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El Comité Editorial de Cdlamo, Revista de Estudios
Juridicos presenta su segundo numero, dedicado
al pluralismo juridico, fenémeno que ha sido
abordado con el objetivo de promover los estudios
interdisciplinarios a través de los cuatro ensayos que
conforman el Dossier, a los que se suman los trabajos
presentados en las demds secciones.

El punto de partida para situar el debate se encuentra en
la seccién de Dossier. El primer ensayo, La neutralidad
en torno a la interpretacion de la ley es imposible:
percepcion sobre la justicia indigena en Riobamba, de
Karla Encalada, plantea un estudio de caso sobre la
practica de interpretaciéon de la ley y la interaccion
entre los sistemas de justicia indigena y ordinario
en la ciudad de Riobamba, su hipétesis plantea la
imposibilidad de neutralidad de la ley y la falacia
del principio de igualdad que sustentan al Estado
Constitucional de Derecho. En La independencia de
los jueces y las autoridades indigenas en el Ecuador: una
ecuacion juridica dificil, Alonso Fonseca explora las
posibilidades de asimilar el principio de independencia
de los jueces con la autonomia de las decisiones de las
autoridades indigenas, fin con el que analiza algunas
decisiones de la Corte Constitucional de Ecuador y de
Colombia en torno ala necesidad de generar reglas para
comprender la actuacién de la jurisdiccion indigena.
Elena Rojas en Pluralismo juridico: snuevo paradigma
de juridicidad? se pregunta bajo qué condiciones o
criterios se puede entender al pluralismo juridico
como un nuevo paradigma de juridicidad, fuera de los
marcos del Estado Moderno. El dltimo ensayo, De la
pluralidad como condicion para el advenimiento de lo
politico, y el riesgo de la estetizacion de la diferencia, de
Pamela Jijon, estudia la amenaza de la estetizacion de
la diferencia como forma de negacién del otro desde el
pensamiento de Ranciére y Hannah Arendt.

En la seccién Entrevistas, Marcella Da Fonte dialoga
con Nina Pacari sobre los retos de la lucha en contra de
la violencia de género en las comunidades indigenas y
sus posibles soluciones, que deben fortalecer el derecho
a la autodeterminacién. El trabajo de Antonio Carlos
Wolkmer, escritor invitado por su amplia trayectoria
académica en las discusiones sobre el pluralismo
juridico, tributa de manera definitiva a la tematica
central del Dossier con Pluralismo juridico, derechos

FDITORIAL

humanos y globalizacién donde Wolkmer explora
nuevas formas emancipatorias y contra hegemonicas
de legitimacion del Derecho. Finalmente, se resefa el
texto de Anna Barrera, Promoviendo la justicia propia,
dejando atrds un trato indigno.... he inserta al debate
los resultados del estudio sobre cambios en sistemas
legales indigenas y campesinos en seis localidades
andinas de Ecuador, Peru y Bolivia.

Del mismo modo, en la seccién Ensayos se presenta
cuatro trabajos: Hermenéutica y pluriculturalismo,
de Wladimir Sierra, quien reconstruye los
momentos mas importantes en el desarrollo de
la hermenéutica filoséfica y de la categoria de
pluriculturalidad, analizando sus conexiones; en
Estandares internacionales para la administracion
de justicia, de Maria Helena Carbonell, realiza un
acercamiento a los estandares internacionales en
materia de administracién de justicia, con énfasis
en la cosa juzgada fraudulenta a nivel internacional,
que tributa al andlisis del caso conocido como
“Fybeca”; Tributos, regla solve et repete y afianzamiento
tributario. Critica a la decision de la corte constitucional
ecuatoriana, de Mauricio Maldonado Mufioz, analiza
de modo interrelacionado la regla solve et repete y el
afianzamiento tributario; por altimo, en Derecho de los
consumidores a la salud, Sandra Lima realiza un estudio
comparado entre Ecuador y Brasil sobre la legislacién
y la practica jurisprudencial respecto a los derechos
de los consumidores en el ambito de la salud. Emilio
Cerezo, en la seccién Resumen de Obras, presenta un
epitome del breve tratado de teoria politica escrito por
Nicolds Maquiavelo, El Principe.

En definitiva, este nimero responde al interés de
insertar a la Facultad de Derecho de la Universidad de
Las Américas enlos debates sobre el pluralismo juridico
en Ecuador. Teniendo en cuenta que la situacion de
pluralidad juridica es una realidad incuestionable en el
pais y en el contexto latinoamericano, lo que presenta
numerosos desafios para el paradigma de Estado
que se intenta construir, no sélo desde la dimensién
constitucional, sino desde los actores socio-politicos.

Santiago M. Zarria
Director
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LA NEUTRALIDAD EN TORNO A LA INTERPRETAQION DE LA LEY ES IMPOSIBLE:
PERCEPCION SOBRE LA JUSTICIA INDIGENA EN RIOBAMBA

NEUTRALITY IN THE INTERPRETATION OF THE LAW IS IMPOSSIBLE: PERCEPTION
ON INDIGENOUS JUSTICE IN RIOBAMBA

A NEUTRALIDADE EM TORNO DA INTERPRETACAO DA LEI E IMPOSSIVEL:
PERCEPCAO SOBRE A JUSTICA INDIGENA EM RIOBAMBA

Carla Encalada Falconi*
Universidad de Kentucky

Resumen:

A partir de un estudio de caso sobre la percepcion del siste-
ma de justicia en Riobamba, el ensayo pretende dar cuenta
de la imposibilidad de neutralidad de la ley, asi como de la
falacia del principio de igualdad ante la misma que susten-
ta al Estado Constitucional de Derecho. Para ello, después
de un recorrido tedrico sobre las ideas fundamentales del
Contrato Social y las bases del Estado moderno, la autora
analiza la practica de interpretacion de la ley y la interac-
cion entre los sistemas de justicia indigena y ordinario en
la ciudad de Riobamba, con vistas a demostrar su hipotesis.

Palabras clave: pluralismo juridico; Estado Constitucional
de Derecho; Contrato Social; igualdad ante la ley; sistema
de justicia; subjetividad.

Summary

Through a case study about the judicial system’s perception
in Riobamba, this essay attempts to understand, not only
the impossibility of neutrality whithin the law, but also the
fallacy of the equality principle that sustains the Constitu-
tional State of Right. In order to do that, first, the author
reflects about some theoretical ideas about social con-
tract and the modern State foundations. Then, the author
analyzes the law interpretations and interactions between
the indigenous peoples and the ordinary judicial systems in
Riobamba, as a way of demonstrate her hypothesis.

Key words: juridical pluralism; Constitutional State of Ri-
ghts; Social Contract; equality principle; judicial systems.

Recibido: 20/01/2014
Aceptado: 21/08/2014

Resumo

A partir de um estudo de caso sobre a percepgio do siste-
ma de justica em Riobamba, o ensaio pretende dar conta
da impossibilidade de neutralidade da lei, assim como da
falacia do principio de igualdade ante a mesma que sustenta
o Estado Constitucional de Direito. Para isso, depois de um
percurso tedrico sobre as ideias fundamentais do Contrato
Social e das bases do Estado moderno, e autora analisa a
pratica de interpretagdo da lei e a interagdo entre os siste-
mas de justica indigena e ordinario na cidade de Riobamba,
com vistas a demonstrar sua hipdtese.

Palavras chaves: pluralismo juridico; Estado Constitucio-
nal de Direito; Contrato Social; igualdade ante a lei; sistema
de justica; subjetividade.

*  Estudiante de PhD en Antropologia en la Universidad de Kentucky, EE.UU. Major en Teoria Social por la Universidad de Kentucky, 2013. Ganadora del Pre-
mio Eduardo Archetti a la mejor tesis de maestria en Antropologia en Argentina, Ecuador, Guatemala, Noruega, y los paises donde vivié Archetti durante la
dictadura Argentina. Master en Antropologia, FLACSO-Ecuador, 2011. Licenciatura en Comunicacién Social de la Universidad Central, Quito 2003-2008.
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INTRODUCCION

Con el advenimiento del Estado-nacion que tie-
ne lugar en Europa durante el siglo XVIII, y en va-
rios paises de América Latina, entre estos el Ecuador,
durante el siglo XIX, se pueden identificar al menos
dos problemas ligados al sistema de Derecho. Por
un lado, en palabras de Bourdieu (2000), el Dere-
cho moderno produce una mediacién entre los in-
dividuos y el Estado, los individuos no resuelven sus
conflictos entre si, sino que éstos aparecen regulados
tanto por los derechos y leyes escritas como por las
instituciones del sistema de justicia estatal. Por otro
lado, el criterio de legitimidad del Derecho moderno
descansa en el discurso cientifico que aparece ligado
al desarrollo de una ciencia profundamente influida
hasta la actualidad, valga decirlo, por un paradigma
positivista, cuyo problema fundamental es la presun-
cién de objetividad, la interpretacion de las leyes y la
resolucion de los conflictos.

En este contexto, el Estado Constitucional de De-
recho pregona como uno de sus valores fundamenta-
les la ‘igualdad ante la ley’ (Santos 2003). Sin embar-
go, en la practica esto no ocurre, toda vez que la idea
de igualdad esta determinada, desde su constitucién
histdrica, por una presuncion filosofica: la idea de un
contrato social ideal donde las leyes son entendidas
como entidades filosoficas absolutas y donde los ele-
mentos que constituyen la ciudadania, es decir, los
sujetos juridicos, suponen para las clases econdémicas
mayoritarias la negacion del acceso al poder. A esto
hay que afadir la imposibilidad de una interpreta-
cién neutral de la ley ya que la misma no esta separa-
da de la subjetividad de los funcionarios de justicia,
cuyas interpretaciones tampoco estan divorciadas de
las jerarquias existentes en la sociedad. En otros tér-
minos, la idea de la existencia de una interpretacion
neutral de la ley no es posible debido a la subjetivi-
dad que toda interpretacion supone; la idea de igual-
dad que sustenta el Estado constitucional de Derecho
se enfrenta al problema de la interpretacion subjetiva
de sus funcionarios, que impide su existencia.

De acuerdo con lo estudiado en el campo de la
antropologia juridica (Poole 2009; Tiscornia 2004;
Nader 1998), los sistemas de Derecho siempre estan
determinados por valores culturales y sociales. Sin

I CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito

embargo, en este ensayo no necesariamente se tratara
de defender la existencia de un relativismo absolu-
to, sino de entender cémo la sociedad, sus valores y
practicas, determinan las interpretaciones y practi-
cas de los funcionarios de justicia. En particular, se
trata de mostrar como las desigualdades existentes
en la sociedad ecuatoriana, en particular en torno a
la inferiorizacién a los indigenas (Whitten 1999; De
la Torre 1996; Cervone 1999; Rivera 1999; Hollens-
tein 2009), son actualizadas por los funcionarios de
justicia en Riobamba, en sus interpretaciones en tor-
no a los casos de justicia indigena.

