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N>

INTRODUCCION

La notable importancia de un nuevo modelo constitucional en sur
América, y concretamente en nuestro pais, a puesto de relieve con-
ceptos interesantes que tienen que ver con la evolucién de grupos so-
ciales que han ido dando transformacién a las comunidades actuales
desde una 6ptica, social, cultural y por supuesto juridica. Hablar por
ejemplo de conceptos como etnoculturalidad’, multiculturalidad o
transnacionalidad? conlleva necesariamente a explorar los hechos y
momentos cuando los paises del cono sur, introdujeron en sus bitaco-
ras constitucionales modelos pluralistas en donde se reconoce varie-
dad de grupos disimiles cultural, juridica o religiosamente hablando,
bajo una custodia neutral del Estado con miras a servir de garante.

El fendmeno no es ajeno a la situacién que actualmente viven mu-
chos paises europeos, y en consecuencia el surgimiento de un nuevo
orden mundial, conocido como neoconstitucionalismo?® aborda ejes
tematicos de absoluto corte liberal como lo es el pluralismo juridico?,
modelo que ha sido ya tratado por varios autoridades en el tema y que
de alguna manera contextualizan un nueva paradigma social, el cual
no debe ser ajeno a nuestro estudio.

1 El término define concretamente el conjunto de costumbres y tradiciones que definen
una etnia o una raza en especifico, pero mas alla de dicha significacién lo tomamos como
un concepto relacionado como politica de un Estado pluralista liberal, como lo infiere
WILL KYMLICKA. Estados naciones y culturas, Cordoba, Almuzara, 2004.

2 Un concepto claro sobre transnacionalidad en el sentido de este articulo, lo encontra-
mos en la publicaciéon de FERNANDO FALCON Y TELLA. “Hacia un nuevo orden mundial, el
fenémeno de la globalizacién”, en Revistas Cientificas Complutenses, Anuario de Derechos
Humanos, Nueva Epoca, vol. 8, 2007, disponible en: [www.revistas.ucm.es]. De igual for-
ma, ver LIBARDO JoSE ARIZA. Derecho, saber e identidad indigena, Bogot4, Universidad de
los Andes y otras, 2009.

3 Modelo caracterizado por la positivizacién de un extenso catdlogo de derechos, por la
omnipresencia en la Constitucién de principios y reglas por encima de un ordenamiento
legal.

4 ANDRE ]. HOEKEMA. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, EI Otro
Derecho, n.** 26 y 27, abril de 2002, Bogot3, ILSA.
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El nuevo esquema propone la correlacion de varios individuos
que conviven en un mismo estado y en donde éste reconoce sus dife-
rencias y es mas, les garantiza su estatus de tales, con sus culturas, sus
principios, sus reglas éticas sus costumbres, sus normas en fin, sus
mundos, de manera que puedan desarrollarse sin ningin inconve-
niente, claro esta, con algunos limitantes legales por supuesto, ya que
el Estado, aiin no deja de ser relevante en sus aconteceres politicos.
Esta situacion se torna viable en el sentido de que dichas garantias
reconocidas constitucionalmente por los estados no sean eminente-
mente formales o ritualistas, lo que provocaria un desajuste social
con la nueva realidad normativa, sino deben ser reglas absolutas de
convivencia social, que han hecho surgir comunidades hasta ahora
marginales, que no tenian vos en el contexto social pero que ahora en
teoria podrian imbricar hacia nuevos rumbos.

La presente exploracion sobre un acercamiento a los origenes de
dicho concepto no puede ser referida desde una investigacion minu-
ciosa, lo cual seria muy osado de mi parte, pero si explorar, las prin-
cipales teorias de algunos autores los cuales nos han dado ya luces
sobre el alcance y consecuencia de este eje transversal en los nuevos
estados nacion de Latinoamérica.

En dicha consideracién, haré solamente una breve reflexion aca-
démica con el propdsito de plasmar algunas ideas sobre los origenes
del modelo pluralista, pero mi intencién, como ya lo adverti, no es
referirme concretamente a €l, pues mucho se ha dicho en el campo
de la dogmatica juridica sobre esta categoria, sino mas bien, tratar de
afrontarla desde el contexto sociojuridico, a fin de escudrifiar si en
realidad son verdaderos formatos de convivencia en la sociedad ac-
tual, o por el contrario, obedecen a expresiones formales, normativas,
inmiscuidas en los pactos constitucionales, como referentes de esta-
dos liberales, pero sin ninguna aplicacién practica. Y por otro lado,
observar desde el punto de vista socio juridico el nuevo esquema,
las nuevas representaciones de organizaciones sociales dentro de un
mismo estado, haciendo eco a lo que BESSERER denomina una ciuda-
dania transnacional’.

5 FEDERICO BESSERER. “Estudios trasnacionales y ciudadania transnacional”, en GAIL
ROBERTA MUMMERT FULMER (ed.). Fronteras fragmentadas, Zamora, Colegio de
Michoacan-cIDEM, 1999, pp. 215 a 238.
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UNA EXPLORACIéN INICIAL

Para hacer una aproximacion al modelo pluralista es necesario hablar
de algunos antecedentes histéricos de los grupos sociales en aras de
observar el surgimiento de algunas categorias como la etnoculturali-
dad, el pluralismo y monismo juridico, el estado nacién, la multicultu-
ralidad y en fin, una serie de premisas que nos iran aclarando un poco
el panorama para el aspecto central de este articulo.

