nomear as
representacdes, reconheceu varias comunidades
como Faxinalenses e Comunidades de Fundos de
Pastos, entre outras. O Decreto 6.040, de 2007, as
definiu como “grupos culturalmente diferenciados e
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(MDA, 2005, p. 17). Essas familias sem-
terra — combinadas com vérios outros
sujeitos sociais, como 0s povos indigenas,
extrativistas,

quilombolas, seringueiros,

quebradeiras de  coco, ribeirinhos,

pescadores, entre outras comunidades
tradicionais® — que poderiam ser definidas
como ‘“comuns” (MORIMURA, 2015)
relacionados aos “direitos
consuetudinarios”, seguindo a literatura
internacional — compreendem a dimenséo
social da demanda por terras (SAUER e
LEITE,  2012),

perspectivas para discussdes sobre direitos

dando diferentes

a terras e propriedades no Brasil.

Reforcando a histdrica concentracéo
fundiaria, a demanda por terras vem
aumentando, tanto por parte dos grandes
proprietarios de glebas, quanto por
investimentos de agroindustrias nacionais e
multinacionais para a producdo de
mercadorias e/ou especulacdo imobiliaria.
Esse cenario, combinado com a cria¢do de
gado, extracdo de madeira e construcdo de
infraestrutura, destina novas terras para a
producdo - especialmente de gréos, como a
soja - e/ou para sua especulacdo (SAUER e

LEITE, 2012).

que se reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizacdo social, que ocupam e usam
territdrios e recursos naturais como condicdo para
sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral
e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes
e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢do”
(BRASIL, 2007, Art. 1°,1).

ao

LUTAS PELA TERRA NO BRASIL: sujeitos, conquistas e direitos territoriais

Sérgio Sauer Luis Felipe Perdig

250



REVISTA SOBRE ACESSO A JUSTICA E DIREITOS NAS AMERICAS
Brasilia, v.1, n.2, abr./jul. 2017, ISSN 2526-6675

A nocdo de agronegdcio ndo se
refere apenas a um processo de crescimento
econbmico, mas a reproducdo de uma
I6gica predatoria e exploradora, capaz de
causar significativa concentracdo de terras e
riquezas. As narrativas, na luta por
hegemonia, colocam o agronegdcio como
uma “totalidade” ou um “sistema auto
suficiente” (Fernandes et al., 2012) que
justifica o pacto de poder que o sustenta.
Um pacto de poder politico que envolve o
grande capital agroindustrial, o sistema de
crédito puablico para a agricultura, as
agroindustrias, o direito de propriedade e o
Estado (DELGADO, 2013). Esta
vinculacdo entre a apropriacdo de terras
pelo agronegdcio e a politica — parte de um
pacto de poder — aproxima as nogdes de
terra e  territorio, também  este
fundamentalmente “[...] um espaco definido
e delimitado por e a partir de relagdes de

poder” (SOUZA, 2009, P. 59)

Como parte de uma agroestratégias
(ALMEIDA, 2011), o sistema se justifica
por narrativas ligadas as necessidades de
abastecimento e seguranca alimentar e
governanga ambiental (BALETTI, 2014, p.
07). Essa “economia do agronegocio”
(DELGADO, 2013) vai além de uma

estratégia  econbmica pura, para

2 Territério é entendido aqui como espaco de poder,
mas também lugar da “cultura (o simbolismo, as
teias de significados, as identidades)” e da
“economia (o trabalho, os processos de producao e

Abya Yala

“ideologicamente construir uma hegemonia
a partir do topo, [que envolve] grandes
propriedades, cadeias  agroindustriais
estreitamente ligadas ao setor externo e as
burocracias do Estado”, permitindo a
acumulacdo de capital garantida por
recursos e incentivos
(DELGADO, 2013, p. 62). Entre outras

consequéncias de tal economia, hd uma

publicos

exacerbacdo das disputas territoriais ou

"conflitos em relacdo aos modelos

concorrentes de  desenvolvimento e
territorios" (FERNANDES et al., 2012, p.
37)2. Essas disputas pressupdem a negacgio
de direitos, tais como os direitos territoriais
dos povos indigenas e outras comunidades
tradicionais, aumentando lutas por terra e

territério (SAUER, 2012).

Historicamente, 0s movimentos
sociais agrarios e entidades do campo
intensificaram as mobilizagbes e lutas,
especialmente a partir dos anos 1980.
Lideradas pelo MST, as ocupagdes de terra
se espalharam por todo o pais (MARTINS,
1994), resultando em uma série de politicas
governamentais, especificamente a de
assentamentos agrarios (SAUER, 2016).
Cerca de 98 milhdes de hectares foram

desapropriados ou comprados para

circulago de bens)” (SOUZA, 2009, p. 59).
Consequentemente, distingbes muito grandes entre
as nocdes de terra e territério devem ser melhor
explicadas.
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direcionamento a mais de um milhdo de
familias sem-terra (SAUER, 2016).

Apesar de as ocupagfes serem a
principal forma de luta pelo acesso a terra,
existem outros sujeitos sociais e politicos,
além de outros meios de luta. A resisténcia
indigena e as lutas das comunidades
quilombolas devem ser reconhecidas, bem
como a emergéncia e/ou ressurgéncia de
outros sujeitos sociais. Segundo dados
INCRA, 124

quilombolas foram titulados (139 titulos

oficiais do territorios
foram para 207 comunidades, incluindo
12.906 familias) entre 1995 e 2012.

Além disso, ha um total de 690
territorios oficialmente reconhecidos como

terras indigenas. Essas ocupam uma area de
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13,3% do territorio nacional € reservado
para os povos indigenas. Mesmo se tratando

de numeros altamente contestados pelos

movimentos sociais e estudos
especializados,® essas lutas e
reconhecimentos representam

importantes conquistas sociais e politicas,
no ambito do acesso e uso da terra.
Além de conquistar acesso a cerca
de 25% do territério brasileiro, tais
lutas resultaram em uma série de
politicas
governamentais (SAUER, 2012).

publicas e programas

Esses programas nao SO
responderam as demandas sociais por terra
e direitos, mas também reformularam as

nocOes de propriedade e posse da terra,

112.984.701 hectares, o que significa que resultando  em  diferentes  arranjos
territoriais, conforme se vé:
Tabela 1: Arranjos territoriais relacionados as diversas lutas e formas de acesso a terra
Arranjos territoriais Nu Hectares %
mero de do territério
projetos brasileiro
Assentamentos de familias sem-terra 9.127 85,291,180 10,0
Unidades de conservacdo de uso | 141 30,184,984 3,5
sustentavel
Terras Indigenas 690 112,984,701 13,3
Territérios Quilombolas 124 995.009 0,11
Total 229,415,874 26,9

3 E fundamental reconhecer a legitimidade das
contestacdes e criticas pois, além do
reconhecimento oficial estar distante das demandas
sociais, muitas terras e territorios estdo ou sdo
invadidos e sofrem constantes ataques,

especialmente a apropriacéo ilegal de seus bens
(madeira, minérios, recursos genéticos, etc.),
resultando em “reconhecimentos formais” que nio
se efetivam em uso e dominio reais por aquelas tém
direito as terras (MARES, 2015, p. 88).
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Fontes: INCRA, Funai, Fundacéo Palmares e ICMBIo, 2014.

A luta pela terra vem reconstituindo
0S sujeitos sociais e instituindo novos temas
sociais e politicos. Um processo semelhante
ocorreu também nas lutas por protecdo ao
meio ambiente — em especial a partir de
grupos Amazonia
(GALLOIS, 2004) —, através da criacdo das

unidades de conservacao de uso sustentavel

seringueiros  na

(ALMEIDA, 2006), como as reservas
extrativistas (RESEX) e as Reservas de
(RDS)*.

Segundo dados oficiais, havia 141 areas de

Desenvolvimento  Sustentavel

uso sustentavel em 2014, abrangendo mais

Abya Yala

de 30 milhdes de hectares para diferentes

usos sustentaveis.

Essas lutas influenciam  as
propriedades e posses na acep¢do de um
regime, pois representam estratégias de
acesso, uso e controle da terra e de
(re)afirmacdo, criacdo e recriacdo de
territorios. Apesar de todas as restricfes
legais e institucionais, da oposicdo e
ameacas por representantes do agronegacio,
ha lutas e demandas continuas por terras,
por parte dos

principalmente povos

indigenas, outras

comunidades tradicionais (SAUER, 2012).

quilombolas e

Mapa 1: Terras e territdrios no Brasil, relacionando areas de quilombolas, assentamentos de reforma agraria, terras

indigenas e areas de uso sustentavel

] 325 650 1.300

Km

Legend
- Quilombolas Territories
Agranan Reform Settlements
7} Indigenous Lands
E Brazil

Protected Areas Types

- Sustainable Use

LANDS AND TERRITORIES IN BRAZIL

4 A Lei 9.985, de 2000 — que regulamentou o art.
225 da Constituigdo e criou o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacdo da Natureza (SNUC) —
definiu as unidades de conservacdo de uso integral
e as de uso sustentavel. Divididas em sete (07)

categorias, sendo a mais conhecida a RESEX, as
unidades de uso sustentavel tém como objetivo
“compatibilizar a conservagido da natureza com o
uso sustentavel de parcela dos seus recursos
naturais” (BRASIL, 2000, Art. 7°, §2°).
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Fontes: INCRA, Funai, Fundacdo Palmares e ICMBIo, 2014.

A representacdo geografica acima
ilustra as conquistas territoriais por parte de
diferentes sujeitos. Nesse sentido, existem
processos de construcdo de identidades
sociais e politicas (auto-definicdo), que
envolvem demandas que transcendem 0s
direitos de propriedade da terra (SAUER,
2012). Assim, a auto-definicdo se refere a
identidade social do grupo e suas praticas
histéricas de uso da terra (ALMEIDA,
2011). Em segundo lugar, a luta pela terra,
além de garantir condicOes de vida social,
cria lugares para a auto-determinacao,
relacionada com a
emancipacdao” (SAUER, 2012, p. 98).

Como tal, a terra é vista como um lugar de

“libertacdo e

vida e "ndo se restringe a luta pelo acesso,
necessariamente, via direito real de
propriedade. Ha que se considerar um
espaco institucional mais amplo de lutas,
que inclui outras formas de acesso, com
processos sociais e politicos complexos
interligados a luta por terra como lugar de

justica social™ (CASTRO, 2013, p. 44).

As reivindicagdes populares por
terra e 0s processos de autodeterminacdo
transcendem lutas por acesso e controle dos
meios de producdo (MARES, 2015). S&o
processos de construcdo de sujeitos sociais
Recriam  as

e politicos. relacdes
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socioambientais e transformam areas rurais,
construindo territérios (ALMEIDA, 2011,
SAUER, 2012), nos quais ha desafios ou
mesmo  subversbes da nogdo de
propriedade. A busca por terra "como um
lugar de vida" (SAUER, 2010), deve ser
considerada como uma luta em um espaco
institucional mais amplo que inclui formas
hibridas e multiplas modalidades de acesso

e utilizacao.