Para entender este problema, narro brevemente
el origen tedrico y el significado de la idea del con-
trato social con el fin de mostrar la imposibilidad de
la existencia de una ‘igualdad ante la ley’ en relacion
a la corriente filosofico-historica dentro de la cual se
genera. Luego, de manera sucinta, analizo el origen
del Estado Constitucional de Derecho y sus impli-
caciones en la actualidad, en particular para con-
cluir que es precisamente la brecha que existe entre
la constitucion vy las leyes, tipificadas en los codigos
dentro del Estado Constitucional de Derecho, la que
es utilizada para actualizar practicas culturales es-
pecificas. Posteriormente, desarrollo brevemente el
concepto de ciudadania, no en la linea de su poten-
cial politico, sino mds bien como una limitante en
torno a los logros alcanzados en términos de ley por
los movimientos indigenas.

Finalmente, examino las practicas del sistema
de justicia ordinario en Riobamba. Para ello, trato
de analizar algunos indicadores cuantitativos acerca
de la percepcidn del sistema de justicia. La interpre-
tacion de estos indicadores es enriquecida con un
trabajo antropoldgico-cualitativo realizado en 2011,
basado en entrevistas y conversaciones con adminis-
tradores de justicia ordinaria, principalmente jueces,
cuyos testimonios permiten entender la relaciéon que
existe entre sus representaciones socio-culturales,
sus decisiones en torno a la justicia indigena y la re-
produccién de desigualdades existentes en la socie-
dad, en particular, en torno a la inferiorizacion de los
indigenas o la reproducciéon del racismo dentro del
sistema de justicia ordinario ecuatoriano.
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LA FICCION FILOSOFICA DE “LA IGUALDAD ANTE LA LEY” Y EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En pos de comprender la imposibilidad de la exis-
tencia de una verdadera interlegalidad en el Ecuador
es necesaria una breve reflexion teérica acerca de los
alcances y limitaciones del principio de igualdad ante
la ley, no s6lo como uno de los fundamentos que le-
gitiman al actual modelo del Estado liberal Constitu-
cional de Derecho (Santos 2003), sino como requi-
sito para la generacién de un verdadero proceso de
dialogo, que suponga como iguales, tanto el sistema
de justicia ordinario como el sistema de justicia in-
digena.

Por un lado, se trata de entender la idea de igual-
dad a partir de una breve perspectiva historica, en
particular en torno a dos paradigmas tedricos que
construyen la idea de igualdad dentro del Estado ac-
tual: el Iluminismo vy el cientificismo; y por otro, de
determinar los nuevos desafios a los que se enfrenta
el concepto de igualdad de los ciudadanos frente al
Estado en la actualidad, tomando en cuenta el surgi-
miento de diversos grupos culturales que buscan su
reconocimiento y, a la vez, desafian el modelo de la
existencia de una ciudadania universalmente iguali-
taria dentro del Estado.

Para Foucault (1992), en todo concepto tedrico
existen ‘las fisuras’ que hacen imposible pensar que
la idea tedrica-juridica de la igualdad ante la ley que
promulga el Estado se cumpla unicamente debido a
que consta en la constitucion. Esta igualdad no nece-
sariamente forma parte de las practicas de sus funcio-
narios, quienes lejos de garantizar su cumplimiento,
estan determinados por condiciones culturales e his-
tdricas, que influencian sus practicas judiciales

La Constitucion ecuatoriana declara que:

Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identi-

dad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacién politica,
pasado judicial, condicién socioecondmica,
condicién migratoria, orientacién sexual, es-
tado de salud, portar VIH, discapacidad, dife-
rencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacién (Art.11, numeral 2).

La pregunta es ;por qué a pesar de estar este prin-
cipio vigente en la Constitucion, la poblacién de Rio-
bamba, de acuerdo con una encuesta realizada por
Prime Consulting, se ha sentido discriminada por su
color de piel (37%), lugar de origen (33%) y situacién
economica (53%)? La idea es, pues, entender cdmo
se muestra esta discriminacion en las practicas de los
funcionarios de justicia en esta ciudad.

Estado, iustnaturalismo, cientificismo y
constitucionalismo

Hay dos paradigmas que han sido determinan-
tes en la formacion del Estado como modelo politi-
co vigente, a saber, “el Iluminismo y el cientificismo”
(Santos 2003), de ahi que sea pertinente un breve
analisis acerca de estas influencias, para entender al-
gunas razones que, desde los mismos presupuestos
filosdficos que legitiman la formacion del Estado,
vuelven sospechosa la posibilidad de una verdadera
igualdad ante la ley.

Para entender la influencia del Iluminismo' en
la constitucion del Estado, me remonto varios si-
glos atras, en particular, a la corriente iusnaturalis-
ta, como una de sus bases tedricas. Hacer un relato
breve acerca de la forma de pensar de estos tedricos,
permitira comprender el desfase que existe entre la
teoria, la ley y las practicas sociales.

1. El Iluminismo es una corriente europea que se desarrolla a partir del siglo XVII y alcanza su apogeo en el siglo XVIIIL Lo que se busca con el Iluminismo es,
en términos weberianos, el desencantamiento del mundo y la legitimacion de la razén como nuevo paradigma de verdad, en contraposicion con la verdad
religiosa. Por ello busca la creacién de nuevos modelos politicos, cuya legitimidad sea inmanente a los hombres, para superar la persistencia de una soberania
“divina” del poder, mediante el uso de la razon, como nueva fuente de legitimidad. Para un analisis mas exhaustivo ver: Steele 1980.

(8]
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Para legitimar al Estado como modelo politico,
tanto Maquiavelo (quien dio fundamentos para el
desencantamiento de la politica) y Hobbes, como
Rousseau y Locke, parten de la afirmacion de la exis-
tencia de un ‘estado de naturaleza’ como presupues-
to ontoldgico o esencia universal comun a todos los
hombres.? Los dos primeros afirman que esta carac-
teristica fundamental da cuenta de que el hombre es
malo por naturaleza. De un lado, Maquiavelo intenta
aconsejar al principe de Italia sobre cémo adminis-
trar al pueblo mediante un doble discurso retérico
que permita su control. De otro lado, Hobbes, con su
conocida frase “el hombre es lobo del hombre”, plan-
tea la necesidad’® de la construcciéon de una entidad
fuerte, el Leviatdn, como unica posibilidad para su-
perar este estado de naturaleza. Para Hobbes, ante la
maldad intrinseca de los hombres, éstos se vuelven
seres desprotegidos debido a la amenaza de muerte
que supone el otro.

En cambio, para Rousseau los hombres son bue-
nos por naturaleza; es la sociedad la que genera mal-
dad en los seres humanos porque implica una bus-
queda incansable de poder, de ahi que para educar
bien a un nifio haya que volver al campo.* La solucion
para estos autores estd en la realizacion de un ‘contra-
to social’ que implica: en el caso de Hobbes, que los
individuos cedan al Estado su poder total (en torno a
la posibilidad de eliminar o matar al otro) para obte-
ner a cambio la proteccion estatal de la vida de todos.
En el caso de Rousseau, se trata de ceder parte del
poder individual al Estado, poder que puede ser re-
vocado, para regular la distribucion del poder entre
los individuos. Lo importante es que esta regulacion
se realizara precisamente mediante la promulgacién
de leyes.

En este marco histdrico, el Derecho surge como
el instrumento de regulacién que hace posible el
funcionamiento de este pacto social, justificado a
partir del presupuesto de una maldad intrinseca de
los hombres. Es a partir de este paradigma que se
desarrolla el Estado actual. No obstante, sin querer
ahondar en la forma en que estos modelos europeos

se aplicaron en Latinoamérica, s6lo anadiré que, de
acuerdo con Zaffaroni (2009, 110), esta adaptacion
de modelos extranjeros trajo como consecuencia que
en Ameérica Latina existiera “un caos de estructuras
judiciales” El problema es que la idea de la necesidad
delaleyyla creacion de un 6rgano de regulacion po-
litica basado en un contrato social, partiendo de un
criterio filosdfico abstracto como supone la idea de la
existencia de un “estado de naturaleza” de bondad o
maldad universal del hombre, constituye, a decir de
Boaventura de Sousa Santos, sélo “un artificio 16gi-
co o una elaboracion tedrica dedicada a justificar la
institucionalizacion de la sociedad civil” (2003, 149).

Luego de este primer momento de constitucién
del Estado-nacion, y en medio del surgimiento de
nuevos actores politicos y sociales, aparecid el Esta-
do moderno o Estado de Derecho del siglo XIX, de-
terminado por el auge del paradigma cientifico, pero
sin desligarse de su herencia iluminista-iustnatura-
lista del periodo anterior. Sin embargo, para Foucault
cuando se producen cambios historicos, éstos no se
desligan totalmente de los modelos que cuestionan,
sino que permanecen y transmutan. De ahi que para
el filésofo francés, no exista un divorcio entre la Edad
Media y la Modernidad y su modelo politico; entre el
paradigma filoséfico-iustnaturalista y el paradigma
cientifico del Estado moderno.

Durante la Edad Media se construyeron varios
dispositivos de poder, como la indagacién o la confe-
sién, que seran mantenidos y resignificados en fun-
cion de las técnicas cientificas en el ejercicio de admi-
nistracion de justicia dentro del moderno Estado de
Derecho. En particular, el Estado actual permanece
muy ligado, tanto a la primacia de la ley escrita-ilus-
trada, como a la necesidad de la aplicacion de crite-
rios cientificos en la produccion y ejercicio de la ley.

Hay que entender, entonces, que el Estado secular
moderno nace de la necesidad de crear un nuevo ins-
trumento politico que ya no legitime su autoridad en
Dios o en lo trascendente. Este nuevo modelo busca
una legitimidad inmanente y para ello utiliza a la ra-

2. “Por la confusién y el desorden tuvo Dios ciertamente que haber designado un gobierno que limitara la parcialidad y la violencia de los hombres” (Locke 1980,

71).

3. Necesidad que permanece vigente, al ser retomada por autores como Niklas Luhmann en el desarrollo de su moderna “teoria de los sistemas”. Para una mayor

comprension de este tema ver: Luhmann 1989.
4. Véase Rouseau 1972.

I CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014):  6-23 —[ 9 :l



#eAb— Facultad de Derecho

zoén y a la ciencia como nuevas fuentes de legitimi-
dad. Sin embargo, y con el desarrollo de las ciencias,
surge también un ‘aparato racional-burocratico’ que
genera un nuevo modo de ejercer justicia, a través de
la “centralizacion de la administracién de justicia” o,
en otros términos, “su estatalizacién” (Santos 2003).

Aligual que ocurrié con el Contrato Social, la do-
minacioén juridica racional que se desarrolla a partir
del siglo XIX, a decir de Boaventura de Sousa Santos
esta legitimada por un sistema racional de leyes uni-
versales y abstractas emanadas del Estado, que presi-
den una administraciéon burocratizada y profesional,
y que son aplicadas a toda la sociedad por un tipo
de justicia basado en una racionalidad l6gico-formal
(2003, 161).