Para abordar de manera inicial estos aspectos es necesario cen-
trarnos en el hombre quien ha buscado desde épocas milenarias has-
ta nuestros dias, la conformacion de una sociedad justa y ecudnime
bajo la figura de un Estado social, arménico y moderno®, proyectando
fines comunes dentro de un marco de referencia, que le permita en-
contrar la felicidad y el bienestar social’.

Sea cual fuere su origen, su tamafio o poder econdmico, casi la
gran mayoria de civilizaciones antiguas comenzaron por estructurar
un concepto de ciudad-estado, o al menos una organizacion social
que le permitiera alcanzar dichas metas o fines. Se hace relevancia
a la creacion de lo que hoy conocemos como estado moderno, pero
en realidad el término mas adecuado seria “polis”, o “ciudad tribal” o
“ciudad estirpe”®.

Estas civilizaciones, sin importar su ubicacién geografica, su con-
dicion cultural o su poder econémico, les sobreviene una caracteristi-
ca comun y especial, a partir de la idea de organizacion, que las hace
unisonas en cuanto a sus objetivos y semejanzas entre si, que es jus-
tamente la busqueda de un poder hegemdnico, con fines claros y con-
cretos para buscar expansion territorial y en consecuencia, riqueza y
bienestar individual y colectivo.

Los grupos mas fuertes subsumieron a las mas débiles,
imponiéndoles a razén de fuerza, sus costumbres, mitos y creencias,
pero mas aun, haciéndoles participes de sus normas mas alla de sus

6 Entiéndase por estado moderno, la transformacion politica que experimento Europa des-

pués de la revolucion francesa un estado conformado por estructuras sociales y politicas

mas o menos bien definidas.

JEAN JAQUES ROUSSEAU. El contrato social, Libro 111, Valladolid, Ed. Maxtor, 2008.

8 Asi lo resefia SALVADOR GINER. Historia del pensamiento social, Barcelona, Ariel, 2008, p.
20.

~
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estados (normas supraestatales)?, en este sentido hubo una articula-
cion del poder y dominio que ejercieron los grandes imperios sobre
las poblaciones mas débiles. Las guerras por la imposicién y dominio
territorial fueron muy largas y sangrientas.

Sin embargo, no se puede concluir de manera apresurada que las
guerras dieron origen a la formacion de procesos normativos o a los
estados modernos, lo que después de la posguerra se conoce como la
teoria del conflicto'®, mas bien, fue la conciencia social de los indivi-
duos, la que llevé a conformar unos estados mas o menos organiza-
dos, acordes con las nuevas situaciones de las posguerras. No obstan-
te la guerras perduraron mas por propension que por provecho. No
podemos olvidar el acontecimiento literario narrado por HOMERO y
VIRGILIO en la arremetida de los espartanos contra la bella Troya. Los
espartanos conducidos al mando del rey MENELAO por una absurda
conciencia de tipo social, (recuperar a su mujer raptada por PARIS)
dio lugar a una larga y cruel guerra que consecuencialmente procura-
ra el nacimiento a la nueva sociedad greco romana*'.

9 Laidea de estado supranacional surge en Austria hacia el afio 1866, cuando unen sus
estructuras al pueblo hiingaro bajo un concepto histérico por encima de nacién para
defensa del pueblo germanico. STEPHANE PIERRE-CAPS, JACQUES POUMAREDE y NORBERT
ROULAND. Derecho de la minoriasy de los pueblos autdctonos, México D. F, Siglo xx1, 1999.

10 Para ampliar el tema referirse a LEwIS A. COSER. Las funciones del conflicto social, New
York, The Free Press, 1956.

11 HoMERO en La Iliada (en griego antiguo 'TAdg: 1lids; en griego moderno IAtada: Ilidda) es
una epopeya griega y el poema mas antiguo escrito de la literatura occidental. Se atribu-
ye tradicionalmente a HOMERO. Compuesta en hexametros dactilicos, consta de 15.693
versos (divididos por los editores, ya en la antigliedad, en 24 cantos o rapsodias) y su
trama radica en la colera de AQUILES (pijvig, ménis). Narra los acontecimientos ocurri-
dos durante 51 dias en el décimo y tltimo afio de la guerra de Troya. El titulo de la obra
deriva del nombre griego de Troya, Ilién. (Tomado de [http://es.wikipedia.org/wiki/
11%C3%ADada], n. del ed.); y VIRGILIO en La Eneida (en latin, Aeneis) es una epopeya
latina escrita por VIRGILIO en el siglo I a. C. por encargo del emperador AUGUSTO con el fin
de glorificar el imperio atribuyéndole un origen mitico. VIRGILIO elabor6 una reescritura,
mas que una continuacion, de los poemas homéricos tomando como punto de partida la
guerra de Troya y la destruccion de esa ciudad, y presentando la fundacién de Roma a la
manera de los mitos griegos. VIRGILIO trabajé en esta obra desde el afio 29 a. C. hasta el fin
de sus dias (19 a. C.) Se suele decir que VIRGILIO, en su lecho de muerte, encargd quemar
La Eneida, fuera porque desease desvincularse de la propaganda politica de AUGUSTO o
fuera porque no considerase que la obra hubiera alcanzado la perfeccién buscada por él
como poeta. (Tomado de [http://es.wikipedia.org/wiki/La_Eneida], n. del ed.).
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Las guerras griegas entre una mezcla de lo mitoldgico y la real,
proporcionaron el origen de nuevos clanes o nuevas organizaciones,
pero en realidad ninguna de ellas por un espacio al menos temporal
y amplio, sacié las necesidades de gloria y poder de los gobernantes.
Los politicos eran desbancados por la fuerza del guerrero y de igual
manera, la conciencia en algunos casos, podia mas con la fuerza bru-
tal del hombre valiente.