Assim, os direitos de propriedade e
de posse (e de arrendamento) também
refletem os “novos aspectos e perspectivas
do mundo rural brasileiro, trazendo consigo
os antigos e novos dilemas, além das
demandas por acesso digno e sustentavel
por terra” (CASTRO, 2013, p. 11). Nesse
sentido, as lutas por terra guardam interface
com os direitos de propriedade e de posse,
geridos — e em alguns casos, reformulados -
de acordo com os interesses, visdes e
exigéncias decorrentes das identidades

socio-politicas e movimentos sociais.

2. AS LUTAS SOCIAIS E A
CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA DE 1988: a funcdo

socioambiental da terra
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Apesar da repressdo nos anos 1960 a
1980, as demandas por terra se mantiveram
na agenda politica nacional. Os sindicatos
rurais, lideres populares e agentes pastorais
(a maioria deles sob a coordenagdo da
Comissdo Pastoral da Terra - CPT),
juntamente com organizagdes camponesas,
permaneceram resistindo as tentativas de
expulsdo (SAUER, 2010). A CPT, no
entanto, ndo estava sozinha, pois sindicatos
de trabalhadores rurais também
engendravam acdes e resisténcias, ainda
que a nivel local e a despeito de toda

perseguicdo (WELCH e SAUER, 2015).

Nesse contexto, a Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG), fundada em 1963, exigia a
reforma agraria, argumentando que o
Estatuto da Terra, de 1964, devia ser
implementado, de forma a reforcar
institucionalmente o clamor social. Essa
posicdo legalista mudou progressivamente
apos 1979, ano em que 0 congresso nacional
da CONTAG foi
reivindicagdes sobre uma reforma macica e
abrangente sobre a terra (MEDEIROS,

1993; WELCH e SAUER, 2015).

marcado  por

Ademais, novas oportunidades
configuraram-se no final de 1970, como
resultado da abertura politica gradual do
regime de excecdo, no sentido de restaurar
a democracia. As mobilizagdes populares e

a anistia politica, concedida em 1979,
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resultaram na criagdo de  varias

organizagbes como o Partido dos
Trabalhadores (PT) em 1979, e a Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), em 1983,
abrangendo Vvérios sindicatos urbanos e

rurais (SAUER, 2010).

Nesse processo de construcdo de

novas organizacoes populares e
reconstrucdo de partidos politicos, as
mobilizagdes populares foram mantidas e,
através delas, a agenda politica de acesso a
terra (DEERE e MEDEIROS, 2007). Esse
processo resultou na criagdo do MST, em
1984/1985, consolidando a luta por meio de
ocupacBes de terra (SAUER 2013;
STEDILE e FERNANDES, 1999;
MARTINS, 1994;). No inicio dos anos
1980, as articulagcdes de novos movimentos
sociais engendraram manifestacdes de rua e
comicios, exigindo democracia e liberdade
politica. Tais mobiliza¢des “aumentaram as
expectativas quanto a possibilidade de
reforma agraria” (DEERE e MEDEIROS,
2007, p. 83), vista como mecanismo para

democratizacdo politica (SAUER, 2010).

O primeiro governo civil foi
obrigado a elaborar o primeiro Plano
Nacional de Reforma Agraria (PNRAI),
lancado no IV Congresso Nacional da
CONTAG, em maio de 1985, prometendo
assentar cerca de 1,4 milhGes de familias
sem terra no periodo de quatro anos. O
governo Sarney (1985-1989) ndo cumpriu
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esta meta. Os movimentos sociais agrarios
pela CONTAG
Associacdo Brasileira de Reforma Agréria
(ABRA) -

demandas e

— liderados e pela

direcionaram entdo suas
mobilizacbes para a
Assembleia Nacional Constituinte, eleita
em 1986 para formular uma nova
Constituicdo (WELCH e SAUER, 2015;

MARTINS, 1994).

Os movimentos sociais rurais
participaram ativamente de todo o processo,
especialmente por uma emenda popular que
reuniu 1,2 milh&o de assinaturas apoiando a
inclusdo da reforma agraria no texto
constitucional (MARTINS, 1994). Até o
final da intensa disputa na Assembleia
Constituinte, a Constituicdo estabelecia
claramente que a propriedade - qualquer
propriedade, ndo apenas a terra — deveria
cumprir sua "funcdo social" (artigo 5°,
XXI). A Constituicdo de 1988, em seu
artigo 184, estabeleceu que o Estado deve
desapropriar, para fins de reforma agraria,
qualquer terra que ndo cumprir sua fungao

social (SAUER, 2010).

O artigo 186, da Letra Maior de
1988, adotou a nocao de que a propriedade
da terra deveria ser condicionada aos
direitos da coletividade e ndo apenas aos
direitos privados (MARES, 2003). A
funcdo social foi definida por quatro
critérios (artigo 186, CF/88): 1) utilizacdo
racional e adequada; 1) utilizagdo adequada
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dos recursos naturais e preservagdo do meio
ambiente; 111) cumprimento das disposi¢oes
que regulam as relacbes de trabalho e, 1V)
exploracdo ou utilizacdo que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e  dos
(BRASIL, 2014). A

Constituicdo de 1988 poderia ser rotulada

trabalhadores

como uma constituicdo ambiental e de
evidente apelo social (MARES, 2003;
TARTUCE, 2014), em que a propriedade
privada estd subordinada a funcdo social
(CASTRO, 2013; SAUER e FRANCA,
2012).

Pelo artigo 225, estabeleceu também
direitos ambientais, partindo da nocdo de
meio ambiente como um bem de uso
comum. Nesse sentido, afirma-se que todos
ttm  direito a0 meio  ambiente
ecologicamente equilibrado, impondo-se ao
poder publico e a sociedade, o dever de
defendé-lo e preserva-lo em favor das
geracOes presentes e futuras (BRASIL,
2014). Portanto, 0 mandato constitucional
impde o dever de preservacdo ndo s6 as
autoridades publicas, mas a todos (SAUER
e FRANCA, 2012, p. 295).

Assim, a terra ndo deve apenas
cumprir uma funcdo social, mas também
uma funcéo (SAUER e
FRANCA, 2012, p. 295), ou uma fungéo

socioambiental. Por conseguinte, o artigo

ambiental

186 estabelece requisitos ambientais,

estritamente ligados e postos para além do
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uso econdmico e produtivo da terra. O
dispositivo “uso racional e adequado” ndo
deve ser interpretado apenas em sua
dimensdo econémica, muito menos com
base na no¢do de “produtividade” (artigo
185, 11, CF/88). Isto confunde e distorce o
conceito de funcdo social (MARTINS,
1994), negando a dimensao ambiental como
parte constitutiva da funcdo, mas também
do uso, propriedade, controle ou posse da
terra (MARES, 2003).

A funcdo socioambiental é uma
importante inovagéo constitucional. Ela tem
sido desafiada pela histérica concentracao
fundiaria e reduzida as perspectivas
econbmicas e produtivas (SAUER, 2013).
Isso por que o “uso racional e adequado” foi
traduzido apenas pela dimensao econémica,
seja através da Lei n. 8.629, de 1993°, seja
por decisbes judiciais em que o Unico
critério para desapropriacdo para fins de
reforma agraria é avaliar se a terra esta
produzindo ou esta ociosa. Nesse sentido, a
nogdo de “terra produtiva” (art. 185, II)
bloqueia qualquer possibilidade de
desapropriar terras que nao estejam

cumprindo a sua funcdo socioambiental,

5 A Lei 8.629/93 consolidou esta redugéo pois
estabeleceu que a terra produtiva é “aquela que,
explorada econdmica e racionalmente, atinge,
simultaneamente, graus de utilizacdo da terra
[GUT] e de eficiéncia na exploragdo [GEE]”
(BRASIL, 1993, Art. 6°), reduzindo aos assim
chamados indices de produtividade, sem referéncia
a necessidade do uso ambientalmente adequado
com parte da funcédo social (SAUER 2011).

reduzindo a no¢ao a uma perspectiva apenas
econémica (SAUER, 2013).

Esse contexto de disputas sobre a
redacdo dos dispositivos constitucionais
agravou-se através das manobras dos
setores patronais (MARTINS, 1994). Nessa
linha, o artigo 185, inciso Il (BRASIL,
2014) introduziu o conceito de ‘terra
produtiva” (MARES, 2003). Tal insercio
“duplamente enganosa” levou a uma
“ambiguidade completa” sobre a definicao
de “bens sujeitos a expropriacdo”

(MARTINS, 1994, p. 90)°.

Se, por um lado, a Constituicdo
proclamou a funcdo social (art. 186), por
outro, tornou-se insuscetivel de
desapropriacdo as propriedades produtivas
(MARES, 2003, p. 194). Esse dispositivo
permitiu uma interpretacdo as avessas do

intuito constitucional originario, pois, se a

ao

terra ndo cumprir a funcdo social, mas for
considerada produtiva, ndo podera ser
desapropriada (MARES, 2003, p. 119).
Assim, mais do que apenas uma
ambiguidade, “este conceito permitiu uma
interpretacdo e pratica juridica invertendo

completamente o espirito constitucional”
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6 A propriedade individual da terra e seus
dispositivos correlatos, posse, uso, fruicéo e
disposicdo, produzem uma patrimonializacdo do
direito, reduzindo-o a um valor monetariamente
representado, dai porque a desapropriacdo ndo a
ofende, mas ao contrario a reconhece ¢ a reafirma”
(MARES, 2015, p. 88).
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(SAUER e FRANCA, 2012, p. 297), dando
base para decisdes judiciais e medidas
administrativas, em que a produtividade é
um atributo suficiente para protecdo
integral da propriedade (MARES 2003;
ALFONSIN, 2003).

Esse tem sido o principal argumento
para afirmar que 0s movimentos sociais
agréarios foram derrotados no processo
constitucional de 1988. Em outras palavras,
0s grandes proprietarios de terras e setores
patronais foram capazes de determinar, por
via constitucional (CASTRO, 2013), que a
propriedade produtiva ndo seja objeto de
desapropriacao para fins de reforma agraria
(MARTINS, 1994). Para além disso, a
hermenéutica constitucional sobre a fungéo
social também evidencia diferencas tedricas
e politicas sobre o conceito de terras e
territorios. As distin¢des sdo reforcadas por
outros artigos constitucionais como 0
reconhecimento fundamental dos direitos
territoriais das comunidades quilombolas
(artigp 68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias - ADCT) e dos
grupos indigenas (artigo 231, CF/88)
(BRASIL, 2014). Referidos artigos sao
baseados em direitos (um “direito

originario”) relacionados a uma tradicao,

uma vez que os territdrios indigenas e

" E fundamental entender que os termos “estar
ocupando” ou “ocupar” ndo se “referem ao conceito
juridico de posse”, mas “significam as terras ddo
conteudo ao grupo étnico”, portanto o direito
territorial das comunidades tradicionais (indigenas

Abya Yala

quilombolas sdo “terras tradicionalmente

ocupadas” (SAUER 2011; MARES, 2003).

Consequentemente, a hermenéutica

constitucional e a pratica juridica,
enfatizando relacbes além das leituras
sobre

dominantes producéo e

produtividade, tém reconhecido uma
diferenciacéo entre as noc¢des de terra (vista
apenas como um meio e local de producéo)
e de territorio (como um lugar ou terra de
identidade, de auto reconhecimento e/ou de
ocupacdo historica)’. Tal distingdo ndo é
apenas conceitual, mas prové significados
diferentes para as lutas por terra (muitas
vezes vistas apenas como ocupagdes de
terras improdutivas), para os direitos
territoriais e para as resisténcias das
comunidades tradicionais (SAUER 2010, p.