En este sentido, cabe anotar que el modelo tedri-
co-cientifico que persiste en los procesos de adminis-
tracion de justicia, tiene como principal paradigma
el positivismo; corriente que permanece vigente y
cuyos principales representantes dentro del Dere-
cho son Kelsen (1972) y Bobbio (1993), entre otros.
Como se ha descrito, los modelos tedricos a los que
responde la formacion del Estado delimitan también
dos periodos histdricos de su formacién. La primera
fase corresponde a la formacién del Estado dentro
del paradigma del ‘estado de naturaleza’ durante el
siglo XVIII y el segundo periodo esta determinado
por el moderno Estado de Derecho del siglo XIX.
Ferrajoli hace una distincion entre lo que denomi-
na derecho iustnaturalista, para el primer periodo, y
derecho positivo, para el caso del Estado moderno:

El rasgo distintivo del positivismo juridico,
en contraste con el iusnaturalismo que habia
sido la cultura, la meta-teoria, subyacente a la
ciencia y a la experiencia juridica premoderna:
cuando, en ausencia del principio de legalidad
como norma exclusiva de reconocimiento del
derecho vilido, era el “derecho natural” como
sistema de normas y principios considerados
justos o racionales en si mismos, el parametro
de legitimacion y al mismo tiempo de reco-
nocimiento de la validez de las tesis propues-
tas tanto por la doctrina juridica como por la
practica judicial (Ferrajoli 2006, 114).

[10]

Es decir, que el “Derecho bajo el modelo del po-
sitivismo ya no esta basado en una disquisicion filo-
sofica sino -en términos de Foucault (2001)- en todo
“un aparato de saber-poder” (burocracia y ciencias
juridicas), que se visibiliza mediante un conjunto de
técnicas, pero también de instituciones y funciona-
rios encargados de determinar un nuevo pacto so-
cial, basado en la verdad neutral que busca la ciencia
y sus métodos, asi como en la primacia de laley y sus
procedimientos escritos; lo que en palabras de Kel-
sen deslindaria definitivamente la justicia, como fin
abstracto y telos del sistema juridico, de la institucio-
nalidad estatal:

La Justicia es un ideal irracional (...). La solu-
cion de los conflictos solo puede lograrse por
un orden que o bien satisface uno de los inte-
reses en perjuicio del otro, o bien trata de es-
tablecer una transaccion entre los opuestos. El
que s6lo uno de esos 6rdenes sea justo es algo
que no puede establecerse por un conocimien-
to racional (Kelsen 1972, 15).

De ahi que cuando Kelsen marca la distincién
entre Derecho y Justicia, proclama que la definicién
pura de Derecho es el objeto del positivismo juridico
(Kelsen 1972, 6 y 15), mismo que “no admite mas
que el saber positivo que parte y termina en la expe-
riencia sensible (...), con lo que pretende suprimir la
metafisica del conjunto sistematico del saber huma-
no” (Gonzales 1979, 259); y cuyas caracteristicas mas
sobresalientes son: “a) Seguridad en la validez de la
ciencia; b) admision de leyes naturales absolutamen-
te constantes y necesarias; ¢) uniformidad de las es-
tructuras de la realidad; d) continuidad en el transito
de una ciencia a otra, y; e) tendencia a la matematiza-
cién y al mecanicismo” (Gonzales 1979, 260).

En ese contexto, define a la norma juridica como
“un juicio hipotético que declara que el hacer o no
hacer un determinado acto debe ir seguido de una
medida coactiva por parte del Estado” (Gonzales
1979, 287); asi, el Derecho seria un orden unitario
“formado por diversas clases de normas que van des-
de la individualizada hasta la norma bésica o funda-
mental, que es la Constitucién Politica de un pais”
(Gonzales 1979, 287).
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A decir de Ferrajoli:

El derecho positivo moderno nace en el mo-
mento en que se afirma el principio de lega-
lidad como meta-norma de reconocimiento,
como garantia de la seguridad juridica y de
la libertad frente a la arbitrariedad (...) todas
las normas juridicas y, por ello, todas las re-
glas de uso del lenguaje juridico existen y son
validas en la medida en que sean dictadas por
autoridades establecidas sobre la base de otras
normas de competencia normativa (Ferrajoli
2006, 114).

Para Ferrajoli existe un tercer periodo dentro de
la formacién del Estado de Derecho, que se produce
a partir del fin de la segunda guerra mundial. Esta
transicion “permite completar el paradigma del Esta-
do de Derecho, o sea la sujecion de la ley de todos los
poderes, incluso el de la mayoria —que se subordina
también a él (...) mds precisamente a la Constitu-
cién” (Ferrajoli, 2006).

Este modelo, que surge en Europa luego de la
segunda guerra mundial, cuestiona -segun Ferrajoli
(2006)- el consenso de las masas que, al permitir las
dictaduras fascistas, no necesariamente garantizan el
derecho de todos. Es por ello que “se vuelve a descu-
brir el significado y el valor de la constituciéon como
limite y vinculo de cualquier poder, incluso el ma-
yoritario, segiin la nocién estipulada dos siglos antes
en el articulo 16 de la Declaracion de los derechos de
1789”. Para Ferrajoli, el positivismo juridico vigente
hasta ese momento, si bien planteaba a la ley escrita
como Uunica fuente en la produccién de verdad ju-
ridica, no garantizaba en la practica el cumplimien-
to de los derechos fundamentales, en particular la
igualdad ante la ley.

Emerge entonces el modelo constitucionalista
que busca controlar la produccion de leyes median-
te un mecanismo del propio Derecho, basado en la
produccion de normas positivas. Se trata de me-
ta-normas o de la produccion de principios basicos
que permitan controlar la produccién de reglas y con
ello lograr que el ser o la existencia del derecho ya
no pueda derivarse de la moral ni extraerse de la na-
turaleza sino que es puesto o hecho por hombres y

como éstos lo quieren (...) el “deber ser” del derecho,
o sea sus condiciones de validez, resulta positivizado
por un sistema de reglas que disciplinan las propias
opciones mediante las que se piensa y proyecta el
derecho, estableciendo los valores ético politicos -la
igualdad, la dignidad de las personas, los derechos
fundamentales- que se ha convenido deben ser infor-
madores de aquellas (Ferrajoli 2006, 259).

En este contexto, este tipo de legalidad positiva
cambia de naturaleza, ahora ya no solo controla, sino
que es controlada mediante el establecimiento de
normas constitucionales que ya no dicen inicamen-
te acerca de los mecanismos de produccion de leyes,
sino que establecen limites en sus contenidos para
poder garantizar el cumplimiento de los derechos
fundamentales, en particular de la igualdad ante la

ley.

Pero entonces, si de acuerdo con Ferrajoli la exis-
tencia de normas constitucionales permiten garan-
tizar el cumplimiento de la igualdad de la ley, ;por
qué existen personas que han sentido discriminacién
como muestran los datos cuantitativos de la encuesta
realizada en Riobamba ;Qué pasa con este paradig-
ma garantista en la practica y como se relaciona con
la imposibilidad de un divorcio entre las interpreta-
ciones de la ley por parte de los funcionarios de jus-
ticia y la cultura a la que pertenecen, en particular las
desigualdades existentes en la sociedad?

Vemos que el panorama a analizar es muy com-
plejo. Sin embargo, en ello radica el desatio de esta
investigacion, esto es, que al final nos permita enten-
der mejor las practicas de administracion de justicia
en Riobamba dentro del marco del Estado Constitu-
cional de Derecho vigente, y sobre todo en relacion
con una marcada desigualdad que atn afecta a los
indigenas y que persiste en la actualidad.

Todavia nos queda por analizar una pieza funda-
mental en relacidn, no a las respuestas que genera la
misma institucionalidad del Estado para controlar el
cumplimiento de las leyes, sino a las respuestas que
surgen de la sociedad, en particular en el Ecuador.
Me refiero a la emergencia del movimiento indigena
en América Latina que ha sido largamente estudiado.
La idea es entender como a pesar de que los movi-
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mientos indigenas lograron grandes avances en base
ala reivindicacion de sus derechos como ciudadanos,
no solo en torno a la constitucion, sino también en
torno a la promulgaciéon de legislacion secundaria,
existen limites que tienen que ver con las interpre-
taciones que los funcionarios de justicia hacen de es-
tos, y las desigualdades que persisten en la sociedad.

Estado Constitucional de Derecho: igualdad
ciudadana y reconocimiento

Cabe anotar que la promulgacion de derechos ha
sido histéricamente el resultado de profundas luchas
sociales. Por ejemplo, en el Capital, Marx muestra
como en el siglo XIX, se produjeron un sinnumero
de conflictos sociales que llevaron a la produccion de
leyes que intentaban controlar los horarios y la edad
de los trabajadores, debido a la cruenta explotacion
que vivian los trabajadores en el inicio de la forma-
cioén de fabricas.

En este sentido, el concepto que utiliza la teoria
liberal del Estado para designar la existencia de in-
dividuos iguales ante la ley es el de ciudadania que,
de acuerdo con Marshalls, se refiere al “statu que se
concede a los miembros de una comunidad en pleno
derecho” (Marshalls en Diaz 2009, 33).

Marshalls realiza una tipificacion, en base a la pe-
riodizacion de los derechos ciudadanos alcanzados
a través de la historia. De acuerdo con este autor, la
ciudadania estd compuesta por tres generaciones de
derechos que se obtuvieron a través de grandes lu-
chas a través del tiempo. En el siglo XVIII se promul-
garon los derechos civiles o de primera generacion;
en el siglo XIX los derechos politicos o de segunda
generacion; y en el XX se luchara por la obtencion
de los derechos sociales. En la actualidad, se habla
de la pugna por derechos de cuarta generacién que,
para Adela Cortina, se refiere a los derechos cultura-
les (Cortina en Diaz 2009, 33).

Dentro de estos ultimos se encuentra el tipo de
derechos que se reivindican con fuerza en la actuali-
dad en América Latina por parte de varios grupos de
indigenas que han llevado a cabo grandes moviliza-
ciones con el objeto de lograr su autonomia y a la vez
inclusion igualitaria dentro del Estado, debido -entre

[12]

otros factores- al racismo del que han sido objeto por
siglos (Salman 2009; Stavenhagen 2002; Baud 1996;
Assies 2001). De ahi que buscan ser reconocidos
como iguales y a la vez auténomos.

Lo importante de estas reivindicaciones es que
ponen en jaque al concepto de ciudadania igualitaria
porque hacen visible el hecho de que, en la practica,
la igualdad ciudadana nunca ha existido. Las luchas
de estos grupos, que han sido recogidas en varias de
las constituciones de los paises de América Latina,
contintan generando varios debates tedricos y prac-
ticos sobre la igualdad dentro del Estado Constitu-
cional de Derecho vigente y la necesidad de autono-
mia sin discriminacién o exclusion.