Las formas de liderazgo y las estructuras politicas de ciudad,
sentaron sus bases en conceptos de estado, basados en conocimien-
tos iusfilosoficos venidos de Grecia y Roma' y por esta razon se miti-
fico la idea del emperador o del lider promulgador de un solo derecho
propio y autonomo. De estas civilizaciones surge paralelamente des-
membraciones del poder tnico, originados en el mismo seno del pue-
blo. Por ejemplo, duodecim tabularum leges* en el derecho romano,
fue la antesala a lo que se podria denominar el derecho de las gentes,
la negacion de un absolutismo politico y juridico, el cual no podria
sobrevivir aislado del querer del pueblo, por ser éste también un de-
recho aplicado y sistematico fruto de sus usos y costumbres. Dado
su formato, las doce tablas puede ser la génesis de la codificacién de
un derecho consuetudinario, acentuado en la idea de la alteridad y el
reconocimiento de los derechos del otro, es decir, la conjugacion de
varios fuentes de derechos, conseguidas fuera del estado originario,
en razon al modelo que los romanos tomaron de Grecia, pues se evi-
dencia en sus escritos, muchas bases de derecho griego, conjugando
una especie o idea de mixtura normativa, derecho que posteriormen-
te y debido al ensanchamiento del imperio, tendria la caracteristica
de derecho supranacional.

Con el decaimiento de los imperios como el de Roma, el hombre
se encuadra en otro contexto, en otra clase de Estado, que lo libera
aparentemente de un esclavismo salvaje de un poder arbitrario y lo
circunscribe en un contexto mas comunitario. Se desmorona un po-

12 Aludimos a que la teoria del Estado nace de conceptos filoséficos mas que juridicos.

13 Referenciada como la ley de la doce tablas o ley de la igualdad romana.

14 Josk CASTILLEJO. Historia del derecho romano: Politicas, doctrina, legislacién y administra-
cién, Madrid, Dykinson, 2004.
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der absoluto en cabeza del Estado y se enmarca en una nueva estruc-
tura auspiciada por un teocentrismo mas catalizador.

El sefior feudal guia sus impetus de riqueza y gloria, y cada vez
se hace mas comun, una segmentacidn institucional, en el cual el es-
clavo era receptor solitario de las reglas y anuencias del feudo y éste
un promulgador y autor de ellas. Los Estados se vuelven mas regula-
res. La expansion y las guerras terminan por polarizar los aspectos
econdmicos. Sin embargo, hay una fria etapa de oscuridad, tapada
dolosamente por el feudal. Las razones, son desconocidas, pueden
basarse en aspectos religiosos o econdmicos pero en fin, desconoci-
das. Aparentemente, no se conoce si hubo un impulso econémico y la
precaria evolucion de esta época, son conocidas en la historia como
una etapa de congelamiento.

Casi paradigmaticamente, a los sucesos creados por esa marafia
oscurantista de la Edad Media, surge boyante una especie de readap-
tacion del hombre, en el hombre. La Modernidad aparece con el ince-
sante movimiento del Estado. como unidad de mundo. Sin duda, apa-
rentemente entre las mas calladas organizaciones de la Edad Media,
se fragud una revuelta que dio bases a un estado supranacional que
sea posiblemente el origen del pluralismo®.

En la Era Moderna se conocen mas culturas, se conocen sus usos
y costumbres y se descubre nuevas tierras como América, el nuevo
mundo, es un destape a esa época falaz y sobria de la Edad Media.

Con el nuevo surgimiento de la sociedad moderna, nace la nueva
concepcidn de Estado Nacion, pero untada eso si, con la herencia de
los pueblos antiguos. Cambian los nombres de feudos por burgos'® y
se explotan las calidades econdémicas de los ciudadanos, pero la tradi-
cion autoritaria inherente al ser humano, sigue avante hacia una sola
consolidacion de monarquia, fundada en las costumbres vetustas de
sus predecesores. Sin embargo, con las nuevas tierras descubiertas
(América), las nuevas razas y lenguas, aparece una categoria nueva en
el mundo contemporaneo, conocida como la multiculturalidad, que

15 Lo habia hecho ya RUDOLPH VON [HERING, a finales del siglo x1x en pleno apogeo de la ci-
vilistica Europea. La jurisprudencia de intereses, el realismo juridico o el uso alternativo
del derecho, no dejaron de repetirla durante el siglo Xix.

16 En el sentido de una clase dominante, no al concepto urbanistico, ni a la pequeiia villa asi
denominada.
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a decir en realidad, es el fruto de la evolucion del hombre. Algunas
teorias asimilan dicho concepto a un elemento relativo a la diversidad
racial, que de diversidad cultural. Por eso algunos autores modernos,
tratan en esta categoria de referirse mejor, a la etnoculturalidad?’.
Pero en realidad la multiculturalidad es una afirmacion del derecho a
ser diferentes y el respeto a la coexistencia de varios colectivos cultu-
rales en un mismo escenario mundial. Dicho modelo nace como una
politica publica de pensamiento social que surge en contra de la uni-
dad cultural en tiempos de globalizacidn.