298).

Os conflitos e limitacGes impostas a
fungéo socioambiental da terra e a falta de
uma clara diferenciagédo constitucional entre
a terra e o territério ndo sdo apenas um
aspecto da historia juridica. Os modelos
sociais, politicos e econdmicos do Brasil
tém sido historicamente baseados na grande
propriedade da terra. Esses modelos
assumem novas dimensbGes ao longo da

historia, mas ndo mudaram

ou quilombolas) ndo surge “de uma posse
imemorial, permanente” que se aproximaria de
“uma usucapido de mais de cem anos” (MARES,
2015, p. 88-89).
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significativamente, em raz&o dos rearranjos
de forcas e novas aliangas entre setores da
classe dominante industrial-financeira e as
oligarquias rurais (MARTINS, 1994). Em
tais processos e aliangas, 0 campesinato - ou
simplesmente a populacdo rural - foi
historicamente alijado de todos os pactos e
acordos politicos (MARTINS, 2002), sendo
negado aspectos basicos de cidadania
(direitos humanos) e da democracia
(participacdo popular, inclusive tomadas de

decisdo).

E importante reconhecer aqui que,
mesmo nos casos de assentamentos rurais,
os direitos a terra ndo sdo perfeitamente
delimitados ou homogéneos. Embora as
familias sem-terra conquistem o acesso € 0
direito de uso das glebas, a terra permanece
sob um titulo emitido pelo INCRA. Assim,
0s assentamentos sdo terras publicas - uma
espécie de usufruto em favor das familias —
ao mesmo tempo em que se debate a
natureza mais adequada dessa titulacdo (ha
propostas que vao desde a concessdo de
titulos de lotes como propriedades privadas
a simples manutencdo das terras publicas
sob controle do Incra). Por sua vez, 0s
movimentos sociais — em especial o MST —
defendem a titulagdo pela “concessao real
de uso” ou “direito de concessdo de uso”,
como um vinculo permanente, inclusive

para efeitos sucessorios, mas sem nenhum
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direito de alienacdo (aqui precisamos de
uma fonte/referéncia).

Apesar disso, as lutas ndo se
restringem as demandas por acesso a terra e
a utilizacdo e controle de territorios. Ha
também uma luta contra a excluséo politica
e a marginalizacdo social, construida no
bojo do processo de modernizacdo e de
aumento da producdo agricola. Assim, as
lutas e reivindicacGes sdo eminentemente
lutas politicas por terra, cidadania, inclusdo
e democracia (SAUER, 2010).

Consequentemente, as

social
mobilizac¢des
sociais, lutas e conquistas de camponeses,
comunidades

familias sem-terra,

quilombolas, povos indigenas,
comunidades tradicionais e populacfes
rurais devem ser vistas como parte de
processos sociais de “reinvengdo” do
campo no Brasil (SAUER, 2010). A luta
pela terra materializa essa recriacdo a
medida que acrescenta novos elementos e
perspectivas para a vida das pessoas nas
areas rurais, criando novas possibilidades
sobre uso, acesso, controle, propriedade e
posse da terra (MARES, 2015; SAUER,

2012).

3. ACESSO A TERRA E FORMAS DE
USO: REGIME DE PROPRIEDADES E
POSSES
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No Brasil, a propriedade é um
instituto que, apesar das profundas raizes
constitucionais (art.5°, inciso XXII, CF/88),
estd conceitualmente discriminada no
Caodigo Civil de 2002. Trata-se de direito
real, que garante a pessoa fisica ou juridica
as faculdades de ‘“‘usar, gozar, dispor e
reaver alguma coisa” (DINIZ, 2010, p.
848). E ainda “um poder assegurado pelo
grupo social a utilizacdo dos bens da vida
fisica e moral” (BEVILAQUA, 2003, p.
127), estando presente no artigo 1.228,

caput, do Cédigo Civil brasileiro®.

Embora existam outros direitos
reais (tais como o usufruto, superficie,
servidao, uso, concessdo de uso especial
para fins de moradia, concessdo de direito
real de uso), entende-se que a propriedade é

13

por exceléncia” o principal deles
(TARTUCE, 2014, p. 900), razdo pela qual
a referéncia a propriedade aqui ndo exclui
outras espécies secundarias. Por outro lado,
a posse ndo se enquadra nesse rol, sendo
apenas a externalizagdo de um poder e

controle exercido sobre a coisa. E, assim, “o

dominio fatico que a pessoa exerce sobre a

8 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou a
detenha.

8§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonéncia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
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coisa” (TARTUCE, 2014, p. 861). Por for¢a
do art. 1996 do Cddigo Civil, considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos

poderes inerentes a propriedade.

Mas, se a distin¢do teorica entre
propriedade e posse € relativamente clara
para o Direito, na pratica e aos olhos do
leigo, esses institutos parecem se confundir,
em especial, quando se trata de acesso a
terra no Brasil. Para compreender melhor
tal complexidade, o presente artigo
considera que o termo “terra” ndo se refere
somente as glebas, solos ou ao fator ou meio
de producdo em si. Inclui a nogdo de
territério, em uma perspectiva integradora,
enquanto  manifestacdo das relagOes
econémicas e de poder, base de recursos
naturais e construido a partir de referéncias
simbolico-culturais (HAESBAERT, 2012).
A terra abarca “a totalidade do habitat das
regides que 0s povos interessados ocupam
ou utilizam” (art. 13, Convengdo n° 169,

OIT).

Nesse contexto, a discussdo sobre

propriedade e posse da terra ultrapassa as

® Os direitos reais admitidos no Brasil estdo
previstos no rol taxativo do artigo 1.225 do Codigo
Civil, acrescendo-se o direito de preferéncia do
inquilino (art. 33 da lei 8245/91) e a alienacdo
fiduciaria em garantia (DL 911/69 e dos arts. 1361
a 1368 do CC).

10 Adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989.
Promulgada no Brasil, pelo Decreto n° 5.051, de
19/04/04.
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categorias classificatorias do Direito. E
compreendida ndo na literalidade do titulo
cartorial ou ato judicial, mas em sentido
mais amplo, como procedimentos e direitos
postos em disputa. Isto €, elementos em
construgdo dinamica, inseridos na luta por
acesso a terra e moldados por formas de ser,
agir e viver das categorias sociais.

Configuram-se como estruturas “que
influenciam e, ao mesmo tempo, s&o
influenciadas” (BOURDIEU, 1996) por
lutas e disputas entre sujeitos politicos e

atores sociais.

As lutas e as formas de relagdo com
a terra ocasionam varia¢c6es do usar, gozar,
dispor e reaver, principalmente quando se
trata da utilizagao de “bens da vida fisica e
moral” (BEVILAQUA, 2003, p. 127), de
grande repercussdo sobre um grupo social,
caso da terra para agricultores familiares,
indigenas,  quilombolas, extrativistas,
quebradeiras, dentre outras comunidades
tradicionais. A amplitude axioldgica e
social que se atribui a terra, importa
reconhecer que a propriedade e a posse
estdo reguladas no mundo juridico, mas se
reinventam e se concretizam no d&mbito das
disputas sociais (CASTRO, 2013). Por isso,
diferentes regimes de propriedades e posses
somente

ndo  representam variacoes

legislativas ou procedimentais, mas o efeito

11 Na literatura internacional, geralmente a
discussao sobre uso dos commons utiliza quatro
(04) regimes de propriedade, que séo
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das proprias relages sociais, tomadas em
suas representagdes, simbolos e lutas por
legitimacdo das identidades, dos territorios

e de reconhecimento legal.

Os regimes de propriedades e posses
se desenvolvem como formas fundiarias em
que os limites e as praticas transitam entre
direitos reais e possessorios, legalmente
definidos, e suas formas hibridas no seio de
categorias sociais’. Ha a propriedade
coletiva (correspondendo, por exemplo, aos
quilombolas), a posse permanente
(correspondendo, por exemplo, aos povos
indigenas), 0 uso comum temporario, mas
repetido em cada safra (correspondendo,
por exemplo, as quebradeiras de coco
babacu), o “uso coletivo” (correspondendo,
por exemplo, aos faxinalenses), 0 uso
comum e aberto dos recursos hidricos e as
demais concessdes de uso, como O
comodato (correspondendo, por exemplo,
as comunidades ciganas) e as sobreposicoes
de territorios tradicionais com unidades de
preservacdo ambiental, na realidade de
pomeranos, quilombolas, indigenas e outros

povos (ALMEIDA, 2006, p. 60).

A Constituicdo de 1988 assegura aos
indigenas a posse e usufruto da terra. As
terras tradicionalmente ocupadas pelos

indigenas configuram bens da Unido (art.

»propriedade privada“, ,,propriedade publica™ (ou
propriedade estatal), ,,propriedade comunal* e
»acesso aberto™ (Ver MORIMURA, 2015, p. 18s).
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20, XI, CF), enquanto a posse permanente
da gleba e o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes
sdo  reconhecidos em  favor das
comunidades indigenas (art. 231, § 2°). Os
artigos 20 e 231 da Constituicdo Federal
atribuem um caréater de permanéncia a posse
e de exclusividade ao usufruto. N&o
obstante, neste ultimo instituto, a norma
civil brasileira ¢ de, no geral, adotar o
usufruto

sempre temporario,

personalissimo e intransmissivel*?,

O regime de posse indigena ndo se
enquadra nessa logica civel. O carater de
ocupacdo tradicional da terra, 0 uso coletivo
de seus recursos, 0 aproveitamento
permanente e continuo do espaco fisico e
cultural, ao longo de sucessivas geracoes,
sdo especificidades de diversas
comunidades indigenas,
incompatibilizando-se com as regras puras
da temporariedade e intransmissibilidade do
direito de usufruto. Assim, ndo se trata
somente de reconhecer a existéncia de um
tipo especial de usufruto, o “usufruto
indigena”, mas de um regime especifico de

afetacdo, com “destinacdo constitucional a

12 pelo Cédigo Civil de 2002, o usufruto é, por
regra, temporario e se extinguiria, por exemplo, na
hipotese de morte do usufrutuario. E também
intransmissivel, pois ndo permite a transferéncia
por ato entre vivos (FARIAS e ROSENVALD,
2008, p. 571), opondo-se a ldgica de utilizagdo de
posse e usufruto indigenas.
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fins especificos” (FARIAS e
ROSENVALD, 2008, p. 577).

O regime de posse indigena é ainda
mais peculiar se levarmos em conta que
esse direito recai sobre bens altamente
valorados do ponto de vista econémico, mas
sobretudo, dotados de significacdes étnicas,
culturais e afetivas. Além disso, trata-se de
posse ndo sobre qualquer tipo de terra, mas
tradicionalmente®® e

terras  ocupadas

historicamente reivindicadas nas lutas
indigenas por reconhecimento identitario e
territorial. Ademais, ap6s procedimentos de
identificagdo, reconhecimento, demarcagao
e homologacéo que, por si s0, caracterizam
uma fase prévia peculiar a posse indigena, o
regime resultante € de terras que possuem
natureza de bem publico federal, mas ao
mesmo tempo de posse privada, continua e
coletiva, em combinacdo com o usufruto
exclusivo e sucessivo das areas. Esse
intrincado arranjo de acesso a terra nao é
somente uma formulacdo legal, mas se faz

como estrutura “construida a partir da

realidade” (MARES, 2010, p. 121).