Esto nos hace pensar sobre el problema de la
igualdad y la diferencia ciudadana. La teoria clasica
de ‘ciudadania moderna’ de Marshalls reivindica el
statu de igualdad ciudadana, sin embargo, autores
como Eduardo Diaz critican a tedricos liberales como
el propio Marshalls o0 Amartya Sen. De acuerdo con
Diaz (1999), estos autores vuelven ontoldgica una ca-
tegoria que, en realidad, es histérica. En su criterio, el
problema de los tedricos liberales como Marshalls o
Sen, es que universalizan desde una concepcion abs-
tracta y esencialista la igualdad del ciudadano que en

la préctica no se corresponde necesariamente con la
realidad.

En este mismo sentido, para Young el problema
con laidea de ciudadania igualitaria en el pensamien-
to moderno liberal es que asume que la universalidad
ciudadana de por si “transcends particularity and di-
fference” (Young 1990, 263). De otro lado, la exten-
sion de derechos para todos que reivindica Amartya
Sen no ha logrado una verdadera justicia y equidad,
por tanto la solucién para Young tiene que ver con
establecer ‘a concept differentiated citizenship as the
best way to realice the inclusion and participation of
everyone in full citizenship” (Young 1900, 264); idea
que estd acorde con las demandas de varios movi-
mientos sociales en la actualidad en América Latina.

En este contexto, el surgimiento de estos movi-
mientos produce segiin Assies “una nueva politiza-
cién de la identidad indigena” (1999, 515). Esta po-
litizacion supone no sélo la defensa de la diferencia
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cultural y de las autonomias, sino que pone en discu-
sion los supuestos del Estado-nacién unitario y, so-
bre todo, del concepto de igualdad frente a laley. Sus
luchas, en principio, se dan por la necesidad del reco-
nocimiento del Estado como multicultural, sin em-
bargo, en un segundo momento estos mismos gru-
pos sobrepasan dicha idea del reconocimiento de sus
practicas como auténomas o separadas, y plantean
la necesidad de ser interlocutores igualitarios dentro
del Estado. No buscan ser considerados como guetos,
sino como grupos que interactiian con el resto de la
sociedad y forman parte en las decisiones politicas y
sociales.

En el caso del Ecuador, a partir de la Constitu-
cién de 1998 y la ratificacion en el mismo afo del
Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas,
que entrd en vigor en 1999 (Garcia 2010), el multi-
culturalismo aparece en importantes avances rela-
cionados con el reconocimiento de derechos de los
pueblos indigenas y el establecimiento del Ecuador
como un pais pluricultural y multiétnico, y de igual
manera como intercultural y plurinacional a partir
de la Constitucion del 2008.

En la Constitucion de 1998 se establecid el re-
conocimiento de la justicia indigena, en el articulo
191, siendo ratificado en la de 2008, en el articulo
171. En esta tltima, se afiadieron algunos elementos
importantes como la garantia de los derechos de las
mujeres, nifios y nifias en su practica, la jurisdiccion
territorial (articulo 171) y su reconocimiento a la
par del sistema de derecho ordinario (articulo 167).
Incluso se ha avanzado en la aprobacién de legisla-
cién secundaria, en concordancia con el articulo 171,
tanto en el Codigo Organico de la Funcién Judicial
(articulos 343-346), como en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(articulos 65y 66).

No obstante, para Assies, la justicia indigena,
para ser integrada como un sistema de justicia igual
al ordinario, no puede ser entendida como “lo pristi-
no, o un pasado ancestral” (Assies 1999), sino como
un proceso que se constituye a partir de coyunturas
politicas en movimiento. De ahi que para Yashar los
movimientos que representan a la politizacion de la
identidad étnica no sélo buscan autonomia colectiva,

sino que expanden sus agendas “to take more than the
defense of their collective Rights...they have also come
to demand inclusion and equal treatment as indivi-
duals in the democracy that are now in place” (Yashar
2005, 285). La autonomia y el reconocimiento de los
derechos colectivos se han vuelto herramientas poli-
ticas para legitimar su inclusion social, econémica y
simbodlica dentro de los Estados.

Sin embargo, si bien es innegable la importancia
de estos alcances, hay que decir que estos plantea-
mientos no nos ayudan por si solos a resolver el con-
flicto de la imposibilidad de la igualdad ante la ley
dentro del Estado de Derecho Constitucional, sino
que mas bien vuelven el problema mas complejo,
ya que nos llevan a repensar seriamente en los su-
puestos liberales que promulga el Estado acerca de
la igualdad de los individuos, y que en el caso de los
indigenas ha significado también, en muchos aspec-
tos, un intento de asimilacion, discriminacién y ex-
clusion constantes.

De lo analizado surge esta reflexion: si bien el De-
recho aparece como un instrumento politico utiliza-
do por varios grupos identitarios que les ha permiti-
do lograr reivindicaciones, posibilitando la existencia
de una mayor igualdad dentro del Estado, también
puede decirse que constituye su propio limite. En
otras palabras, a la vez que posibilita la igualdad y
autonomia, también las restringe. Me refiero a la idea
de Foucault acerca de que el Derecho es también un
mecanismo de control que permite -junto a la cien-
ciay a la Tlustracion- clasificar e institucionalizar las
‘desviaciones’ de lo que se considera como ‘normal’
(Foucault 1992), a la vez que promulga la igualdad,
también promulga la discriminacién. Esto es precisa-
mente lo que ocurre con la justicia indigena ya que,
a pesar de los avances a favor de la existencia de una
verdadera interlegalidad, este sistema de justicia no
es considerado por los funcionarios como un siste-
ma de igual statu que el sistema de justicia ordinario,
sino que es visto como inferior.

De aqui que para Santos, la obtencion de dere-
chos, si bien puede ser el resultado de luchas socia-
les, también ha sido un mecanismo por el cual estas
luchas han sido reguladas, esto es, que el Derecho
histéricamente ha aparecido mas como un mecanis-
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mo funcional “a la regulacién que a la emancipacién”
(Santos, 2003). Los logros alcanzados en términos de
derechos por parte de grupos sociales, si bien pue-
den ser entendidos como mecanismos que posibili-
tan mayor igualdad social, también constituyen ins-
tancias que la limitan, tienen por fuerza dentro de
si mecanismos que les permiten moverse en ambos
sentidos y que, debido a esta logica contraria, vuel-
ven al Estado paraddjico.

En principio, la formaciéon de Estados Consti-
tucionales de Derecho genera una brecha irreme-
diable y naturalizada por varios teéricos del neo-
constitucionalismo (Ferrajoli 2008; Zaftaroni 2009;
entre otros). Esta hace referencia a la distancia que
el Estado Constitucional de Derecho genera entre
los principios fundamentales constitucionales -que
son vistos como ideales, y en los que constan las rei-
vindicaciones indigenas- y que no necesariamente
se cumplen; y la legislaciéon secundaria, entendida
como la préctica.

Esta brecha, que en principio aparece como un
mecanismo para controlar la produccion de leyes se-
cundarias -tal como lo plante6 Ferrajoli- hace que,
como muestra el trabajo de campo realizado en Rio-
bamba (y que explicaré mas adelante), en la practica
juridica exista una mayor ambigiiedad en la aplica-
cidén de justicia que, en consecuencia, facilita que los
funcionarios algunas veces den prioridad a los prin-
cipios constitucionales y otras prefieran ser conse-
cuentes con las reglas escritas en los c6digos. De ahi
que el andlisis de esta brecha es importante en el sen-
tido de que muestra precisamente que los controles
que el mismo Estado genera para garantizar el cum-
plimiento de la igualdad ante la ley, paradéjicamente
pueden producir el efecto contrario. Esta paradoja
nos permite visibilizar la imposibilidad de una inter-
pretacion neutral de la ley cuya ambigiiedad inicia
desde la misma estructura del Estado.

La aplicacion de las leyes se produce a partir de
una interaccidn entre los principios establecidos en
la constitucion, que plantean la igualdad en el acceso
a la justicia (y su contraparte, la no discriminacién),
y las leyes que se encuentran en el cddigo penal, que
mantiene categorias que reproducen la desigualdad
y permiten la utilizaciéon de conceptos arcaicos. Un
ejemplo en este sentido es el concepto de rusticidad,
aun vigente en la legislacion ecuatoriana. Este con-
cepto es utilizado para caracterizar a los testigos in-
digenas, y su vigencia supone y justifica la inferiori-
zacion de estos individuos en las practicas judiciales,
incluso a pesar de lo que plantea el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial en los articulos 343, 344, 345
y 346, acerca de las garantias en el acceso a la justicia
ordinaria de los indigenas, asi como en lo referente
a la cooperacion entre justicia indigena y ordinaria,
pero sobre todo en contra de los principios de igual-
dad y no discriminacién que plantea la constitucion
ecuatoriana.

Sin embargo, sostengo que el problema no es uni-
camente la brecha que existe entre lo estipulado en la
constitucion y las leyes vigentes en los c6digos, como
plantea Ferrajoli, sino la imposibilidad de pensar en
la existencia de una interpretacion neutral. Por tanto,
esta brecha debe ser entendida como un instrumen-
to que no solo controla el cumplimiento de las leyes
sino que permite visibilizar la arbitrariedad existente
en la interpretacion de las mismas. Los funcionarios
de justicia no son sujetos abstractos que aplican las
leyes objetivamente, como supone el positivismo ju-
ridico, sino que constituyen sujetos eminentemente
histéricos, cuya interpretacion y practica de la ley
estan influenciadas tanto por la brecha que el Esta-
do Constitucional de Derecho genera, como por las
caracteristicas sociales y culturales que influencian
su interpretacion. Mi hip6tesis es que esta interpreta-
cion subjetiva no esta desligada de las desigualdades
sociales existentes. De ahi la imposibilidad de plan-
tear una igualdad ante la ley.

JUECES, SUBJETIVIDAD Y LA IMPOSIBILIDAD DE LA NEUTRALIDAD EN LA
INTERPRETACION DE LAS LEYES EN RIOBAMBA

Administracion de justicia en Riobamba

A partir del trabajo de campo realizado en Rio-
bamba se puede decir que la administracion de justi-

[14]

cia en esta ciudad esta conformada por una serie de
actores e instancias que complejizan su ejercicio. Es
preciso tomar la idea de Boaventura de Sousa San-
tos para quien, debido a los desafios que presenta el
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Estado en un contexto transnacional y multicultural,
de cierta forma “estamos volviendo a la existencia de
un pluralismo juridico” (Santos 2003), que no es lo
mismo que interlegalidad. El primero supone un tipo
de inclusién aditiva, un reconocimiento igualitario
de los diversos tipos de justicia existentes, pero no
necesariamente aboga por una interacciéon conjunta
como lo hace el concepto de interlegalidad. Si bien
el objeto central de esta investigacion es el analisis
del principio de igualdad ante la ley, en la practica de
la justicia ordinaria es importante mencionar estas
otras formas de justicia que, claramente influencia-
das por la justicia indigena, coexisten en la ciudad
junto con la justicia ordinaria y son utilizadas tam-
bién por grupos de mestizos y campesinos.