La Edad Moderna subyace en territorios de una Europa Occidental
con imperios mas pequefios pero mejor estructurados. El surgimien-
to de las relaciones entre naciones genera un continuo cambio de te-
rritorios. Los intereses personales de los monarcas se establecen por
encima de los derechos de los subditos. La alianza de la iglesia con el
Estado, genera una especie de poder autémata. Hay que acabar con
todo vestigio de poder supraestatal y acabar con las ideas de Estados
supranacionales generados en la edad media. Dos fuerzas circunscri-
ben dicho poder, el Emperador y el Papa, matrimonio que no durara
mucho. No debemos olvidar aquella frase de Luis x1v, “El Estado soy
Yo", al referirse a un cuestionamiento del parlamento francés frente
a una norma dictada por él, un caso concreto de absolutismo total a
comienzos del siglo XvIII.

Los intereses de la Europa occidental terminan por ensan-
char sus fronteras. Francia e Inglaterra, agregan a sus territorios a
Norteamérica (Canada y Estados Unidos) y Portugal y Espafia, hacen
los mismo en el sur del continente. Sin embargo, es ambigua la idea
del estado supranacional. los emperadores o lideres de las Américas
no son respetados como los de Europa, al contrario terminan por ser
completamente dominados y en algunos casos, desaparecidos de ma-
nera violenta y hostil por parte de los colonizadores y de paso, acaban
con los sistemas sociales y politicos de nuestras comarcas. HATUEY,
ATAHUALPA, MOCTEZUMA y TUPAC AMARU quedaron impregnados en
nuestra memoria.

17 KIMLIKA. Estado, naciones y culturas, cit.; ALEJANDRO GRIMSON. Los limites de la cultura.
Critica de las teorias de la identidad, Buenos Aires, Siglo xx1, 2011.
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Apartados de contextos historicos todo esto deja consigo la apa-
riencia de una herencia de trasgresiones que se propaga hacia un
ambiente secular y un divorcio con lo religioso. Los esquemas retro-
gradas que enmarcaron a las civilizaciones en sistemas rigidos de
normas creados por un solo 6rgano del Estado, dejaron en la mente
de muchos doctrinantes, una tarea extrema por redescubrir un con-
texto mas complejo, el pluralismo.

EL MONISMO Y PLURALISMO ]URfDICO

Pensemos en NICOLAS MAQUIAVELO (1469-1527), el BARON DE
MONTESQUIEU (1689-1755), JEAN-JACQUES ROUSSEAU (1712-1778),
THoMAs HOBBES (1588-1679), JouN LoCKE (1632-1704) y HuGo
GRocCIO (1583-1645) entre otros, quienes retoman con gran propie-
dad las estructuras de la nuevas teorias sobre el Estado, basados se-
guramente en las experiencias de las generaciones pasadas.

Sus conceptos obedecen al contexto de un hombre social, que se
habia iniciado en Grecia, la cual no fue ajena al pensamiento medie-
val, pero su reaparicién como punto central, fue en el mismo auge
de la edad moderna. Sus conceptos son plenamente propios de esta
época, y su debate intelectual se suscitd en parte por el impacto de
la diversidad cultural mostrada por los descubrimientos y su reverso
cruel. Como lo sugiere el sociélogo MISAEL TIRADO, son conceptos que
sirven

para decantar todo este conocimiento dindmico a modo de conclusién en lo

que hoy en dia se denomina la sociologia del derecho o la sociologia juridi-
18

ca's,

El monismo juridico contempla un sistema juridico y politico centrali-
zado y jerarquizado para cada estado-nacion, en donde existe un solo
concepto de soberania, de ordenamiento juridico, unidad politica y
norma juridica, se sensibiliza con la idea de que en un Estado debe

18 MISAEL TIRADO ACERO. “La sociologia juridica desde sus fundamentos sociol6gicos”, en
Prolegémenos, Derechos y Valores, vol. X111, n.2 25, enero de 2010, Universidad Nueva
Granada.


http://es.wikipedia.org/wiki/Hatuey
http://es.wikipedia.org/wiki/Atahualpa
http://es.wikipedia.org/wiki/Moctezuma_Ilhuicamina
http://es.wikipedia.org/wiki/T%C3%BApac_Amaru_II
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existir un soberano indivisible, esto es, un solo individuo o grupo de
individuos con poder creador de derecho y fuente unica del poder
politico que garantice la cohesién y el caracter unitario de la naciéon®.

Para THOMAS HOBBES, la igualdad generada por la liberacién de
los derechos de las gentes, genera un peligro inminente, pues después
de tan rezagado encierro, los intereses de cada uno de ellos termina-
ran poniendo en peligro la vida de los seres humanos. Ante esa encru-
cijada lo mas conveniente, es entregar sus intereses a un tercero, el
Leviatan, quien se encargara de cuidar los intereses de los demas. El
Leviatan concentra entonces el poder coercitivo del Estado, asi como
la capacidad creadora de derecho y la potestad de solucionar los con-
flictos que surgen entre los subditos. De esta manera, derecho y esta-
do se relacionan de manera necesaria, y el inico derecho es el creado
por el Estado, que es el inico que tiene poder creador de derecho y el
unico que puede juzgar y ejecutar los mandatos legales haciendo uso
del monopolio del poder coercitivo del que dispone.