A especialidade do regime de posse
e usufruto é patente tambéem por recair sobre

um bem de finalidades ndo uniformes. Ha

13 Terras Indigenas Tradicionalmente

Ocupadas sdo as glebas indigenas de que trata o art.
231 da Constituicdo Federal de 1988, direito
originario dos povos indigenas, cujo processo de
demarcacdo é disciplinado pelo Decreto n.°
1775/96.
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“dimensdes distintas, mas

(13

complementares” que remetem as

diferentes formas de ocupagdo ou
apropriacdes indigenas”, resultando em
direitos sobre terras ocupadas em caréater
permanente, “mas também sobre as
utilizadas para atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo ambiental e
as necessarias a reproducdo fisica e
cultural” (GALLOIS, 2004, p. 37). Esse
regime é marcado pela existéncia de
diferentes logicas espaciais. “Nao € da
natureza das sociedades indigenas
estabelecerem limites territoriais precisos
para 0 exercicio de sua sociabilidade. Tal
necessidade advém exclusivamente da
situacdo colonial a que essas sociedades sdo
submetidas” (OLIVEIRA FILHO, 1996,
p.09). Na “transformacdo de um territorio
em terra, passa-se das relacbes de
apropriacdo a nova concepgdo, de posse ou
propriedade”. Ha assim, um regime
marcado pela tensdo entre a nog¢ao de “terra
indigena”, que diz respeito ao processo
politico-juridico conduzido pelo Estado, e a
de “territorio indigena”, que remete a
relacdo entre uma sociedade e sua base

territorial (GALLOIS, 2004, p. 39).

Diferentemente, o art. 68 do Ato das

DisposicGes Constitucionais Transitorias

14 Regulamenta o procedimento para identificacédo,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo,
desintrusdo, titulacdo e registro das terras ocupadas
por remanescentes das comunidades dos quilombos
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(ADCT), da Constituicdo de 1988, assegura
a propriedade da terra as comunidades
quilombolas. Na pratica, isso significa que
a terra ndo pertence a Unido, mas aos
remanescentes da comunidade. Contudo,
também no caso dessa categoria social, 0
regime ndo € puramente privado. A
propriedade quilombola, distinguindo-se
das normativas do Codigo Civil, se
configura através de um procedimento
administrativo, que inclui uma portaria,
declarando os limites do territorio. Na
sequéncia, a regularizacdo fundiaria
ocasiona a desintrusdo de ocupantes nao
quilombolas, desapropriacdo de glebas,
pagamento de indenizacdes e demarcacdo
das areas. Entre a posse e a propriedade
quilombola, isto &, até que haja o
reconhecimento de dominio, h4 uma forma
provisoria e intermedidria de acessar a terra,
consistente no titulo de concesséo de direito
real de uso coletivo, para que, caso queiram,
possam exercer direitos reais sobre a terra

(Instrucdo Normativa n° 56/0914).

Em dltima analise, a propriedade de
terras quilombolas culmina na outorga de
um titulo coletivo, pro-indiviso, emitido em
nome da associagcdo comunitéria e sem dnus
financeiro. Os aspectos negociais sobre a

terra também sdo moldados, pois ocorre a

de que tratam o Art. 68 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias da Constituicao
Federal de 1988 e 0 Decreto n° 4.887, de 20 de
novembro de 2003.
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insercdo de clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e de impenhorabilidade
das é&reas!®. Se, por um lado, os
procedimentos administrativos e seus
resultados evidenciam a burocracia e a falta
de efetividade do Estado brasileiro'®, por
outro, a especificidade do reconhecimento e
da titulacdo das terras quilombolas é fruto
de suas formas de ser, agir e viver, bem
como de lutas e processos histéricos de

resisténcia politica, econdmica e cultural.

A percepcdo de regimes de
propriedade e posse, exemplificada nos
casos de indigenas e quilombolas, ndo é um
fendmeno restrito!’. As formas especificas
de ocupacédo espacial traduzem territorios e
praticas sociais que regulam o uso do
espaco (RAFFESTIN, 1993; GALLOIS,
2004). Os limites da propriedade e da posse
se desdobram em regimes que, na pratica,
evidenciam profundas diferengas nos

atributos de wuso, gozo, disposicdo e

15 Caso as terras quilombolas incidam sobre
unidades de conservacéo, areas de seguranga
nacional, faixas de fronteira e, ainda, sobre terras
indigenas, havera coexisténcia, para garantir a
sustentabilidade das comunidades e a conciliacéo
com os interesses do Estado, mediante atuacao
conjunta de 6rgdos estatais (art. 16, Instrucao
Normativa n°® 56/09).

16 Apos 15 anos da promulgacéo da Constituicdo
Federal de 1988, houve a

regulamentacgdo do Artigo 68, através do Decreto n°
4.887/2003. Porém, desde 2004, o decreto esta sob
guestionamento judicial no Supremo Tribunal
Federal, através da ADIN 3239. Tramita também a
PEC 215, que visa transferir para o Congresso
Nacional a responsabilidade pela demarcagéo de
terras indigenas, quilombolas, extrativistas e das
Unidades de Conservacao.

70 cardter mais amplo dos regimes de
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reivindicag&o da terra. Essa diferenca néo é
somente um aspecto reconhecido a partir da
funcdo social da propriedade e da posse,
nem se restringe a classificacdes juridicas.
Devem ser concebidas como regimes, no
sentido de formas fundiérias especificas, no
seio das comunidades de agorianos,
babacueiros, caboclos, caicaras, caipiras,
campeiros,  jangadeiros,  pantaneiros,
pescadores artesanais, praieiros, sertanejos

e varjeiros (DIEGUES e ARRUDA, 2001).

Da Constituicdo Federal de 1988 até
os dias atuais, os “aspectos situacionais € o
advento de identidades coletivas tornaram-
se um preceito juridico marcante para a
legitimacdo de territorialidades especificas
e etnicamente (COSTA
FILHO, 2010, p. 07), conjugando assim

direitos reais e possessorios aos direitos

construidas”

consuetudinarios. Nesse sentido, distintos
regimes de propriedades e posses se

consolidam através de regulagdes, como

propriedade e posse se reflete na organizagéo de
unidades de conservagdo (UC"s), em especial as de
Uso Sustentavel, cujo objetivo basico é
compatibilizar a conservacgdo da natureza com o uso
sustentavel de seus recursos naturais, de forma
socialmente justa e economicamente vidvel (art. 7°,
8§20, c/c art. 2°, inciso XI da Lei n° 9.985/2000). As
Unidades de Uso Sustentavel sdo compostas pelas
seguintes categorias: Area de Protecdo Ambiental,
Area de Relevante Interesse Ecoldgico, Floresta
Nacional Reserva Extrativista, Reserva de Fauna,
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel, Reserva
Particular do Patrimdnio Natural. O regime peculiar
se da porque a criagdo da unidade nao transfere o
dominio das terras para o patriménio publico, o que
sO ocorre por meio de desapropriagdo, indenizagao
de posses e a obtencédo pelo 6rgdo responsavel pela
area da licenca para geri-las (MILARE, 2014)
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aquelas que se referem aos babaguais no
estado do Maranhdo, as areas de fundo de
pasto na Bahia, as populacgdes ribeirinhas e
aos povos da floresta do Amazonas, aos
faxinais do Parana, as “Leis do Babagu
Livre” no Maranhao, Para e Tocantins, as
“Leis do Licuri Livre”, entre outros
(ALMEIDA, 2006, p. 28). Essas categorias
sociais estabelecem relagdes com o seu
espago, ou seja, valorizam-no a seu modo e
é no interior deste processo que se pode
identificar relacdes culturais com o espaco
(ALMEIDA, 2006; COSTA FILHO, 2010;
CASTRO, 2013).

Os regimes de propriedade e posse
ndo sdo apenas variacdes classificatorias do
direito. Sao efetivos “modos de criar, fazer,
viver” e de “expressar” (Art. 216, incisos |
e Il, CF/88) o uso da terra, seus significados
e a luta por autonomia na utilizacéo,
administragdo e conservacdo de territorios.
obras,

Relacionam-se  com objetos,

documentos, edificagOes, celebracGes,
festividades e demais espacos artistico-
culturais. Os regimes de propriedade e
posse sdo variacbes da legislacdo e da
pratica, portadoras de referéncia a
identidade, & acdo e a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, visiveis

cultural brasileiro” (Art. 216, CF/88).

como “patrimoOnio

Por fim, a questdo subjacente é de

que as relagdes com a terra, parentesco,
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territorio, ancestralidade, tradicbes e
praticas culturais proprias de uma categoria
social impactam no direito de propriedade e
de posse, repercutindo em regimes que
podem variar caso a caso, transcendendo o
purismo das formas juridicas ou criando
“figuras hibridas” (CASTRO, 2013, p.
158). Essa situacdo, de um lado, caracteriza
a diversidade cultural, a capacidade criativa
e de adaptacdo das categorias sociais. Por
outro, evidencia que o direto e a terra séo

espacos de disputa, lutas e identidades.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A concentracdo fundiaria brasileira
tem sido, historicamente, a principal causa
da luta pela terra, estabelecendo-se como
fator de oposicdo a democratizacdo das
terras e direitos. As lutas sociais e inovagoes
da Constituicdo Brasileira de 1988, em
particular a funcdo socioambiental da terra,
sdo o resultado de intensa mobilizacdo de
sujeitos politicos e atores sociais com
diferentes pontos de vista sobre as agendas
agraria e nacional. Apesar de todos 0s
problemas, criticas e disputas politicas, as
lutas por terra resultaram em cerca de 26%
da éarea territorial brasileira transformada
em assentamentos da reforma agraria, terras
indigenas, territérios quilombolas e Areas

de Uso Sustentavel.
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Essas conquistas sociais e politicas
resultaram em diferentes usos da terra e sao
conhecidas em todo o mundo, em grande
parte por causa das ocupagOes organizadas
pelo Movimento dos Trabalhadores Sem
Terra (MST). Outras lutas, convergentes
nas agendas de democracia e justica social,
permanecem ativas. Nesse sentido, ha
reivindicagdes de povos indigenas,
comunidades quilombolas e comunidades
tradicionais  (seringueiros, comunidades
extrativistas, quebradeiras de coco, entre
muitas outras), que exigem acesso a terra,
direitos e territorios, cada um a maneira
especifica de suas realidades sociais.
Assim, as diversas dindmicas dessas
categorias sociais permitem argumentar
sobre a existéncia de um regime de

propriedades e posses sobre a terra.

O regime de propriedades e posses
baseia-se no direito formal, mas vai além
dele. Configura-se como adaptacao,
resisténcia e reinvencdo de formas de
acesso a terra. Ocorre em meio a processos
coordenados pela l6gica do agronegdcio,
marcada pela concentracdo de terra, capital
e informacgdo. Assim, os diferentes grupos
sociais e culturais, no contexto das lutas
sociais e acesso a terra, reinventam 0s
direitos de propriedade e de posse,
colocando o Direito e a terra como
isto ¢,

territorios em questdo, como

conceitos, direitos e politicas publicas em

Abya Yala

constante construgdo e disputa. Dessa
forma, o regime de propriedades e posses
ndo € apenas uma variacao classificatoria do
mundo juridico. Implica em efetivas
adaptacdes sociais e legais que permitem

13

um '"criar, fazer”, “ modos de viver" e
formas de "expressdao” dos significados e
das lutas por terra e autonomia territorial.
Na acepgédo de um regime, séo alteragdes e
variagbes nas praticas sociais e na
legislacdo, com referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos,
visiveis cultural

como  “‘patrimonio

brasileiro” (artigo 216, CF/88).