En Riobamba, ademas de los juzgados, existen
centros de mediacion que, a decir de una de sus di-
rectoras, “son opciones que han surgido debido a
los problemas que presenta la justicia ordinaria, en
términos de dinero, tiempo y solucién de conflictos”
(Entrevista con la directora de un centro de media-
cion de Riobamba, 25 de enero de 2011). Esta funcio-
naria plantea que muchos mestizos acuden a solucio-
nar sus conflictos en estos centros, pero sobre todo
indigenas. De acuerdo con su testimonio, ellos pre-
fieren esta forma de resolucién de conflictos porque

“los abogados les sacan dinero y no les resuelven
sus problemas. Aqui (en el centro de mediacion)
se les habla en su idioma y se les evita el papeleo,
por eso hay mucha gente que nos prefiere”.

Sin embargo, estos centros de mediacion no estan
separados de la justicia ordinaria. A veces, un mismo
caso tiene audiencia tanto en el sistema de justicia
ordinaria como en los centros de mediacién. Esto
muestra que hay individuos que utilizan ambas for-
mas: la justicia formal ordinaria y el sistema de me-
diacién o resolucion de conflictos -los mismos que
no solo estan compuestos por las partes en conflicto
y sus mediadores, sino también por los abogados-
para resolver un conflicto.

Existe por ello en Riobamba, una suerte de justi-
cia en dos niveles, justicia ordinaria y centros de me-
diacién. Sin embargo, estas dos instancias no estdn
separadas sino que coexisten paralelamente, lo cual

puede generar varios conflictos. Por ejemplo, una
mujer indigena a quien llamo ‘Eva’ me conté que su
marido habia sido acusado por lesiones al golpear a
otro sujeto. De acuerdo con su testimonio, ellos arre-
glaron el problema en los centros de mediacion e in-
demnizaron al afectado, sin embargo el conflicto ju-
ridico surgié cuando el abogado del marido de ‘Eva’
se olvido de detener el proceso que habia iniciado
dentro de la justicia ordinaria. Ahora su esposo debe
ir ala carcel aunque el problema ya fue arreglado me-
diante acuerdos segun la sentencia dictada.

Se dan también casos de mestizos campesinos
que forman comunidades y se organizan politica-
mente para ejercer sus propios mecanismos de jus-
ticia. Me refiero a las “Juntas del Campesinado” que
existen en varias regiones de Chimborazo, Tungura-
hua, Cotopaxi, entre otras provincias. Sin ahondar
sobre esta forma de organizacién que es muy com-
pleja, lo interesante es ver como la justicia ordinaria
debe relacionarse con todos los actores que influyen
en la administracion de justicia en Riobamba.

Por su puesto esta la justicia indigena, que apa-
rece como radicalmente distinta al sistema de justi-
cia ejercido por las juntas lideradas por campesinos
y mestizos. En particular, uno de los problemas que
enfrenta la justicia indigena en los casos que se re-
fieren al ambito penal se da debido a la existencia de
conflictos de jurisdiccion entre ésta y el sistema de
justicia ordinaria.

Lo importante de esta descripcion es entender
que los funcionarios de justicia deben lidiar con to-
dos estos actores en el marco de un pluralismo ju-
ridico. En este punto hay que aclarar que no existe
una interaccidn horizontal, relativa o vacia, sino que,
como plantea Santos, en medio de este pluralismo ju-
ridico -que se asemeja al existente en el régimen feu-
dal- “la justicia estatal sigue siendo central” (2003);
por tanto, sus mecanismos legitiman las demas.

Percepcion ciudadanaacercadelaimposibilidad
de una justicia neutral e independiente

De acuerdo con los datos cuantitativos de una
encuesta realizada en Riobamba, ante la pregunta:
;Qué independientes cree Ud. que son los jueces
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para tomar sus propias decisiones?, los riobambefos
respondieron lo siguiente:

Nada Independientes 1 21%
Poco independientes 2 57%
Bastante Independientes 3 19%
Totalmente Independientes 4 2%

Fuente: Datos obtenidos de Primer Consulting 2012.
Cuadro elaboracion propia.

Estos indicadores muestran que la poblaciéon en
general, lejos de considerar la ley como algo neutral,
sabe que no existe una independencia en las deci-
siones que toman los jueces en su interpretacion. En
otras palabras, la poblacion es consciente de que no
se pueden interpretar las leyes de una manera neutral
o apolitica. Esto es obvio si se toma en cuenta que, de
acuerdo con estos indicadores, el 78% de la pobla-
cién piensa que los jueces son nada o poco indepen-
dientes, mientras que apenas el 2% afirma que son
totalmente independientes. Por tanto, no es sorpren-
dente que si la poblacién en general percibe que no
existe una dependencia en la interpretacion de la ley,
ni siquiera por parte de los funcionarios de justicia,
tampoco sientan la obligacion de cumplirla.

Ante la pregunta ;Qué tan de acuerdo o en des-
acuerdo esta usted con las siguientes frases?, en el
caso del indicador sobre la necesidad de desobedecer
la ley, las respuestas fueron las siguientes:

Muy en En De Muy de

desacuerdo | desacuerdo | acuerdo | acuerdo
P22a. “Hay
momentos
en los que o . . )
es necesario 10% 39% 44% 6%
desobedecer
la ley”

Fuente: Datos obtenidos de Primer Consulting 2012.
Cuadro elaboracion propia

Al sumar los porcentajes de las personas que es-
tan muy de acuerdo o de acuerdo con la idea de que
es necesario desobedecer la ley, resulta que la mitad
de la poblacion en Riobamba da por sentada la posi-
bilidad de hacerlo. Si a esta afirmacion se anaden los

16

porcentajes acerca de a quién beneficia la ley, tene-
mos que:

Las leyes en el Ecuador se hacen

pensando en los grandes intereses| 1 56%
nacionales.
Las leyes en el Ecuador se hacen para o | 409,

beneficiar a intereses privados.

Fuente: Datos obtenidos de Primer Consulting 2012.
Cuadro elaboracién propia..

Sibien para el 56% de la poblacion las leyes se ha-
cen pensando en los intereses nacionales, el porcen-
taje de personas que piensan que las leyes se hacen
para beneficiar intereses privados también es muy
alto (42%). Ademas, el hecho de que mas de la mi-
tad de la poblacién en Riobamba piense que las leyes
representan el interés de todos nos lleva a preguntar-
nos ;silas leyes son percibidas como positivas, donde
esta el problema entonces?

Para responder a esto es necesario incluir los
porcentajes referentes a la pregunta acerca de cual de
todas las opciones planteadas es percibida como el
principal problema del sistema judicial en el Ecuador
por parte de la poblacion estudiada:

Se equivocan 1 11%
Mala administracion 2 14%
Falta de valores 3 6%
Hay desconocimiento de las leyes 4 7%
Falta de recursos 5 3%
Leyes deficientes 6 3%
Hay mucho intereses 7 7%
Nepotismo / tréfico de influencias 8 6%
Procesos y tramites tardados 9 4%
No cumplen las leyes 10 | 9%
Jueces y funcionarios corruptos 11| 1%
Hay corrupcion 12 | 9%

Fuente: Datos obtenidos de Primer Consulting 2012.
Cuadro elaboracion propia..

Los dos indicadores que tienen el mayor porcen-
taje estan relacionados con la percepcion de una mala
administracion de justicia (16%) y con la idea de que
los jueces y funcionarios de la administracion de jus-
ticia son corruptos (11%), o que hay corrupcién en la
administracion de justicia (9%). En contraste, apenas
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el 3% de la poblacion considera que el problema de la
justicia en el Ecuador tiene que ver con la existencia
de ‘leyes deficientes’

El problema entonces no estd tanto en las leyes
que en Ecuador han sido el resultado innegable de
grandes luchas politicas llevadas a cabo por los mo-
vimientos sociales en los ultimos afios. En cambio, la
corrupcion de los jueces o su falta de independencia,
son percibidas por la mayoria de la poblacién como
el cuello de botella de la justicia ecuatoriana.

Por tanto, para hablar de la existencia de igualdad
en torno a la justicia, son los funcionarios, su cultura,
subjetividad y el contexto histérico como parte de la
interpretacion y practica de los principios constitu-
cionales, y no tanto lo que esta escrito en las leyes,
lo que debe ser objeto de analisis. En este sentido,
son coherentes las respuestas de la poblacidn ante la
pregunta de ;Qué tanto cree Ud. que se cumple la
Constitucion Nacional en el Ecuador?:

Nada 1 4%
Poco 2 69%
Bastante 3 22%
Totalmente 4 3%

Fuente: Datos obtenidos de Primer Consulting 2012.
Cuadro elaboracion propia..

Casi dos tercios de la poblacion consideran que
la Constitucion no se cumple o se cumple muy poco
(73%), mientras que apenas un tercio de la poblacién
piensa que se cumple. Se refuerza la tesis de que el
problema no es tanto, o en cualquier caso no sola-
mente, la constitucidon o los principios vigentes en
ella, sino quienes garantizan su cumplimiento. De
ahi la pertinencia de un estudio antropoldgico acer-
ca de la cultura de los funcionarios de justicia para
entender la imposibilidad de la igualdad ante la ley
como principio vigente en la Constitucién ecuatoria-
na, en particular, en torno a las representaciones y
decisiones que se toman en los casos de justicia in-
digena.

Cultura juridica: tribunales y jueces

De acuerdo con el trabajo de investigacion de
campo realizado en Riobamba, los jueces que con-
formaban los tribunales penales se mostraron, en un
inicio, distantes e inasequibles, pero conforme pasa-
ron los dias de observacién de campo pude establecer
una relacién mads cercana. Al principio, algunos me
miraban con cierta sospecha, tal vez debido al proce-
so de reestructuracion del sistema de justicia; otros
se acercaban con curiosidad para preguntarme sobre
el tema de la investigacion que estaba realizando.

Durante la observacion de los dos tribunales pe-
nales (que llamaré a y b) en Riobamba, resulté in-
teresante coémo éstos no son vistos por el resto de
funcionarios como entidades iguales: cada uno tiene
su cultura y tradicion interpretativa especifica y cada
uno tiene su fama’ como muestra el testimonio del
amanuense de un abogado:

si te cae en el @, ellos son mas estrictos con los
asesinatos, sobre todo por el juez X Si estd mal
el proceso a ¢l no le importa liberar o juzgar a
quien sea; si hay algo incorrecto el man ve eso
primero, por eso se le conoce como estricto.