Los estudiosos dogmaticos del derecho y la filosofia politica mas
contemporaneos, desde FRIEDRICH HEGEL (1770) entre los que men-
cionamos a FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY (1779-1861), JHON AUSTIN
(1790-1857) HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART (1907-1992), KARL
MARX (1818-1883), HANS WEZLEL (1904-1977), HANS KELSEN (1861-
1973), MANUEL ATIENZA (1951-), Luis RECASENS SINCHES (1902-
1977) y EDUARDO GARcCiA MAYNEZ (1908-1993), abordan el tema des-
de muchas esferas, unas filosoéficas, otras juridicas, para mencionar el
concepto del poder unisono del Estado. En la escuela de Viena, KELSEN
advierte que el Estado no es otra cosa que el conjunto de normas juri-
dicas expedidas por aquel que tiene poder creador de derecho. En el
estado, que es el derecho, radica la soberania. en tanto que supremo,
el sistema juridico excluye cualquier otro sistema normativo; no se-
ria supremo si existiera otro ordenamiento normativo superior o del
mismo nivel que le hiciera competencia®.

GUNTHER TEUBNER dice:

19 HaNs KELSEN. Teoria general de la ley y del Estado, México D. F,, uNAM, 1998.
20 idem.
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... de acuerdo con lo que denominare la ideologia del centralismo juridico,
el derecho es y deberia ser el derecho del estado, uniforme para todas las
personas, excluyente de cualquier otro tipo de derecho y administrado por
un conjunto Unico de instituciones estatales?!,

El derecho, desde este punto de vista, es concebido como un sistema
jerarquico, sistematizado y codificado de normas que deben su vali-
dez al designio soberano o a una norma fundamental. todo lo que se
encuentra por fuera de este esquema, o no puede ser reducido a él,
es un hecho, pertenece al dominio de las cosas de los objetos, y no
puede alcanzar nunca un estatus de juridicidad, “no es derecho, solo
hechos”, concluye TEUBNER?Z

Por otro lado, la tendencia al pluralismo surge como la posibili-
dad de ensanchar los horizontes mentales y dejar a un lado las visio-
nes del derecho desconectadas de la vida social. RUDOLF VON IHERING,
lo habia hecho a finales del siglo x1x, con la jurisprudencia de intere-
ses, el realismo juridico y el uso alternativo del derecho?.

ANDRE ]. HOEKEMA plantea que el pluralismo converge el respeto
ala diversidad social desde el derecho y que obedece a dos exigencias
diversas. Por un lado, a lo que se llamaria un imperativo de la cons-
truccién del conocimiento y por otro, a una reivindicacién del recono-
cimiento de lo plural como elementos insoslayables de las sociedades
democraticas contemporaneas, y por ello de sus derechos?*.

El profesor mexicano JEsUs ANTONIO DE LA TORRE, manifiesta que
el pluralismo juridico consiste en las diversas manifestaciones y fuen-
tes que tiene el derecho.

se comienza por negar que el Estado sea, a través de su normatividad y com-
plejidad institucional, el centro tnico del poder politico y la fuente de origen
y exclusiva de la produccion del derecho.

Que implica que el derecho este mas de una vez dentro de un mismo
contexto®.

21 GUNTHER TEUBNER. La ley y sociedad, 1997.

22 fdem.

23 RUDOLF VON IHERING. El fin del derecho, 2.2 ed., Madrid, Comares, 2011.
24 HOEKEMA. “Hacia un pluralismo juridico formal e igualitario”, cit.
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LA PRAXIS DEL PLURALISMO ]URiDICO

Concretamente en el caso de Colombia el reconocimiento del pluralis-
mo juridico en su constituciéon de 1991, ha marcado una nueva simbo-
logia interpretativa.

La adherencia de varios articulos y su reconocimiento constitu-
cional, sin duda logran alterar algunas situaciones interesantes que
sirven de marco l6gico y tedrico para entender los efectos de sistemas
normativos pluralistas.

Caso similar sucede con la constitucién ecuatoriana de 2008 ce-
lebrada en Montecristi, la cual imprime el reconocimiento del plura-
lismo juridico, siendo este uno de los elementos mas importantes del
nuevo estado constitucional de derechos.

La materializacién de este principio constitucional recae en va-
rias comunidades beneficiarias las cuales eran marginales hasta hace
algunos afos. Algunas de ellas son sin duda las comunidades campe-
sinas e indigenas, de igual manera a las comunidades afrodescedien-
tes y pueblo gitano a quienes el pluralismo les dio el reconocimiento
juridico como pueblos auténomos para que se rijan por sus propias
costumbres, autoridades y establecimientos.

Como lo advierte ANGEL OQUENDO, los pueblos indigenas, optan
por convivir dentro de un mismo terrritorio o pais, y buscan se les
respete los principios de igualdad y diferencia. Estas comunidades
gozarian de los derechos tanto como ciudadanos nacionales, como
también del derecho a la autodeterminacion de sus pueblos, podrian
integrarse a la sociedad que habitan, sin tener que sacrificar su iden-
tidad, sin contrapartida alguna. Estan en condiciones 6ptimas para
contribuir espléndidamente a una republica pluralista®®.