Na pratica, 0 regime se concretiza
por projetos comunitarios e de cooperacao,
que combina atividades agricolas e
extrativas (atividades agroextrativistas),
administraces populares de recursos
naturais e varios outros usos econémicos e
sociais. Por outro lado, essas experiéncias
destacam uma relacdo com a terra, na qual
as propriedades, posses e outras formas de
acesso ndo se restringem a uma concepcao
econdmica. H& uma infinidade de relagdes
agrarias, parentescos, territorios, tradi¢oes e
praticas culturais das categorias, que se
manifestam como fatores de impacto e
reinvengdo colocados “sobre” e “através
de” propriedades e direitos de posses. Esse
sistema transcende o purismo das formas
juridicas e proporciona a criagdo de "figuras

hibridas". Por outro lado, caracteriza a
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diversidade cultural, a criatividade e a
capacidade de adaptacdo das categorias
sociais. Todo esse contexto nos mostra que

a lei e aterra sdo espacos sociais em disputa.

Assim, a materializacdo do conceito
de territorio transcende a nocao de direitos
e terras apenas como um meio e local de
producdo. Finalmente, apesar de tais
vitdrias, as disputas de terras e os conflitos
ainda sdo uma realidade, especialmente em
razdo de uma agroindustria sedenta de terras
e voltada para a producdo de commaodities
agricolas e ndo-agricolas para o mercado
global.
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REFLECTIONS ON MOTHER-EARTH DAY CELEBRATIONS IN THE UNITED
NATIONS, ON APRIL 21, 2017

0 dia 21 de abril, as NacGes
Unidas promoveram o dialogo
interativo  organizado pela
Assembleia Geral sobre a Harmonia com a
Natureza, em que se discutiu a aplicacdo do
par. 3 da resolucdo 71/232 de 21 de
dezembro 2016 sobre a Jurisprudéncia da
Terra e as recomendacGes do relatorio
externo apresentado na ocasido. O objetivo
do evento foi encorajar a sociedade a
repensar e redescobrir as relacbes com o
mundo natural e o fundamento ético da
relagdo entre humanidade e a Terra no

contexto do desenvolvimento sustentavel.

Cristiane Derani

Doutora

Universidade Federal de Santa Catarina
Brasil
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Entre as diversas e ricas
deliberagdes, destaco uma de relevante
interesse para o estudioso do Direito, posto
ser referente a sua principal ferramenta: a

linguagem.

Toda percep¢do da natureza € uma
compreensdo humana, social, cultural e
historicamente situada. E, como tal, ela
encontra na linguagem sua forma de
expressao. A linguagem ndo € um simples
vernaculo aleatério, com o qual ideias
ganham  formato. @ S&o  arcaboucos
ideoldgicos, planos verbais da cultura,
expressoes de um pensamento

historicamente construido.
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A palavra faz pensar a0 mesmo
tempo em que o pensamento vivo vai a
busca de seus nomes. O pensamento se
expressa a partir de uma pré-compreensao
do significado das palavras. Nas palavras de
Merleau-Ponty, «il n’y a pas la pensée et le
langage, chacun des deux ordres a examen
se dédouble et envoie un rameau dans
I’autre». A importancia das palavras e seus
significados, portanto, sdo fundamentais
para o desdobramento do pensamento e pela

interlocucdo nos dialogos.

A linguagem de protecdo do meio
ambiente entra no mundo politico e
juridico, pela porta das Na¢des Unidas no
final da década de 60 (resolucdo da
Assembleia Geral da ONU, 2398 em 1968)
e influencia toda construcéo subsequente do
direito ambiental, em que a propria palavra
natureza cede para a ideia de meio “milieu”

,“environment”.

Nesse oOrgdo, em 1972, surge o
primeiro documento juridico de direito
ambiental internacional: a Declaracdo de
Estocolmo, cujo vocabulario préprio mostra
um predominio das areas econdmica
(recursos naturais, soberania permanente
sobre recursos naturais, desenvolvimento
econdmico, indenizacdo), cientifica (saude,
humanos

saneamento) e de direitos

(liberdade, igualdade).

1 ldem, 111.

Abya Yala

A construgdo do direito ambiental
como novo ramo do direito se faz pela
adocdo bastante acentuada de uma
linguagem econdmica, 0 que contamina
todo o conjunto de normas que se
desenvolve a partir de entdo. O vocabulério
econémico e seus significados colonizam a
percepcao da natureza o direito ambiental
nascente. A combinagéo das palavras e seus
significados pré constituidos conformam o
conteudo do discurso e a racionalidade que
0 permeia. Das palavras provém o seu ja
estabelecido significado (Wortbegriff). O
conceito  original permanece e €
reproduzido em sua esséncia, limitando os
sujeitos a um universo de expressdo pré-

concebido.

Segundo Merleau-Ponty:

Il 'y a une signification langagiere du
langage qui accomplit la mediation entre
mon intention encore muette et les mots, de
telle sorte que més paroles me surprennent
moi-meme et m’enseignent ma pensée. Les
signes organisés ont leur sens imanente, qui
ne releve pas du ‘je pense, mais du ‘je

peux’l.

Quando o discurso sobre a natureza
adota expressdes como meio ambiente e
recursos naturais, o0 todo organico
interdependente conectado com o ser

humano é esvaziado de vida e autonomia.
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Natureza é dissecada e a suas partes

inanimadas atribui-se fungéo e utilidade.

E significativa a historia de
expressdes-chave do direito ambiental
como recursos naturais e desenvolvimento
sustentavel. A expressdo recursos naturais
entra nas Nagdes Unidas em meio a disputa
entre ex-colénias e metrépoles pela
exploragdo econdmica daquilo que é visto
como valiosa matéria prima para 0 processo
econémico. A discussdo sobre o principio
da Soberania Permanente sobre os Recursos
Naturais registra a expressao ‘“‘recurso
natural” no 1éxico das NagOes Unidas, no
contexto da disputa pela titularidade para

exploracao.

Natureza, recurso natural, expressa

uma compreensdo estatica, apartada,
utilitarista da natureza, a qual se limita a
objeto, disputado ambicionado  por
detentores de territério e exploradores
estrangeiros. A visdo da natureza entra na
ambiental da

plataforma politica

internacional pelo viés da livre
determinacdo dos povos e da soberania em
explorar seu territério e exaurir suas

riquezas.

Ao adotar recurso natural, como
sindbnimo de natureza, fazendo equivaler a
ideia de protecdo dos recursos naturais a de
conservacdo da natureza, opera-se uma
interpretagéo distorcida da natureza. Por um
lado, esposa-se a ideia de Lineu de que os

Abya Yala

seres vivos podem ser classificados
desprovidos de relagdo com o todo, por
outro lado identifica natureza a bem
econdmico, com um valor-utilidade, a ser
apropriado e utilizado nos processos

humanos de produgéo.

Trinta anos apos a discussao sobre a
soberania permanente sobre 0s recursos
naturais, as Nac¢6es Unidas, em sua continua
busca do desenvolvimento de paises
descolonizados, depara-se com a expressao
desenvolvimento sustentavel. Expressao
essa j& presente no vocabulario econdémico
do poés-guerra, quando era apresentada
como objetivo no processo de reconstrucao
a busca de um

europeia, visando

crescimento continuado e equilibrado.

No contexto ambiental, esta

expressao econdmica € trazida pelo
relatério encomendado pelo Programa das
Nagbes Unidas para o Meio Ambiente,
pulicado em 1987, com o nome NO0SSO
Futuro Comum. A expressao
Desenvolvimento Sustentavel provém da
economia da reconstrucdo e aceleracéo do
crescimento de uma Europa castigada pelas
guerras. Nela, taxas de crescimento da
producdo, aumento de emprego e equilibrio

da inflagdo formam seu conteudo.

Apresentada ao discurso ambiental,

0 conteudo econbmico pre-existente

mimetiza-se com a conservacdo dos
ecossistemas. A

habitats e forca
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economicista da expressdao coloniza o
discurso ecoldgico com a racionalidade
econdmica e utilitarista. Natureza esvaziada
de vida transmuta-se em elemento
apropriével, recurso natural que lado a lado
com elementos criados pela prética
econémica — emprego, produgdo, consumo
— passa a compor um novo organismo, o da

economia ambientalmente responsével.

Em conclusdo, a linguagem do
direito ambiental € inapropriada para
designar padrdes de vida que subvertam a
ordem exploratéria e consumista reinante.
H& um padrdo racional que precisa ser
quebrado para que a natureza seja
compreendida em sua subjetividade,
compreendida como um todo organico,
dindmico e integrado do qual o ser humano
é componente e dependente. Essa quebra de
racionalidade envolve uma modificacédo
radical da linguagem que vem sendo
empregada no  direito  ambiental.
Racionalidade e linguagem desenvolvem-se
conectadas e uma ndo se modifica sem a
outra. Dai a importancia da mudanca de
paradigma linguistico na busca de uma nova
racionalidade politica e juridica para o
tratamento dos processos ecoldgicos
ameacados pelas a¢gdes humanas. A adogdo
de uma nova linguagem ¢ vital para a

politica que reverta o curso destrutivo

2 « L intention significative se donne um corps et se
connait ele-meme em se cherchant um equivalente
dans le systeme des significations disponibles que

Abya Yala

autoimposto pelos seres humanos de
destruicdo da natureza.

Uma grande transformacdo do
pensar, designar e agir estd em curso e com
ela a reformulagdo da linguagem do
discurso é inalienavel. Um processo de
ressignificacdo ocorre e toma corpo na
medida em que novos signos linguisticos
sdo apropriados redefinindo as intencdes e
reconstruindo a cultura ao mesmo tempo em

que dela é herdeiro?.

Somos herdeiros de uma cultura
iluminista que, durante o século XVIIII,
sedimentou a ideia de separacdo do ser
humano da natureza e sua biparticdo entre
corpo e alma. A reaproximacdo do ser
humano a ideia natureza como grande mae
€, a0 mesmo tempo, uma subversdo cultural
gue se constrdi ao longo de pelo menos trés
séculos. A cultura do iluminismo que forjou
a ideia de espécie humana deve ser
reinventada, e para isso é importante olhar
0s povos indigenas que se mantiveram
refratdrios ao processo europeu de
individualizacdo e desconex@o do humano

com a natureza.