;Y qué pasa con el tribunal “b’? le pregunté en-
seguida:

“en cambio si te cae en el “D” y tienes un acu-

sado de robo, esos manes si son bien duros,
ponen la pena méxima ;No ve?, a un seflor que
robd un dodlar ochenta, le pusieron cinco afios
(Conversacion con el ayudante de un defensor
publico, 15 de febrero de 2010).

En las audiencias a las que acudi, noté que si un
acusado de robo tiene antecedentes penales en cual-
quiera de los dos tribunales, es prueba casi irrefuta-
ble de que es culpable.” Cuando hablé con un fiscal
-dado que los jueces pueden ser acusados de preva-
ricato- le conté sobre el caso de “los cinco afos por
un dolar ochenta” para tratar de entender el razona-

5. Esta practica es contraria a la Constitucion de la Republica del Ecuador, donde, a tenor del articulo 11, el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes

principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de (...), pasado ju-
dicial (...). La ley sancionara toda forma de discriminacién. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los

titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.
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miento que lleva a los operadores de justicia a dictar
una sentencia tan desproporcional. Este me dijo: “yo
sile hubiera acusado, le hubiera dado la misma pena”
(Conversacion con fiscal, 16 de febrero de 2010). Pero
spor qué cinco anos?, respondi asombrada, ;no le pa-
rece desproporcional?, alo que me respondié: “Mira,
lo que pasa es que si hay ocho robos, esto no quie-
re decir que hay ocho ladrones ;cierto?, entonces, si
encuentro a uno, supongo que el robo que cometié
no es el tnico” “Ah, asi pensado ya no es tan despro-
porcional la cosa” -le dije irénicamente y sin juzgar
su razonamiento. “Si”-me respondid- “exactamente”.

Si analizamos su razonamiento, tal desproporcio-
nalidad es posible debido a que la sociedad ecuato-
riana ha desarrollado una preocupacién enorme por
el tema de la inseguridad. Es por ello que en las prac-
ticas de estos jueces, ‘el clima de inseguridad’ que es
parte de la subjetividad ecuatoriana actualiza una 16-
gica inquisitoria que indudablemente enmarca la in-
terpretacion de las leyes dentro de este marco social.

En cuanto a la relacién de los funcionarios de
justicia con los indigenas, si bien éstos pueden ser
criminalizados (existen varios casos de indigenas
acusados de trafico de drogas), es su inferiorizacion
el mecanismo que impera. En una de las primeras
conversaciones que tuve con un juez del tribunal “b’,
al preguntarle si habian audiencias que involucraran
a personas indigenas, luego de pensar un momento
me respondio: “de indigenas no, casi no hay aqui, a
ver...” luego de pensar otra vez me dijo: “ah si, en au-
diencias de robo, pues. Ese robo que se cometié hace
poco en la carretera era de unos indigenas” (Entre-
vista a juez del Tribunal Penal de Chimborazo, 14 de
Marzo de 2011). Nunca pude encontrar la audiencia
a la que este juez se referia, sin embargo, él asocid
indigenas con robo.

Sobre el tema de la inferiorizacion, para un juez
de uno de los tribunales el hecho de que varios indi-
genas -que fungieron como testigos en una audien-
cia de juzgamiento que presencié- no supieran hablar
fluidamente el castellano no solamente los hacia di-
ferentes, sino que fue una razén para considerarlos
como inferiores. De ahi que este juez prefiri6 gritar-
les varias veces durante la audiencia como solucion
para resolver la diferencia de lenguaje, antes que

18]

traer un traductor como lo establece el Cédigo de
Procedimiento Penal en el articulo 117. Este hecho
demuestra que los jueces presuponen la existencia de
una diferencia entre ellos y los indigenas, basada en
la inferiorizacion de los ultimos.

Representaciones y toma de decisiones acerca
de la justicia indigena: la imposibilidad de la
igualdad ante la ley

Algunos testimonios de los funcionarios de jus-
ticia en Riobamba permiten visibilizar el problema
de la inferiorizacion de la justicia indigena. En otras
palabras, ésta no es tratada en términos de igualdad
como promulga la Constitucion.

De acuerdo con un defensor publico:

Nosotros tenemos en la justicia ordinaria el c6-
digo penal que es el c6digo sustantivo donde se
tipifican todas las infracciones que estan cons-
tituidas como delito pero como les aplicamos
a través el cddigo de procedimiento penal que
nos indica como se va a juzgar las infraccio-
nes tipificadas en el cddigo penal. En cambio
en la justicia indigena, no hay normativa, que
tenemos la constitucién que nos dice el 171, y
habla de una regla general y nada mas (Entre-
vista con Defensor Publico de Chimborazo, 5
de abril de 2011).

De acuerdo con un juez de uno de los Juzgados
de lo Penal de Chimborazo:

En la justicia indigena, ellos simplemente reci-
ben las versiones del ofendido y de la ofendi-
da...y se impone una pena; pero, me pregunto,
si esa pena no esta escrita ;por qué se aplican
normas y procedimientos propios primitivos?
Existe un serio riesgo de que se vayan a cometer
errores (...) ahi no se respeta el debido proce-
so, ahi no se tiene un abogado para que le diga
si esta faltando al debido proceso, entonces mi
concepto es de que este es un sistema retrogra-
do. Pese a que se dice que la Constitucion de
la Repuiblica es una de las mejores del mundo,
no sé con qué objeto se establecid esto de la
justicia indigena. Es verdad que légicamente
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nosotros como mestizos tenemos un punto de
vista hasta un poco sesgado; pero si Ud. habla
con un indigena, ellos le hablan de cosmovi-
sién y de una serie de elementos que son muy
respetables, pero no podemos conciliar entre
la justicia ordinaria y la justicia indigena (Juez
del Juzgado de lo Penal de Chimborazo, 27 de
abril de 2011).

Con estos testimonios, es innegable que para los
funcionarios de justicia ordinaria, la justicia indige-
na es inferior. Sin ahondar sobre el hecho de que en
el sistema de administracion de justicia ordinaria no
necesariamente se cumple el debido proceso o la legi-
tima defensa, lo importante es que estas representa-
ciones acerca de la justicia indigena estan relaciona-
das con un largo proceso histérico de inferiorizacién
hacia estos grupos por parte de la sociedad ecuato-
riana, que sin duda influye en las interpretaciones/
decisiones de los jueces acerca de la competencia y
jurisdiccion de la justicia indigena. Cito el caso de
uno de los jueces del Tribunal Penal que tiene fama’
de neutral y estricto.

Al inicio de la conversacion este juez comenzé a
hablarme de un escenario positivo acerca de la exis-
tencia de la justicia indigena:

Actualmente el Ecuador es un Estado Cons-
titucional de Derecho y de Justicia. Ahora ya
no hay solo la justicia ordinaria de los jueces
sino también la justicia constitucional y tam-
bién la justicia indigena. En el Ecuador ya no
tenemos un monoculturismo juridico sino un
pluriculturismo juridico porque se reconoce a
la justicia indigena. Sus sentencias tienen vali-
dez y producen el efecto de cosa juzgada. Esas
personas juzgadas por la justicia indigena ya
no pueden ser juzgadas por la justicia ordina-
ria (...). La justicia indigena tiene pleno valor,
pero para que sea efectiva (...) supongamos
que yo pertenezco a una comuna, pero yo ya
no vivo en una comunidad, sino vivo en Rio-
bamba, entonces ahi ya no me protege la justi-
cia indigena porque para que me cobije la jus-
ticia indigena yo debo vivir en esa comunidad
(Entrevista con Juez del Juzgado de lo Penal de
Chimborazo, 14 de abril de 2011).

Sin embargo, al preguntarle acerca de los casos
que este juez ha tenido que resolver en torno a la
justicia indigena el panorama cambi6 totalmente, el
discurso de lo escrito en la ley se relativiza a partir
del analisis de sus interpretaciones y practicas. De
acuerdo con su testimonio:

En un caso de justicia indigena que me pidie-
ron que yo no conozca, el caso en una comu-
nidad que queda entre Punin y San Luis. Ya
habia sido juzgada por la justicia indigena, esa
comunidad queda a diez minutos de aqui. Se
trataba de una muchacha que habia entrado en
labor de parto y (...) el niflo murié. Luego ella
habia ido a trabajar como que nada habia pa-
sado pero uno nifos vieron el cadaver y ellos
avisaron al presidente de la comuna para que
vayan rapido y que los lobos no se coman al
muerto. El presidente y las mujeres lo limpia-
ron y enterraron, entonces como no sabian
el presidente de la comuna dijo que al dia si-
guiente iba a traer a todas las mujeres para sa-
carles leche y determinar quién habia estado
embarazada. La muchacha asustada esa noche
le avisé al papd y le dijeron al presidente de la
comuna. Como los comuneros le bafiaron y le
ortigaron, ella alegd que ya habia sido juzgada
por justicia indigena. Sin embargo, nosotros
no aceptamos, porque acogiendo lo que dice
Zavala Baquerizo (1976), la justicia indigena
tiene que aplicarse a los sectores mas remotos
de la civilizacién. Una tribu que viva a dos ho-
ras del oriente, a dos dias en canoa, o donde no
llegue civilizacion. Para esto estd bien la jus-
ticia indigena; pero aplicarle a comunidades
que quedan a cinco minutos es imposible. Mas
aun, dice este autor, cuando los indigenas ya
han llegado a la presidencia con Antonio Var-
gas, cuando se declararon dictadores con Lu-
cio Gutiérrez. Entonces es imposible aplicar la
justicia indigena. Cuando los indigenas ahora
tienen celulares por ejemplo, y estan al tanto
de todo (...). Entonces la justicia indigena es
so6lo para las personas que viven en lugares re-
motos de la civilizacién y no saben que matar
es delito; es indudable que a ellos si se les debe
aplicar la justicia indigena. Por su ignorancia,
por su aislamiento de la sociedad ellos mal
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pueden saber que esa conducta en el Ecuador
es un delito y merece una sancién penal; pero
ahora, claro, los indigenas siempre alegan que
ellos aplican la justicia indigena porque es pre-
ferible ortigarle expulsarle de la comunidad o
que trabaje para la viuda o los hijos antes que
esté preso (...). Pero ahi viene el problema del
debido proceso, Ud. tiene derecho a un aboga-
do, no tortura, Habeas corpus, etc. Pero ellos
dicen que tienen su propio debido proceso
(Entrevista con Juez del Juzgado de lo Penal de
Chimborazo, 14 de abril de 2011).