El articulo séptimo constitucional da plataforma institucional a
una diversidad étnica y cultural de la Nacién, corolario de los trata-
dos y convenios internacionales, como el Convenio 107 de 1957 de
la orT, relativo a la proteccion de las poblaciones indigenas, el pacto

25 JEsUs ANTONIO DE LA TORRE RANGEL. El derecho que nace del pueblo, Bogota, 1LsA, 2004.
26 ANGEL R. OQUENDO. Democracia y pluralismo, México D. F, Fontamara, 2004.
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internacional de los derechos econémicos, sociales, culturales, civiles
y politicos, acogido en nuestra legislacion interna mediante la Ley 74
de 1968, el Convenio 169 de 1989 de la oIT, acogido por la Ley 21 de
1991, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes y
una serie de tratados y convenios que le han ido dando identidad al
nuevo concepto de pluralismo.

El desarrollo del pluralismo juridico ha ido avanzando de manera
lenta pero segura. Cada dia recobra mas importancia y cada vez se
reconoce con mayor ahinco, sus normas y desarrollo jurisprudencial.

Actualmente los estados asumen una jurisdiccién ordinaria que
se aplica a todos los ciudadanos del pais. De igual manera, reconocen
jurisdicciones especiales con sus propios métodos y procedimientos
y finalmente, establecen un estado unitario que coordina y controla
las dos jurisdicciones, es decir, delegan una autonomia pero limitada
a las normas nacionales.

El pluralismo juridico implica la vigencia de varios 6rdenes
normativos o sistemas de derechos que tiene como caracteristica el
ser diferentes y complementarios como veremos. La legislacion ge-
neral, aplicable a todos los nacionales, y en tal virtud a miembros de
pueblos indigenas considerados individualmente en su calidad de
ciudadanos, gozan de todos los derechos y estan sujetos a similares
obligaciones de similares nacionales, es decir, estamos hablando de
la aplicacion del derecho general, con un relativo grado de educacion
cultural.

La legislacion especial indigena, que se ha desarrollado como
una medida de discriminacién positiva, favorecedora del principio de
igualdad y que esta compuesta por los convenios y tratados interna-
cionales, que versan sobre los derechos de los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos y por normas constitucionales, legales y regla-
mentarias, establecen un conjunto de derechos y garantias especia-
les, en beneficio de los pueblos indigenas, apelando a la realidad de
las diferencias culturales, existentes entre la cultura mayoritaria y las
culturas originarias.

Y finalmente, los sistemas juridicos propios que constituyen sis-
temas de derechos reconocidos constitucionalmente, y en esa me-
dida, validamente aplicables a comunidades campesinas, los cuales
estan integrados por las normas, instituciones, usos, costumbres, pro-
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cedimientos y métodos de control y regulacidn social propios de la
tradicidn cultural de cada uno de los pueblos, implicitos en su histo-
ria cultural, en sus sistemas de parentesco, formas de propiedad, uso,
aprovechamiento y conservacion de sus territorios.

Estos sistemas juridicos se caracterizan por poseer concepciones
particulares del derecho, la justicia, la autoridad, el poder y la repre-
sentacion, mediadas por instituciones culturales, propias y determi-
nadas por los principios de armonia social y espiritual con la natura-
leza, cuya principal fuente, en la historia cultural propia contenida en
las palabras y en la memoria de los ancianos.

La pregunta que inmediatamente surge es si existe o no la posibi-
lidad de establecer principios y practicas de coexistencia y de convi-
vencia entre estas diferentes concepciones de justiciay de derecho, de
neoconstitucionalismo y multiculturalismo. La premisa debe arrancar
diciendo que dichos sistemas no son términos necesariamente exclu-
yentes, mas bien son mecanismos de articulacion entre las distintas
tradiciones juridicas y el nuevo orden nacional que deben encuadrar-
se en el esquema constitucional, de tal forma que convivan en un mis-
mo orden de manera autébnoma, pero de manera interrelacionada.

En la busqueda por identificar en la practica como seria tal ar-
ticulacion he explorado algunos casos concretos en américa latina y
en nuestro pais, a fin de observar si hay o no materialidad de estos
derechos y principios que en teoria se ven bastante halagadores pero
que aun tiene una fuerte impacto en las directrices institucionales de
los mismos estados promulgadores de los derechos y principios cons-
titucionales.

PRIMER CASO: SAN JosE Boja HIDALGO, MEXICO, 1992

La juridicidad del pueblo vs. la juridicidad vigente. El autor mexicano
JESUS ANTONIO DE LA TORRE, trae a colacion tres casos internacionales
sobre pluralismo y alteridad, en algunos pueblos indigenas y algunas
comunidades campesinas. La juridicidad a nivel de concienciay en la
instancia organizativa, de comunidades indigenas, revelan una nueva
concepcion juridica que nace del propio pueblo y que constituye una
alternativa respecto de la juridicidad del sistema vigente.
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El caso se refiere a la ocupacion de un grupo de campesinos en
la hacienda San José Boja, abandonada por su duefos en el localidad
de Atitalaquia, México. Los campesinos decidieron cultivar las tierras
junto con sus hijos y familias y lograron de alguna manera alguna es-
tabilidad social.