O ser humano iluminista, homo
sapiens, detentor de amplo poder de
dominacdo por ser o Unico animal com

razdo e consciéncia de liberdade, ndo se

representent la langue que je parle et ’ensemble des
écrits et de la culture dont je suis I’heritier ». Idem,
113.
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reconhece como parte e dependente daquilo
que pretende submeter. Este homo nédo é o
sujeito histérico natural cultural que
encontra no outro seu complemento e na
natureza seu suporte e simultanea
realizacdo material e espiritual e deve
reencontrar-se com sua fonte criadora e
colocar-se horizontalmente no conjunto da
criacéo

Da natureza classificAvel em
unidades (Lineu), e do homem histérico que
se relaciona com o meio natural como
objeto (Buffon), algo deve emergir. Na
razdo iluminista, o ser humano é
reconhecido como proveniente da natureza,
mas dela se separa por ser livre e consciente.
Uma reconfiguracdo da linguagem pelo
emprego da consciéncia livre do ser
humano resignificando a relacdo humana
natural-social pode ser construida na
atividade politica e juridica. A referéncia a
povos que ndo sucumbiram ao narcisismo
enganador do iluminismo e mantiveram
estruturas sociais e

dentro de suas

normativas a relacdo horizontal
compreensiva e respeitosa com a natureza é
fundamental. Novas designacdes e normas
ecoldgicas reequilibradoras da relagéo
homem e natureza sdo necesséarias. A
harmonia com a natureza € uma meta das
sociedades que usam da politica e do direito
para desfazer-se das armadilhas tracadas

pelo individualismo e utilitarismo. Para isso

Abya Yala

o Direito e a Politica devem empregar
signos e significados compativeis com a
ideia de natureza dinamica e integrada,
dotada de um valor intrinseco, fonte de toda
a vida, na qual o ser humano se conecta e

dela depende.
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1 libro “Género y procesos

interlegales”  recoge  una

trayectoria de investigacion de
mas de 25 afios realizada por Victoria
Chenaut en la que confluyen dos grandes
pasiones: su pasion por los totonacos — un
pueblo indigena mesoamericano que habita
principalmente al norte del estado de
Veracruz y al norte del estado de Puebla, en
México- , su cultura, su historia y sus
dindmicas de vida; y su pasion por la
antropologia juridica como una via para
comprender los sentidos culturales y de
poder vinculados al derecho, las dinamicas
del cambio social y muy especialmente la

dimensién humana de los conflictos

sociales.

Este libro es un referente para ambos
campos de estudio. Victoria se inspiraen el
filo antropoldgico y etno-historico de los
trabajos clasicos de antropdlogos como
Alain Ichon (La religion de los totonaca,
INI, 1973) en su basqueda por comprender
la cosmovision totonaca, su conexion con el
derecho indigena y los ordenamientos
juridicos interlegales. Toca aqui uno de los
campos de investigacion mas fascinantes
para la antropologia juridica, referidos a las
I6gicas culturales como estructuradoras del
derecho, pero también mas dificiles de
abordar.

@ @ @ This work is licensed under an Attribution-NonCommercial 4.0 International (CC BY-NC 4.0)
TR ttps://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
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Pero principalmente el libro es una

contribucion a los estudios de la

antropologia  juridica  mexicana Yy
latinoamericana, en una trayectoria que
inicié hace ya 27 afios cuando se publico el
Libro Entre la Ley y la Costumbre. El
derecho consuetudinario en América Latina
(1990), Rodolfo

Stavenhagen y Diego Dicho

coordinado por

Iturralde.
proyecto nos impulso a varias de nosotras a
iniciar un camino de investigacion que hasta
fechas actuales nos sigue ocupando para
comprender  la vigencia del derecho
indigena y sus formas de relacion con el
derecho estatal. En este contexto se situa
una corriente de investigacion a nivel
latinoamericano que ha nutrido importantes
discusiones y redes, como lo es la Red
Latinoamericana de Antropologia Juridica
(RELAJU), a la cual Victoria Chenaut ha
contribuido de manera significativa desde
su fundacion. Este libro es una contribucion
a estos debates y es también producto de

ellos.

El libro aborda los procesos de
relacién, cambio y tensién entre la ley y la
costumbre, que se expresan en las disputas
en las que se ven involucrados indigenas
totonacas cuando se enfrentan a la justicia.
Esta intensa interaccion entre sistemas
juridicos imbricados en una intensa y
conflictiva relacion, revela la vigencia de

procesos interlegales desde los cuales se

Abya Yala

gesta la normatividad totonaca sin por ello
perder su marcaje cultural: son finalmente
los actores, que su busqueda de justicia
apelan a ordenes juridicos diferenciados
desde contextos sociales y culturales
particulares. El foco analitico de la
investigacion estd puesto en las practicas
juridicas, en la manera en que los indigenas
totonacas usan el derecho para resolver sus
controversias y al hacerlo activan el orden
juridico estatal y sus propios marcos
normativos. Victoria Chenaut desarrollo su
investigacion en el municipio de Coyutla,
municipio situado en la Sierra de Papantla,
en el estado de Veracruz; es en este espacio
donde analiza las dindmicas del campo
juridico, como espacio de relacion de
actores sociales, hegemonizado por el

derecho estatal.

El libro tiene la virtud de articular una
perspectiva histdrica de larga duracion de
los totonaca en la Sierra de Papantla,
abarcando un periodo de méas de 100 afios,
con una fina etnografia de procesos
juridicos contemporaneos en la misma
region de estudio. Este es uno de los
principales aportes y rasgos distintivos del
libro de Victoria Chenaut. No solamente
remite a la historia para ilustrar el presente,
sino que analiza los procesos de formacion

del Estado en la regidn del totonacapan y
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destaca de manera especial el sentido en que
los totonacos de fines del X1X y principios
del XX usaron el derecho para disputar sus
tierras, para defenderse del acoso de
hacendados y funcionarios, y mas tarde de
las compafiias petroleras extranjeras
interesadas en la explotacion de los recursos
naturales. De manera muy afortunada
Victoria Chenaut no sélo consigue mostrar
que los campesinos totonacos han estado
vinculados a las dindmicas econémicas y
politicas regionales y nacionales a lo largo
de la historia sino que también han buscado
defender sus territorios y formas de vida.
Para el desarrollo del capitulo segundo la
autora recurre a una sistematica revision de
archivos agrarios, documentos histéricos e
historia oral que ofrecen un material muy
valioso para comprender las dindmicas de
cambio poniendo siempre en el centro a los
actores sociales. Estos mismos totonacos, o
mas bien sus descendientes, situados en el
municipio serrano de Coyutla en Veracruz,
a fines del siglo XX y principios del siglo
XXI, son los principales referentes de la
investigacion y de la etnografia realizada
por Victoria Chenaut en los espacios
judiciales del municipio de Coyutla y del
distrito judicial de Papantla, recogidos en

este libro.

La cosmovision totonaca y su incidencia en
la regulacion social. En el capitulo tercero,

Victoria sitla el contexto histérico vy

Abya Yala

cultural del municipio de Coyutla, y su
cabecera, bajo el mismo nombre, una
region interétnica localizada en la bajada de
la Sierra madre oriental, hacia la costa, al
norte de Veracruz, estructurada a partir de
relaciones coloniales, con un mayoria de
poblacion indigena habitando tanto en la
cabecera del municipio, como en las

comunidades cercanas a la cabecera
municipal. Asimismo una minoria mestiza
que migro al municipio desde mediados del
siglo XIX ocupa el poder econémico y
politico lo que corresponde a un trazo muy
similar a otros municipios con poblacién
indigena de la Sierra Madre Oriental. No me
detengo en las dindmicas del poder caciquil
y sus alianzas basadas en el control de
tierras y la administracién de la poblacion;
lo cual aborda con detalle Victoria Chenaut
en su libro. Si destaco el fino analisis de
Victoria sobre la cosmovisién totonaca y
como esta permea el ciclo ritual y festivo de
las comunidades lo que le permite develar
el sustrato cultural que marca las relaciones
interétnicas, asi como los érdenes de género
que lo estructuran. Sin duda se encuentra
aqui uno de los aportes centrales del libro de
Victoria fundamentales para comprender
totonacas. De

las normas manera

convincente  Victoria  analiza las
continuidades y cambios de préacticas
rituales y festivas como es el caso de las

danzas, las fiestas y las promesas cuyo
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incumplimiento produce castigos

sobrenaturales que podian ocasionar

enfermedades 'y muertes; se trata
efectivamente de creencias arraigadas que
remiten a la cosmovision totonaca y rigen
en buena medida la conducta social. Pero
muy especialmente, Victoria nos introduce
en las légicas culturales vinculadas a las
costumbres matrimoniales - como es el caso
de la danza del guajolote ebrio para probar
la virginidad. Destaca también el sentido en
que los modelos de organizacion totonaca,
0 su reinvencion, permean una organizacion
politica paralela en la ciudad de Coyutla,
impulsada por los fiscales — cargos
religiosos ocupados por los indigenas-, sin
ser parte de las instituciones oficiales pero
con efectos importantes para la regulacion

social.

Destaco a continuacién lo que considero los
aportes principales de Victoria Chenaut al
campo de la antropologia juridica desde la
experiencia totonaca: el analisis del campo
juridico y la perspectiva de género en los

procesos interlegales.

1. ¢ Cuales son los usos del derecho

que hacen los totonacas de
Coyutla? ¢ Qué revelan de la
manera en que se construye el

derecho en regiones indigenas?.

Abya Yala

Un hecho distintivo del campo juridico en
el municipio de Coyutla, es que las
rancherias,

comunidades indigenas, o

parecen no contar con autoridades
institucionales fortalecidas donde se ejerza
justicia, como si sucede en comunidades
indigenas en regiones cercanas que cuentan
con juzgados de auxiliares, como es el caso
de las comunidades nahuas del municipios
indigenas en la Sierra norte de Puebla. Por
lo mismo un gran ndmero de asuntos y
disputas que no se resuelven en los espacios
informales de las comunidades, suelen
llegar a las instancias municipales, el
juzgado de paz y la agencia del ministerio
publico, como instancias oficiales del
campo judicial municipal. Es en estas
instancias donde cobran vida una serie de
negociaciones y procedimientos judiciales
que se activan en la medida que los actores
sociales acuden a ellas para plantear sus
reclamos. El municipio se convierte asi en
un engranaje institucional entre el Estado y

las comunidades.

Victoria Chenaut toma en serio uno de los
postulados centrales de la antropologia
juridica planteados por Laura Nader
referido a que el derecho se hace en las
practicas. Es a partir de litigios y disputas
que los usuarios dan contenido a las
nociones abstractas del derecho en el marco
de los contextos sociales y culturales en que

transcurren sus vidas. Tal postulado resulta
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muy sugerente para caracterizar el
funcionamiento de las instancias judiciales
del municipio de Coyutla, como primer
nivel del campo judicial, a través del cual el
Estado impone su hegemonia. El estudio
fino de los espacios de justicia y los
procesos judiciales que realiza Victoria
revelan principalmente como el derecho
moldea las practicas juridicas y a su vez es
moldeado por las dindmicas de los procesos

interlegales cultural y socialmente situados.

La particularidad del espacio judicial en
Coyutla, esta marcada por la cercania entre
funcionarios judiciales y usuarios del
derecho y asi como una profesionalizacion
del campo juridico— lo que hace que quienes
asumen el cargo de juez o de ministerio
publico sean abogados. Es justamente en el
seguimiento de casos de disputa que llegan
instancias

hasta a las municipales, el

juzgado municipal y la agencia del

ministerio publico, que  Victoria

reconstruye las trayectorias de los
conflictos, los patrones de uso del juzgado
asi como el tipo de resolucion que involucra
a cada instancia dependiendo de los casos y
su gravedad: ya sean asuntos que terminan
en el juzgado municipal, donde suelen
prevalecer las conciliaciones y acuerdos, y
los casos penales que siguen un proceso
mas formalizado y se insertan en la cadena

judicial.