Este testimonio muestra claramente que las in-
terpretaciones de los funcionarios de justicia no son
neutrales, sino que estan mediadas por una subjetivi-
dad que responde a valores culturales y sociales espe-
cificos. Es interesante como este juez, al hablar de lo
escrito en la Constitucion, muestra un panorama po-

sitivo, su discurso es a favor de la justicia indigena y
de la interlegalidad. Sin embargo, al enfrentarse con
sus interpretaciones y practicas acerca de este tema,
este discurso alentador se cae debido a que no es in-
dependiente sino que estd mediado por procesos his-
toricos y coyunturas vigentes en la sociedad, en par-
ticular en torno a la inferiorizacion de los indigenas
en el Ecuador. El juez, para argumentar las razones
que le llevaron a no considerar como cosa juzgada
un conflicto que ya fue resuelto por la comunidad,
cita a Zavala Baquerizo, cuyos planteamientos acerca
de la justicia indigena, escritos durante los setentas,
son mas importantes para el juez que lo normado en
la Constitucion. De ahi que el argumento acerca de la
cercania o lejania de la civilizacién o el conocimiento
o la ignorancia son considerados como argumentos
validos para desconocer lo juzgado por la comuni-

dad indigena.

CONCLUSIONES

A partir de este analisis cabe una tltima reflexion
que tiene que ver con los conceptos de igualdad y di-
ferencia. Es importante citar a Santos cuando plantea
el problema acerca de la forma en que se intenta su-
perar el problema de la desigualdad en la actualidad.

Para ¢, el dispositivo ideologico de la lucha con-
tra la desigualdad y la exclusion es el universalismo,
una forma de caracterizacion esencialista que, para-
ddjicamente, puede asumir dos formas en apariencia
contradictorias: el universalismo antidiferencialista
que opera por la negacion de las diferencias, y el uni-
versalismo diferencialista que se da por la absolutiza-
cion de las diferencias (Santos 2010, 7).

De acuerdo con este autor, la primera implica la
homogenizacion y la segunda el relativismo. Asi, el
problema es que este universalismo homogeneizan-
te dentro del Estado es, mas bien, un particularismo
universalizado, es decir “una especificidad (...) que
consigue imponerse muchas veces por la violencia,
frente a otras diferencias de otros grupos sociales y
con esto logra universalizarse” (Santos 2010, 19), de
ahi que los jueces, abogados y fiscales juzguen los

6. Para una reflexion mas profunda véase: Levinas 1977 o Derrida 1987.

[20]

comportamientos de los indigenas desde su cultura
mestiza y no desde la diferencia alterativa.

Para Santos conviene hacer una distincion de las
diferencias, a saber porque hay diferencias que no
inferiorizan sino que, al contrario, posibilitan, aun-
que suene paradojico, la igualdad. Asi mismo me
atrevo a pensar que hay igualdades que inferiorizan,
me refiero a la igualdad como asimilaciéon del otro
al Yo, como plantea Levinds,® que tiene que ver con
la presuncion de la existencia de grupos superiores e
inferiores y que permite reproducir, otra vez parado-
jicamente, la desigualdad.

Roberto Saba, en su estudio sobre la igualdad
ante la ley para el caso de Argentina, plantea que “el
derecho no puede ser completamente ciego a las re-
laciones existentes en un determinado momento his-
torico entre diferentes grupos de personas” (2010).
Una verdadera igualdad, entonces, debe considerar
una “lectura estructural de la igualdad ante la ley”
(Saba, 2010), lo cual tiene que ver con las diferen-
cias historicas entre grupos sociales que han favore-
cido a unos y puesto en desventaja a otros. Por tanto,
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un nuevo objetivo de la igualdad ante la ley es el de
“evitar la constitucion y el establecimiento de grupos
sometidos, excluidos o sojuzgados por otros grupos”
(Saba 2010, 80).

De ahi que para hablar de una igualdad ante la
ley en el pais sea pertinente visibilizar las practicas de
desigualdad existentes, no en la ley, sino sobre todo
en las practicas de los funcionarios de justicia. En el
caso analizado en Riobamba, es visible que las inter-
pretaciones de los jueces no estan divorciadas de las
desigualdades existentes en la sociedad, que en este
caso en particular tiene que ver con la inferioriza-
cién de los indigenas y su sistema de justicia. Desde
este punto de vista, no es incoherente pensar que el
juez haya dado mas valor a un discurso fuera de la
ley para validar sus decisiones, y no a lo escrito en la
constitucion.

Por tanto, ya no se puede ‘no hablar’ acerca del
hecho de que tanto los principios constitucionales

como las leyes establecidas en los cédigos no son
entidades neutrales, éstas son resignificadas por los
funcionarios de justicia. Por tanto, si son progresistas
o no funcionales a los valores o prejuicios vigentes en
la sociedad, los funcionarios buscan otros recursos
para reproducirlos como muestra el caso de este juez
en Riobamba.

En este contexto, una mayor igualdad ante la ley,
paraddjicamente pasa menos por la ley que por los
cambios politicos, econdmicos y culturales de una
sociedad. Los logros de las luchas de los movimien-
tos sociales se ven ante la paradoja de un discurso es-
crito que responde a sus necesidades, pero ante una
practica juridica que lo niega. Por tanto la conclu-
sién es que lo escrito en las leyes, si bien es necesario,
nunca es suficiente para lograr cambios verdaderos.
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LA INDEPENDENCIA DE LOS JUECES Y LAS AUTORIDADES INDIGENAS EN
ECUADOR: UNA ECUACION JURIDICA DIFICIL

INDEPENDENCE OF JUDGES AND INDIGENOUS AUTHORITIES IN ECUADOR: A
DIFFICULT LEGAL EQUATION

A INDEPENDENCIA DOS JUIZES E AS AUTO,RIDADES,INDI'GENAS NO EQUADOR:
UNA ECUACAO JURIDICA DIFICIL

Alonso Fonseca Garcés*
Universidad de Las Américas - Ecuador

Resumen

El presente trabajo plantea una perspectiva de equivalencia
juridica entre el sistema ordinario de justicia y la jurisdic-
cion indigena, desde la nocion del estandar de independen-
cia y autonomia de sus decisiones. Para contextualizar esta
discusion en Ecuador, se revisa la normativa constitucional
e infra-constitucional que da cuenta de la existencia de la
justicia indigena y del valor de las decisiones de sus auto-
ridades. Se analizan también algunas decisiones de la Cor-
te Constitucional de Ecuador y de Colombia en torno a la
necesidad de generar reglas para comprender la actuacion
de la jurisdiccién indigena. Adicionalmente se muestran
las tensiones y complejidades de la cooperacién y coordi-
nacién de justicia ordinaria desde el punto de vista de la
Ley de Coordinaciéon de Justicia Ordinaria e Indigena en
Bolivia y el Proyecto de Ley (coordinacién) que circul6 en
Ecuador.

Palabras clave: independencia judicial; autonomia de auto-
ridades indigenas; hegemonia juridica; pluralismo juridico;
jurisdiccion ordinaria; jurisdiccion especial indigena; inter-
pretacion intercultural; gobernanza en derechos humanos.

Summary

The current work raises the perspective of juridical equiva-
lence between the ordinary system of justice and the indige-
nous jurisdiction originated in its independence standard
and the autonomy of its decisions. In order to clarify this
discussion inside Ecuador, it is necessary to review both
constitutional and under-constitutional regulations that ac-
counts of the existence of indigenous justice and the impor-
tance of the decisions of its authorities. Some decisions of
the Ecuadorian and Colombian Constitutional Courts are
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also valuated specially those related to the need of rule ge-
ner ation in order to understand how the indigenous juris-
diction acts. In addition, there can be seen the tensions and
complexity of the ordinary justice cooperation and coordi-
nation from the perspective of the Law of Coordination of
Ordinary and Indigenous Justice in Bolivia and the project
of law that was analyzed in Ecuador.

Keywords: judicial independence; autonomy of indige-
nous authorities; legal hegemony; legal pluralism; ordinary
courts; special indigenous jurisdiction; intercultural un-
derstanding; governance human rights.

Resumo

O presente trabalho planteia uma perspectiva de equivalén-
cia juridica entre o sistema ordinario de justica e a juris-
dicdo indigena, desde a no¢do do pardmetro de indepen-
déncia e autonomia de suas decisdes. Para contextualizar
esta discussdo no Equador, se revisa a normativa constitu-
cional e infraconstitucional que reconhece a existéncia da
justica indigena e do valor das decisdes de suas autoridades.
Analisam-se também algumas decisées da Corte Constitu-
cional do Equador e da Colombia em torno a necessidade
de gerar regras para compreender a atuagdo da jurisdicdo
indigena. Adicionalmente se mostram as tensdes e comple-
xidades da cooperagdo e coordenagio da justica ordinaria
desde o ponto de vista da Lei de Coordenagdo da Justica
Ordindria e Indigena na Bolivia e o Projeto de Lei (coorde-
na¢io) que circulou no Equador.

Palavras chaves: independéncia judicial; autonomia de
autoridades indigenas; hegemonia juridica; pluralismo ju-
ridico; jurisdigdo ordindria; jurisdicdo especial indigena;
interpretacao intercultural; diligéncia de direitos humanos.
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NOTAS PREVIAS

Elarticulo 168.1 de la Constitucion de la Republi-
ca del Ecuador refiere que los 6rganos de la Funcion
Judicial del pais gozaran de independencia interna y
externa. La violacién de este principio implica que
se generen tres tipos de responsabilidades: adminis-
trativa, civil y penal. De igual modo, el articulo 8 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial senala que
las juezas y jueces del Ecuador solo estardan someti-
dos a la potestad jurisdiccional de la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos y la ley, y en ningin momento o bajo ninguna
circunstancia, a presiones o influencias externas o
internas, incluso de otros 6rganos de la Funcién Ju-
dicial.

De otro lado, el articulo 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) se
refiere a las llamadas garantias judiciales como un
derecho humano que establece que toda persona tie-
ne derecho a ser oida con las debidas garantias, en
un plazo razonable, por un juez o tribunal, el cual
debe cumplir obligatoriamente con tres condiciones
basicas: ser competente; cumplir con los parametros
basicos de independencia, y ser establecido con ante-
rioridad a la ley.

En este ensayo, las caracteristicas de imparciali-
dad y competencia seran excluidas del andlisis, y se
pondra el énfasis en la caracteristica de independen-
cia de los tribunales de justicia. Sin embargo esta
definicién es problematica y no del todo compatible
con la nocién de independencia de las autoridades
indigenas en conocimiento de un caso litigioso. Den-

tro de este contexto, la pregunta central que guiara
este trabajo es: ;Existe la posibilidad de asimilar ju-
ridicamente el derecho a la independencia judicial,
como una garantia constitucional y convencional de
derechos humanos, al principio constitucional de in-
dependencia de las autoridades indigenas en el Ecua-
dor?

Para intentar dar respuesta a esta interrogante, en
primer lugar se proponen las nociones generales de
independencia judicial sistematizadas jurispruden-
cialmente por los Tribunales Internacionales de Pro-
teccion de Derechos Humanos y, en segundo lugar se
revisa la cobertura constitucional de independencia
juridica y politica de los autoridades indigenas en
el Ecuador, en base al estandar jurisprudencial de
la Corte Constitucional del Ecuador, el cual ha sido
establecido por dos resoluciones de importancia en
torno al estatus de independencia de las autoridades
indigenas y la compleja relacion con la justicia or-
dinaria. En un siguiente apartado se valoran breve-
mente varias sentencias de la Corte Constitucional
de Colombia, en las que se discute juridicamente el
respeto de la jurisdiccion indigena y de sus autorida-
des frente a derechos fundamentales.