Con posterioridad aparece un heredero duefio de las fincas ocu-
padas por los campesinos y reclama las tierras como propias, ajus-
tando su reclamo a un marcado sentido legalista de derecho, es decir,
con sustento en que por titulos de dominio es el duefio y que reclama
su justo derechos sobre las tierras. Los campesinos ante este reclamo,
que de plano ya es injusto para ellos, apelan a sus fuentes historicas
para reclara sus derechos y justifican su permanencia en las tierras,
basados en que sus padres y abuelos habian cultivado las mismas tie-
rras y que en herencia a un derecho alternativo, no legal, y a su trabajo
(por las han hecho producir), las tierras también les pertenecen. La
tierra es de quien la trabaja versus, la tierra es de quien tiene titulo?”.

SEGUNDO CASO: Los MAPUCHES, CHILE, 1979

Un Decreto Ley (22 de marzo de 1979) incorpora a la comunidad in-
digena de los Mapuches a la chilenidad, otorgandoles derechos y res-
ponsabilidades iguales a los de toda la poblacién. Después del golpe
de Estado en 1973 el gobierno de dictadura reprimio fuertemente a la
poblacion indigena de los Mapuches, una comunidad que a lo largo de
la historia ha resistido sangrientamente, a su exterminio.

El decreto otorga una redistribucion agraria de tierras y permi-
te la division de las tierras entre sus comuneros. De igual manera el
decreto permite que dichas tierras puedan servir de garantia para
cualquier clase de préstamo estatal. Al igualarlos con la poblaciéon
normal de Chile, y tratarlos con iguales derechos, el indigena pierde
su calidad de tal y por ende se sientan las bases para su exterminio
definitivo. Este es un caso tipico dice DE LA TORRE, de que la juridi-
cidad moderna establece una igualdad abstracta e irreal, sin fijarse

27 DE LA TORRE RANGEL. El derecho que nace del pueblo, cit.
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en la desigualdad concreta y real del hombre. La tierra no es para el
Mapuche un valor de cambio ni una garantia hipotecaria, es la base
de su sustento, de su cultura y de su autonomia étnica, de aqui que
mantengan sus tierras en régimen de propiedad comun y se hayan
resistido siempre a la divisiéon de las mismas?.

TERCER CASO: Los U’'wa, COLOMBIA, 1997

Un pueblo indigena colombiano, amenazan con un suicidio colectivo
porque el Gobierno nacional, otorg6 una licencia para la explotacion
de hidrocarburos en su territorio. Una accion de tutela instaurada por
el defensor del pueblo, promueve el pronunciamiento mas claro del
reconocimiento del pluralismo juridico en territorio colombiano y
una antecedente juridico, muy importante para los derechos indige-
nas. La Corte Constitucional, con Ponencia del Magistrado ANTONIO
BARRERA CARBONEL, afirmé en dicha ocasion:

La Corte habia considerado que la comunidad indigena ha dejado de ser una
realidad factica y legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir,
que éstos no soélo se predican de sus miembros individualmente considera-
dos, sino de la comunidad misma que aparece dotada de singularidad pro-
pia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la
Constitucion hace “a la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana”.
[Posteriormente aclara que:] La idea central que se debe tener presente es
que las diferentes jurisdicciones, dentro de sus respectivas competencias,
concurran a la realizacién del postulado constitucional de la efectivizacidn,
eficacia y vigencia de los derechos constitucionales fundamentales®.

La tutela prospera y deciden pedir autorizaciéon y consulta a la comu-
nidad indigena antes que la multinacional ingrese a su territorio en
la busqueda de hidrocarburos, licencia que habia sido avalada por el
gobierno colombiano.

28 CRISTIAN VIVES. “Mapuches: un pueblo amenazado”, Revista Mensaje, n.2 278, mayo de
1979.
29 Sentencia SU-039/97, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONEL.
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CUARTO CASO: COMINIDAD INDIGENA PAEZ, COLOMBIA, 1997

De igual manera, pero bajo otra connotacién distinta la honorable
Corte Constitucional de Colombia, expide otra brillante joya doctrinal
sobre derechos indigenas, mediante la Sentencia T-523 de 1997, en
donde niega un amparo de tutela a un indigena Paez, por violacién al
debido proceso, a la vida y la igualdad.

Un indigena Paez, habia sido juzgado por su comunidad y habia
sido condenado por sus autoridades a 60 fuetazos, es decir a la flage-
lacién publica. El indigena que cree que dicho acto, va en contra de
sus derechos humanos y que atenta contra su dignidad, decide acudir
a la autoridad estatal para que por via de tutela, le amparen sus dere-
chos fundamentales reconocidos a todo ciudadano colombiano en la
carta politica de 1991.

En dicha ocasion la honorable Corte sostuvo:

El Estado tiene la especial misién de garantizar que todas las formas de ver el
mundo puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva,
pues estas concepciones muchas veces son antagénicas e incluso incompati-
bles con los presupuestos que él mismo ha elegido para garantizar la convi-
vencia. En especial, son claras las tensiones entre reconocimiento de grupos
culturales con tradiciones, practicas y ordenamientos juridicos diversos y la
consagracion de derechos fundamentales con pretendida validez universal.
Mientras que una mayoria los estima como presupuestos intangibles, nece-
sarios para un entendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia
de postulados supraculturales, como una manera de afirmar su diferencia, y
porque de acuerdo con su cosmovisién no ven en ellos un presupuesto vin-
culante.