Abya Yala

En su analisis Victoria Chenaut
destaca distintos patrones de uso del
juzgado en Coyutla que son muy sugerentes
para mostrar la dimension practica de las
disputas y su resolucion asi como una serie
de condicionamientos sociales, culturales y
contextuales que inciden en ellos. Son
varios los patrones que identifica, aqui me
interesa destacar el hecho que en las
distintas diligencias se revela el conflicto
cultural que caracteriza la  interaccion
judicial en la que suelen participar

indigenas de las comunidades como
principales usuarios de los juzgados frente a
las autoridades judiciales generalmente
mestizas: esto se revela en la falta del
domino del espafiol, el desconocimiento de
los procedimientos y las leyes, la falta de
documentos, etc. Es decir, acuden a la
justicia  estatal bajo condiciones
estructurales de desventaja que obstaculizan
que el proceso judicial se ponga en marcha,
ya que algunos no conocen su edad, no
cuentan actas ni papeles que lo certifiquen,
entre muchas otras cosas, lo que afecta el
seguimiento del proceso. Dicha situacion
sin embargo no les impide ser atendidos por
los funcionarios judiciales y poner en
marcha las dindmicas juridicas. Es por ello
también que Victoria concluye que el
derecho es flexible: es decir, al tener que
ajustarse a las situaciones y condiciones de

los actores derecho moldea y es moldeado
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por el contexto social y cultural en que las

practicas juridicas tienen lugar.

De esta manera a través del analisis
de un conjunto de disputas y litigios
Victoria Chenaut muestra las dindmicas
productivas del derecho y la apropiacion
que hacen los actores sociales para su
propios fines. Revela asi un caleidoscopio
de conflictos y un entramado de relaciones
sociales, en donde el recurso a la ley se
asocia a fines diferenciados como el hecho
mismo de destrabar una disputa, presionar
un acuerdo, y poner alto a ciertas violencias.
Una cantidad importante de los asuntos
involucran disputas familiares y remiten
muchas veces a cuestiones de herencia, a
incumplimiento de obligaciones, y a
difamaciones. Lo interesante es que los
propios agentes judiciales entran en la
negociacion y aceptan acuerdos basados en
costumbres incluso si estas van en contra de
la ley; lo cual viene a ratificar procesos
similares de acceso a la justicia en otras
regiones indigenas, como es el caso de la
Sierra Norte de Puebla, segun constatamos
en una investigacion anterior!. Llama la
atencion asi que un nivel de
profesionalizacion del campo judicial no
impide que el derecho sea moldeado por los
actores y los conflictos y no simplemente

se imponga tal cual lo dice la ley. Estos

! Sierra, Maria Teresa (ed) Haciendo justicia.
Interlegalidad, derecho y género en regiones
indigenas, CIESAS- Porr(a editores.

Abya Yala

espacios revelan las formas que asumen los
procesos interlegales al poner en relacion
las instancias y normas del derecho estatal (
campo juridico) con normas provenientes

de otras matrices culturales y de regulacion.

2. ¢Cual es la relacion entre género
y derecho?. ¢(De qué manera el
derecho construye al géneroy a su
vez las ideologias de género

inciden en el derecho?

La relacién entre género y derecho es otro
de los ejes que atraviesa el libro y en esto
hay un eco con estudios sobre el tema en
otras regiones del pais. Como bien muestra
el libro, el papel del derecho como
organizador de los de roles de género y las
dindmicas de cambio social puede verse
tanto en el campo del derecho indigena
totonaca, como en el derecho del estado. En
el campo del derecho indigena, en la
cosmovision totonaca, es clara la fuerza
histérica de oOrdenes patriarcales que han
situado a la mujer en desventaja frente a los
hombres, como puede verse en el campo de
las costumbres matrimoniales — pedida de la
novia-, y en normas de acceso a la tierra y
Dichas

involucran conceptos arraigados del honor

de la herencia. normas que

y del deber ser, son parte de procesos
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coloniales que se han ido transformando en
consonancia con las dinamicas de cambio
social y legal. Lo interesante es mostrar que
detrds de los conflictos que llegan al
municipio se revelan los ordenamientos de
género y los sentidos en que entran en
tension con la legislacion del Estado.

Si bien en el campo del derecho estatal han
habido importantes cambios a favor de los
derechos de género, no necesariamente
dichos marcos legales coinciden con las
ideologias de género de los funcionarios
judiciales, lo cual puede significar que las
disputas que se dirimen en los juzgados se
negocien mas en términos de costumbres
que ponen en desventaja a la mujer y no con

relacion a sus derechos.

Agencia de las mujeres indigenas y campo
del derecho. Una dimension mas de la
perspectiva de género que guia el trabajo de
Victoria Chenaut es el constatar una alta
incidencia de mujeres indigenas como
usuarias del derecho que acuden a las
instancias judiciales para negociar sus
relaciones maritales y familiares, para
denunciar violencia de género o para
defender sus derechos (tierra). Una parte de
asuntos que involucran delitos de en
Coyutla, se convierten en causas penales;
por ello el interés de Victoria de investigar
como son tratados estos delitos en el ambito
municipal y que revelan sobre las relaciones

de género. La tendencia principal de estos

Abya Yala

delitos penales son las disputas por los

bienes, especialmente la tierra y los bienes.

A través de la revision de 48 averiguaciones
previas que pasaron a instancias superiores
y el sequimiento de 8 de ellas en el juzgado
municipal, Victoria da cuenta del mapa de
conflictos y de relaciones sociales
involucradas, un termometro de la vida
social en la region. Algunos de estos
asuntos involucraron largos procesos y
distintos juicios y en ocasiones las fronteras
entre agresor y agredido se difuminan. Los
litigios revelan una importante agencia de
las mujeres quienes disputan sus derechos
vinculados con relaciones de propiedad en
el contexto de dinamicas familiares. En
estos procesos se pone en juego el poder de
los papeles (titulos de propiedad), como si

materializaran su posesion.

De esta manera Victoria Chenaut hace ver
que los litigios judiciales se encuentran
social y culturalmente situados, son
productos de sociedades concretas y son el
resultado de procesos interlegales donde se
cruzan los distintos marcos normativos, del

derecho estatal y el derecho indigena.

Derecho una de las vias que las
mujeres usan para reclamar justicia. El
seguimiento a casos que involucran a las
mujeres permite analizar el campo del
derecho como una arena para disputar
normas, conceptos y definiciones de los

roles de género. Las historias de vida de dos
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mujeres totonacas, analfabetas, y sin
recursos econdmicos hace ver la agencia de
las mujeres y su fuerza para dar
seguimiento a procesos judiciales para
defender su patrimonio y buscar justicia: es
asi que algunos de estos casos pasaron por
diversas instancias y distintas fases del
proceso judicial llegando incluso hasta el
nivel federal ( pasando por las instancias
municipales judiciales al Tribunal Superior
de Justicia de Xalapa y en algunos casos
hasta el Tribunal Federal del Distrito de
Tuxpan. Se trata de historias representativas
de mujeres decididas que acuden a laley. En
dichas historias cristalizan la interlegalidad,
el peso de los Ordenes de género, su
negociacion y los cambios en la vida de las
mujeres. Victoria se pregunta si en este
proceso desarrollan 0 no una consciencia

juridica para defender sus derechos.

3. ¢De
hablando? Qué aporta el trabajo

gué justicia  estamos
para la reflexion contemporanea
sobre las justicias indigenas y
sobre los nuevos modelos de la

justicia penal acusatoria.

1) La variedad de casos analizados por
Victoria revelan que acudir al derecho no
necesariamente garantiza la justicia, debido

2 Mauricio Garcia Villegas (1993), La eficacia
simbolica del derecho. Examen de situaciones
colombianas. Bogota, Ediciones Uniandes.
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a lo largo y costoso de los procesos y al
hecho que no necesariamente las decisiones
judiciales se cumplen. Por lo mismo resulta
relevante la pregunta recurrente sobre:
porqué los indigenas totonacas acuden a la
ley cuando no hay garantias que ésta se
cumpla. Ademas del poder simbolico del
derecho, el derecho es una arena de
negociacion que permite disputar poder
desde ciertos marcos de posibilidad. Estas
preguntas coinciden sin duda con
interrogantes mas generales sobre eficacia
simbdlica del derecho como bien lo ha

enfatizado Mauricio Garcia Villegas?

2). A diferencia de otros estados en México
donde las reformas legales han impactado la
justicia indigena abriendo espacios a su
reconocimiento, en el caso de Veracruz, y
muy especialmente en la Sierra de Papantla,
esto no ha sucedido. Las transformaciones
legales se han dado mas en un sentido de
reconocer la interculturalidad y el acceso a
la justicia del estado como es el caso de los
jueces itinerantes, pero no se ha dado el

fortalecimiento de una justicia indigena.

3). El derecho estatal se ha debido
flexibilizar y pluralizar para adecuarse de
los cambios legales, sin dejar de imponer su
hegemonia; pero sobre todo se ve que en las

practicas el derecho no sélo moldea y define
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las posibilidades de la accion legal sino que
también es moldeado por los actores
sociales a partir de sus propios contextos
sociales y culturales. En una regiéon donde
estan debilitadas las instancias de la justicia
indigena, como es el caso de |las
comunidades de la Sierra de Papantla, se
necesitan mas espacios de mediacion bajo
modelos interculturales que permitan los
didlogos y la participacion de actores
judiciales locales, incluidas las mujeres.
Estos procesos deberian acompafiarse de
procesos organizativos localmente
fortalecidos lo que sin embargo no parece
suceder en el municipio de Coyutla,
Veracruz. En estos contextos no es la
profesionalizacion del campo juridico la
garantia de la justicia sino la construccion
de espacios interculturales que respeten los
estilos vernaculos de disputar .
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professor Dr. Carlos Marés

possui uma longa trajetéria na

defesa dos direitos dos povos

indigenas no continente latino-

americano. Entre muitas das
suas atividades, foi Secretario de Cultura de
Curitiba e Presidente da Fundacéo Cultural
de Curitiba, Procurador Geral do Estado do
Parana, Presidente da FUNAI (Fundacdo
Nacional do indio), Procurador Geral do
INCRA (Instituto Nacional de Colonizagéao
e Reforma Agréria), Diretor do Banco
Regional de Desenvolvimento do Extremo
Sul, do qual foi presidente, e membro do
Conselhno do Patrimbnio Historico e
Artistico do Parana de 2003 a 2010. E
membro do Conselho Diretor do Instituto
Latinoamericano para una Sociedad y un
Derecho  Alternativos-ILSA  (Bogota),
Membro da Diretoria do Instituto Brasileiro
de Advocacia Publica, Socio fundador do
Instituto Socioambiental - ISA, Membro da

Diretoria da Associacdo Brasileira de
Professores de  Direito ~ Ambiental
(APRODAB). Integrante do Instituto de
Pesquisa em Direito e Movimentos Sociais
(IPDMS). Presidente do (CEPEDIS).
Escreveu entre outros os livros: Patrimonio
Cultural e sua protecdo juridica; O renascer
dos povos indigenas para o direito; A
funcdo social da terra, Espacos Territoriais
Protegidos e Unidades de Conservacéo, A
liberdade e outros direitos: ensaios
socioambientais. Foi exilado politico no
Uruguai, Chile, Dinamarca e Sdo Tomé e
Principe (Africa), de 1970 a 1979.