Advierte a demas el reconocimiento a las autoridades indigenas cuan-
do afirma:

Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben cumplir las
autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales res-
ponden, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que verda-
deramente “resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciosos
del hombre”, decir, el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la
prohibicion de la tortura y, por expresa exigencia constitucional, la legalidad
en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo por ello, que
todo juzgamiento debera hacerse conforme a las normas y procedimientos
de la comunidad indigena, atendiendo a la especificidad de la organizacién
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social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento
juridico). Estas medidas se justifican porque son “necesarias para proteger
intereses de superior jerarquia y son las menores restricciones imaginables
a la luz del texto constitucional”.

Y finaliza con un contundente interpretacién de un verdadero reco-
nocimiento material del pluralismo cuando deniega la tutela al accio-
nante afirmando que no existe degradacion ni violacién del debido
proceso por cuanto la cosmogonia de la comunidad indigena obedece
a otro paradigma cultural.

El fuete consiste en la flagelacion con “perrero de arriar ganado”, que en este
caso se ejecuta en la parte inferior de la pierna. Este castigo, que se conside-
ra de menor entidad que el cepo, es una de las sanciones que mas utilizan los
paeces. Aunque indudablemente produce afliccion, su finalidad no es causar
un sufrimiento excesivo, sino representar el elemento que servira para puri-
ficar al individuo, el rayo. Es pues, una figura simbdlica o, en otras palabras,
un ritual que utiliza la comunidad para sancionar al individuo y devolver la
armonia. En este caso, y al margen de su significado simbdlico, la Corte es-
tima que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor, no reviste los
niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse como tortura,
pues el dafio corporal que produce es minimo. Tampoco podria considerarse
como una pena degradante que “humille al individuo groseramente delante
de otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los elementos
del caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y
cuyo fin no es exponer al individuo al “escarmiento” publico, sino buscar que
recupere su lugar en la comunidad®.

QUINTO CASO: COMUNIDAD INGA APONTE, 2008

En Sentencia T-1026/08 la Corte ordena recluir en un centro carcela-
rio de Popayan (Cauca) a dos indigenas juzgados por su jurisdiccidn.
En esta nueva dicta jurisprudencial, la Corte reconoce a la jurisdiccion
indigena como una herramienta fundamental en la administracion de
justicia colombiana. Otorga la posibilidad de recluir en centros car-
celarios del Estado a miembros de su comunidad garantizando el re-
conocimiento de su jurisdiccién y ademas legalizando su reclusion®.

30 Sentencia T-523 de 1997, M. P.: CARLOS GAVIRIA Diaz.
31 Sentencia T-1026 de 2008, M. P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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Vemos en los anteriores casos, como pues el pluralismo se va ma-
terializando cada vez mas sin importar a que comunidad se pertenez-
ca, sin decir que existe per se, un matrimonio institucional entre el
Estado y las comunidades indigenas. La etnia de los Pastos que ha sido
afectada no solo por los cambios normativos del Estado, sino ademas,
por un continuo marginamiento por otros factores, entre muchos el
de la violencia y desplazamiento, ha mantenido arraigados sus usos
y costumbres, pretendiendo reivindicar su derecho constitucional
a ejercer su propia autoridad sobre sus comunidades. La lucha por
demostrar la existencia de un espacio discursivo, politico y jurisdic-
cional, incrementa la lucha por retornar a los ancestros costumbris-
tas, ahora en boga, sobre volver hacia “la pacha mama”3? a su centro,
al origen mismo del hombre. esta lucha desde su cosmogonia, busca
demostrar que sus costumbres han sabido sobrellevar elementos ne-
cesarios para la conformacion de un verdadero convenio social y que
sus autoridades han buscado de alguna manera, generar espacios de
socializacion tendientes a una organizacidn propia, con autoridad eje-
cutiva y judicial.

Con base en las consideraciones precedentes, segin MARTIN
TENGANA, lider comunitario indigena, una caracterizacion esquemati-
ca de las formas juridicas de los derechos étnicos, tendria la siguiente
aproximacion: Son un sistema, poseen practicas regulatorias, proce-
dimientos preventivos y resolutorios del conflicto, normas tacitas de
estricto cumplimiento, mecanismos de reproche, sancién y rehabilita-
cion y formas de indagacion, precedidas todas de concepcidn filoséfi-
cas o formas de pensamiento, objetivamente delimitadas, producidas
y aceptadas colectivamente®:.

La pregunta ahora a hacerse es ;existe un verdadero pluralismo
juridico y material? Habra de interrogarse hacia el futuro teniendo en
cuenta las anteriores consideraciones y buscando cada vez mas, que
el proceso de etnoculturalidad y pluralismo se acentuie en procura de
buscar mecanismos de mejor convivencia social y armdnica de nues-

32 Diosa Inca. La madre Tierra. Tenia un culto muy extendido por todo el imperio pues era
la encargada de dar fertilidad a la tierra.

33 MARTIN TENGANA. Justicia comunitaria indigena: Una mirada desde la reivindicacién del
pueblo indigena de los Pastos, Bogot4, Red de Justicia Comunitaria, 2005.
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tro pueblos hermanos. Pero esto sera fruto del proceso investigativo,
en derredor de mi tesis doctoral la cual se esta construyendo, pero an-
ticipo estas breves consideraciones doctrinales, dogmaticas y juridi-
cas en relacion con este apasionante tema aunado a nuevos conceptos
que circulan en el nuevo orden mundial como el de las comunidades
transnacionales, que segin Kearney, es proceso en construccion con
el rompimiento de fronteras y muchas veces a la no sujecion de estos
miembros al Estado-nacidn, que son una especie de estados pluralis-
tas**.
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