Manuel Caleiro: A Constituicdo Mexicana
de 1917 faz 100 anos agora. O que isso
significa para o Constitucionalismo Latino-
Americano?

Carlos Marés: A Constituicdo Mexicana
ndo é a primeira que se possa considerar
diferenciada, do ponto de vista latino-
americano. Nos temos algumas
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constituigdes muito diferentes na América
Latina — muito antes da Constituicdo
Mexicana de 1917 — na época da
independéncia, como €& o0 caso da
Constituicdo do Haiti, das constituigdes
bolivarianas e da  ndo-constituicdo
paraguaia. Todo esse conjunto poderia ser
caracterizado como “latino-americano”.
Mas, a Constituicdo Mexicana de 1917 tem
duas importancias mais: ela representa
exatamente um giro no  sistema
constitucional e, ndo apenas, na Ameérica
Latina.

Entdo, em primeiro lugar, € uma
Constituicdo que inova do ponto de vista
mundial. E anterior tanto a Constituicio de
Weimar, quanto a constituicdo Soviética.
Portanto € a primeira Constituicdo que
reconstitui  um Estado com novos
parametros, que sdo 0s parametros sociais.
Isso é importante mundialmente, ainda que
0s historiadores constitucionais muitas
vezes ndo deem essa importancia. Mas,
além disso, é uma constituicdo latino-
americana porque é fruto de uma expressao
de um movimento social que inclui indios,
negros e a questdo da terra como centro da
discussdo da sociedade.

A Constituicdo Mexicana de 1917 tem esse
valor: € uma constituicdo que faz um giro
internacional. Ela d& inicio, do ponto de
vista constitucional, as novas constituicdes,
as novas sociedades de bem estar-social.
Também inova no sentido de trazer para
dentro dela as logicas da terra indigena e da
terra usada com sentido diferente da
propriedade privada, estabelecida pela
Modernidade.

Temos que entender também que a
Constituicdo Mexicana de 1917 é fruto de
uma disputa muito grande entre o0s
“constitucionalistas” e 0s “nao-
constitucionalistas”, a exemplo de Zapata e
Villa. Esses dois revolucionérios néo
acreditavam que o processo constitucional
Ou uma constituicdo pudesse garantir a
validade da revolucdo que eles encetaram
durante certo tempo — as varias revolugoes,
pois, no caso mexicano Sdo varias
revolugbes. Isso €& necessario  ser
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aprofundado. A sensacdo que me dé, a partir
das posicdes de Zapata e Villa, que se
assemelham as da Franca em relacdo ao
Paraguai, no sentido de ndo ser necessario
ter uma Constituicdo. Ou seja, bastava fazer
uma lei de organizacao do Estado e garantir
os direitos das populagdes, principalmente,
os direitos coletivos. Portanto, uma ideia
muito latino-americana da discussao da
terra. Entretanto, venceu a ideia da
Constituicdo no México. Foi feita uma
Constituicdo altamente influenciada pelas
posicdes dos ndo-constitucionalistas.

Manuel Caleiro: Qual a importancia da
Constituicdo Mexicana de 1917 para o
reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas e camponeses na América Latina,
incluindo também o Caribe? Por que essa
Constituicdo importa no reconhecimento de
direitos?

Carlos Marés: A Constituicdo Mexicana de
1917 tem como centro a terra e o trabalho.
O trabalho nela é, principalmente, a
organizacdo do sistema de trabalho laboral
e de trabalho assalariado. E o sistema de
terra € o sistema que garante o trabalho,
inclusive de subsisténcia dos povos,
portanto, camponés. Isso significa que a
Constituicdo Mexicana de 1917, a0 mesmo
tempo em que garante os direitos do
trabalho assalariado, também reconhece a
existéncia do trabalho camponés.

A América Latina é/tem uma estrutura
social composta de dois elementos: tanto do
trabalho assalariado, quanto do trabalho —
falando depois das escraviddes — de
subsisténcia, do trabalho camponés
propriamente dito. Portanto, quando ela
reconhece a existéncia desse fenémeno e
reconhece isso como direito, ela tem um
carater essencialmente latino-americano.
Ela influencia as constituigdes latino-
americanas e, principalmente,  as
Constituicdes do Caribe, como também a
Constituicdo Boliviana (ou seja, a revolugédo
boliviana, feita depois da Constituicdo de
1938).

A Constituicdo Boliviana de 1938 ¢,
obviamente, influenciada pela Constituicdo
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Mexicana de 1917 e, portanto, é uma
constituicdo que, evidentemente, ndo é
amada pelas elites de cada um dos paises,
principalmente dos sul-americanos. Mas, na
Bolivia tem importancia. E nos paises da
América Latina, embora néo se refiram a ela
diretamente, utilizam-na também para o
exercicio dos direitos sociais,
principalmente dos trabalhistas, como é o
caso do Brasil.

Manuel Caleiro: Qual a influéncia da
Constituicdo Mexicana de 1917 para o0s
direitos dos  povos, comunidades
tradicionais e camponeses no Brasil?

A elite juridica brasileira sempre deu as
costas para o México. Nunca aceitou que a
Constituicdo Mexicana de 1917 tivesse
sequer validade. E muito recente
encontrarmos nas obras juridicas brasileiras
referéncias a Constituicdo Mexicana.

Em 1988, quando o entdo presidente do
Supremo  Tribunal Federal, Ministro
Moreira Alves, faz o discurso de
inauguragdo da Constituicdo Brasileira de
1988, no Congresso Nacional, ele faz um
elogio as Constituicdes, dizendo que a
Constituicdo brasileira, pela sua magnitude,
beleza e estrutura, ia se assentar ao lado dos
grandes monumentos constitucionais do
mundo. E comeca a citar os grandes
monumentos constitucionais do mundo,
quais sejam, dos Estados Unidos, a Carta de
Jodo da Inglaterra, a Constituigdo Francesa
e a Constituicdo de Weimar, ponto. N&o se
refere, nem com uma referéncia menor, a
Constituicdo do México.

Ent&o, ele [Moreira Alves] que era o grande
jurista do Brasil, quando fala de uma
constituicdo que tem como referéncia a
americanidade, os indios, 0 meio ambiente,
etc., simplesmente ndo toca na Constituicdo
do Meéxico. Isso mostra o afastamento da
elite juridica em relacdo as constituicoes
latino-americanas. Imagine se ia falar das
Constituicdes bolivarianas — de Bolivar, e
ndo as bolivarianas pods-Bolivar, que tém
também muito valor, mas sdo muito
recentes. Falo das de Bolivar, no comeco do
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século XIX. Entdo, na verdade, o Brasil
esquece isso.

Apesar de o Brasil esquecer, a reclamacao
dos movimentos sociais esti, nesse
momento histérico, na Constituicdo de
1988. E esta vinculada as reclamacdes dos
movimentos  sociais  latino-americanos
puxados, em grande parte, pela Bolivia e
pelo México. Portanto, 0s movimentos
sociais mexicanos e bolivianos, indigenas
principalmente, estdo  puxando o0
movimento brasileiro e suas
reinvindicagfes tém o sentido dessa
reinvindicacdo indigena internacional e,
principalmente, mexicana. Portanto, somos
claramente influenciados, diretamente, pela
Constituicdo Mexicana.

Manuel Caleiro: Como compreender 0s
direitos  indigenas  reconhecidos na
Constituicdo Brasileira de 1988?

Carlos Marés: A Constituicdo Brasileira de
1988 traz para os indigenas os direitos
originarios sobre a terra e os direitos a
organizacéo social. Portanto, esses direitos
sdo direitos que significam uma “bolha”
fora do sistema legal brasileiro, vinculado
principalmente & propriedade privada. E
uma “bolha” fora e que tem que ser
entendida nos seus  territorios  —
territorialmente  falando - como
autdbnomos, autodeterminados, etc. Ao
mesmo tempo que sdo assim, também
influenciam o direito interno (nacional) e
séo por eles influenciados. E, ainda, sdo o
parametro para 0 reconhecimento da
possibilidade de outros povos terem o
mesmo direito, principalmente com a
analise integrada entre a Constituicio
Brasileira de 1988 e a convencgdo 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho —
OIT. Portanto, € um parametro para 0S
povos indigenas, mas, é, digamos assim,
uma expectativa ou uma possibilidade para
todos 0s povos ndo-indigenas, que tem uma
vida semelhante aos indigenas, que a
Convencdo chama de tribais e nés, aqui,
chamamos de tradicionais.
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Manuel Caleiro: Como efetivar os direitos
indigenas reconhecidos na Constituicdo
brasileira de 1988?

Carlos Marés: Direito posto € um direito em
disputa e, portanto, temos ai um direito
posto, um direito positivado. Todos os
direitos positivados s6 sdo colocados em
efetividade e, principalmente aqueles que
sdo contra hegemonicos e aqueles que ndo
sdo favoraveis ao capital, quando héa
movimentos que o levam a sua efetivag&o.
Portanto, sdo 0s movimentos sociais que
podem efetiva-lo.

A mesma luta, que levou a positivacdo dos
direitos, continua no processo de sua
efetivacdo. Ndo ha como ser diferente. As
elites ndo abrem mdo dos seus direitos
tradicionais, simplesmente porque
positivaram um direito em “bolha”. A
positivacdo s se fard, e so se esta fazendo,
a partir dos movimentos sociais e aqui, no
caso, muito especialmente dos movimentos
indigenas.

Manuel Caleiro: E no caso dos
quilombolas?

Carlos Marés: No caso dos quilombolas é a
mesma coisa, mas ha uma relacédo diferente.
Os indigenas conseguiram por seu
movimento social introduzir na
Constituicao essa “bolha” do direito muito
acabada. Os quilombolas, que ndo tinham
uma organizagdo social antes da
Constituicdo Brasileira de 1988 capaz de
fazer mobilizacgéo social (embora tivessem
se movimentado no sentido de existirem, de
serem comunidades, de terem forca politica
interna, etc.), ndo estavam suficientemente
organizados para colocar seus direitos
claramente na Constituicdo. O movimento
negro que faz isso. Ndo foi apenas a forca
do movimento quilombola que levou a
constitucionalizacdo, ainda que pobre, que
se deu no processo constitucional de 1988.
Entretanto, o0s quilombolas ao se
reconhecerem dentro daquela positivagédo
conseguiram  conquistar uma  nova
organizacdo: uma organizacdo que existia
apenas nas comunidades passou a existir
como uma organizagdo supracomunidade —
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a que eu tenho chamado de
supratradicional.

Essa organizagdo supracomunidade ou
supratradicional (hoje é, basicamente, a
CONAC) é a estrutura organizacional que o
movimento social quilombola tem para por
em pratica os direitos quilombolas. E claro
que os direitos quilombolas estdo um passo
atras dos direitos indigenas, porque eles ndo
formaram essa bolha. Mas, os quilombolas
se baseiam ndo s6 no art. 68 [do Ato das
disposicdes constitucionais transitorias, da
Constituicdo Brasileira de 1988], mais uma
vez, no art. 68 combinado com a Convencao
169, da OIT. Esses dois instrumentos sdo
extremamente importantes para que sejam
os direitos efetivados e muito parecidos
com os direitos indigenas como eles sao

hoje.
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