Finalmente, se plantea una visiéon comparada en-
tre la Ley de Deslinde Jurisdiccional del Estado Plu-
rinacional de Bolivia y, en lo aplicable, el Proyecto de
Ley Organica de Coordinacién y Cooperacion entre
los Sistemas de Justicia Indigena y la Jurisdiccién Or-
dinaria del Ecuador, cuyo ultimo borrador se presen-
t6 en la Asamblea Nacional el 27 de julio del 2011.

EL DERECHO A UN JUEZ INDEPENDIENTE DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece la inobjetable rela-
cion entre los principios de independencia judicial y
separacion de poderes, la cual es un vinculo juridi-
co-politico fructifero en términos de la vigencia del
Estado de Derecho y la democracia.

El relator especial sobre la independencia de ma-
gistrados y abogados de Naciones Unidas, Leandro

Despouy, senalé que el principio de separacién de
poderes es realmente la base juridica donde se asienta
la independencia e imparcialidad del poder judicial,
y que esta condicion, a su vez, es interdependiente
del poder democratico (Relatoria Especial de Nacio-
nes Unidas sobre la Independencia de Magistrados y
Abogados 1995, 11).
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Dentro de la relacion de separacion de poderes,
independencia judicial y desarrollo democratico, en
la Resolucién 23/6 relacionada con la independencia
e imparcialidad del sistema judicial, jurados y ase-
sores, el Consejo de Derechos Humanos determind
que la independencia e imparcialidad del poder ju-
dicial para jurados y para fiscales es requisito para la
proteccion de los derechos humanos y la consolida-
cion del Estado de Derecho, puesto que aseguran la
imparcialidad de los juicios y el principio de no-dis-
criminacion en la administracion de justicia (Conse-
jo de Derechos Humanos 2013). Por lo tanto, mante-
ner el sistema judicial como un sistema separado del
gobierno es realmente importante para precautelar la
independencia e imparcialidad de los magistrados.

Al mismo tiempo, el acceso a un tribunal prees-
tablecido, independiente e imparcial, que pueda ana-
lizar y administrar justicia sin interferencia de otros
o6rganos de gobierno, protege y desarrolla las normas
del debido proceso.

El estandar de independencia judicial y separa-
cién de poderes tiene que ver también con los prin-
cipios del Derecho Internacional. De este modo, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que el
derecho a un tribunal independiente e imparcial es
un derecho absoluto que no puede sufrir excepcio-
nes, nocion asumida por el Comité en su desarrollo
sobre el contenido del Articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (Comité de
Derechos Humanos 1987).

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la independencia y la imparcialidad estan intima-
mente relacionadas, de modo que a menudo se hace
referencia a ambas nociones de manera univoca, e
incluso en determinadas circunstancias se puede re-
querir un andlisis conjunto, como en el caso Olek-
sandr Volkov contra Ukrania, en donde este tribunal
aprecié que el caracter juridico de la imparcialidad
hace referencia al estado mental o actitudinal (pre-
disposicién) de un juez hacia un determinado caso
y sus partes, y sefial6 a la independencia como una
caracteristica vital de los jueces y tribunales para im-
pedir que en torno a sus decisiones exista algun tipo
de subordinacion por parte de otros poderes publi-
cos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2013).

26 ]

Pero quizas lo mas importante en la perspectiva
de derechos humanos, en particular de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, es el estandar
especifico creado para un juez independiente, en-
tendiendo que el Estado garantizara que los 6rganos
jurisdiccionales no se vean sometidos a potenciales
restricciones en el ejercicio de sus legitimas funcio-
nes por parte de 6rganos que son ajenos al poder
judicial, o incluso ab-intra del propio poder judicial
por otros magistrados y autoridades que estan a car-
go de otras instancias (Corte Interamericana de De-
rechos Humanos 2008).

Con las premisas juridicas anteriores, la Corte
Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a través de diversos casos y del aporte de
su jurisprudencia derivada, ponen su acento en la
relacion indisoluble de la independencia de poderes
y la vitalidad democratica de una sociedad politica
caracterizada dentro del Estado. Sin embargo, no
puede dejarse al margen de la discusion juridica la
composicion histdrica y sociologica de cada proceso
estatal para definir su escala democratica, sus féormu-
las de representacion o de poder o, en definitiva, las
maneras en las que expresa sus tensiones y resuelve
sus conflictos, algo que, al menos para el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, parece definirse en
el respeto de las condiciones politicas, institucionales
y normativas de cada Estado en torno al denominado
margen juridico de apreciacién que habilita a las au-
toridades nacionales como las mejores situadas para
conocer y resolver las anomalias y asuntos judiciales
sin necesidad de la intervencion de los sistemas in-
ternacionales de proteccion de derechos humanos.
En torno a este asunto, la discusion juridica demo-
cratica y constitucional apenas empieza (Garcia Roca
2005, 35).

Ahora bien, volviendo al asunto inicialmente
propuesto en torno a la importancia central de la in-
dependencia judicial en el Ecuador, la tendencia del
estandar interamericano y de la recepcion de estos
parametros en la legislacion nacional apunta a que
la independencia de jueces se debe apreciar en re-
glas claras para la estabilidad y los criterios de nom-
bramiento de magistrados, tal y como ahora ocurre
dentro del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
(COFJ). No obstante, respecto al nombramiento de
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autoridades indigenas, esta norma organica no pre-
cisa todavia con claridad ninguna referencia a la
inamovilidad o la estabilidad de las autoridades in-
digenas, aspectos que en conjunto deben implicar
una respuesta concreta del Estado ecuatoriano con
relacion al principio de igualdad y no discriminacion
que, al fin y al cabo, articula tanto al sistema ordina-
rio como al sistema de justicia indigena del Ecuador,
sin dejar de valorar, por supuesto, nociones juridicas
como la interculturalidad y la plurinacionalidad den-
tro de la nocion de Estado (Walsh 2010, 19; Santos
2009, 11).

Para finalizar esta seccidn, es necesario definir
que los niveles de organizacién indigena y de nom-
bramiento de autoridades en el Ecuador, mas all4 del
reconocimiento normativo e institucional de los or-
ganismos internacionales de proteccién de derechos
humanos, tiene una sélida conformacién historica
que se traza desde la época colonial y avanza para-

lelamente a la construccion del Estado Nacién, por
lo que el reconocimiento del estatus juridico de sus
autoridades es solamente una legitimacion adicional
de su poder dentro de las comunidades y pueblos.
Esta apreciacion histdrica y socioldgica es necesaria
siempre que la agenda de la dirigencia indigena ha
logrado incorporar con coherencia ideoldgica sus
proyectos politicos y juridicos de interculturalidad
y plurinacionalidad. En vinculo con lo anterior, las
nociones de independencia de poderes y de auto-
nomia de ejercicio de las autoridades indigenas se
procesa en la logica de la organizacion de los pue-
blos y nacionalidades indigenas de Ecuador con un
caracter estratégico de resistencia y negociacién con
el Estado, lo que supone consecuentemente no sélo
una perspectiva politica y juridica de reivindicacion
y reconocimiento de derechos, sino y sobre todo, una
agenda de participacion democratica radical (Ibarra
1999, 72; Albé 2008, 13).

LA REFERENCIA CONSTITUCIONAL A LAS AUTORIDADES INDIGENAS
EN ECUADOR

La primera y mas importante referencia consti-
tucional al respeto por el nombramiento y ejercicio
de la autoridad indigena se encuentra en el articulo
57.1, que apunta a que los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener, desarrollar y fortalecer libre-
mente su identidad, sentido de pertenencia, tradicio-
nes ancestrales y formas de organizacion social.

Dicho articulo intenta definir la existencia de au-
toridades dentro de un dominio cultural, sobre todo
cuando se refiere a asuntos como la identidad, el sen-
tido de pertenencia y las formas de tradiciéon ances-
tral. Sin embargo, el criterio constitucional de respe-
to y reconocimiento a las autoridades indigenas se
presenta en relacion a la garantia de reconocimiento
de las formas de organizacion social definidas al final
del mismo articulo. Desde luego, las caracteristicas
historicas y politicas de las autoridades indigenas no
son abordadas, pero son de importancia estratégica
para apreciar la legitimidad de su origen (Yrigoyen
2006, 537).

La segunda referencia sobre el reconocimien-
to juridico no implicito se encuentra en el articulo

57.7 de la Constitucién de la Republica, que describe
la instituciéon de la consulta previa. Dentro de esta
institucion juridica no se menciona de manera pun-
tual que este mecanismo de participacion deba rea-
lizarse entre las autoridades estatales y autoridades
indigenas, pero se deduce este caracter (de autori-
dad indigena local) en virtud del derecho concedido
constitucionalmente en el articulo 57.1, pues al leer
integralmente la Constitucién no es posible llevar un
proceso publico (previo, libre e informado) con un
pueblo indigena sin la intervencién de su dirigencia
(Aguirre 2012, 114; Garcia 2012, 502).

Por otra parte, en clave integral y sistematica de
la Constitucién dentro de este mismo articulo 57.7
reconoce que basado en derecho a consulta previa es
normal que los canales de expresion, sobre los efec-
tos de potenciales dafios a las esferas culturales o
ambientales de los pueblos indigenas, se manifiesten
a través de sus autoridades, lo que supone también
que cualquier acuerdo o negociacidén que se intente
hacer entre el Estado y los pueblos indigenas impli-
ca la mediacion legitima de sus autoridades politicas
y culturales que a la vez toman decisiones juridicas,
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sobre todo porque la propia Corte IDH y la Relatoria
Especial de Pueblos Indigenas de la ONU reconocen
en todos estos procesos la intervencién de autorida-
des dentro de los términos culturalmente adecuados,
lo que supone la participacion vital de la dirigencia y
autoridad indigena (Bonilla 2008, 55; Sanchez 2001,
19).

Si existiera duda sobre el dominio y la competen-
cia juridica de las autoridades indigenas, el articulo
57.10 es mucho mas especifico cuando establece que
los pueblos y nacionalidades indigenas tienen el de-
recho a la creacidn, desarrollo, aplicacidn y practica
de un derecho propio con dos excepciones: no vul-
nerar derechos constitucionales y no afectar los de-
rechos, en particular la vida y la integridad personal
de las mujeres, nifas, niflos y adolescentes; derechos
que parecerian estar de mas teniendo en cuenta des-
de los principios de igualdad y no discriminacién en-
tre los dos sistemas de justicia (ordinario e indigena)
(Baltazar 2009, 451).

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el derecho y
la garantia de independencia de las autoridades de
las nacionalidades y pueblos indigenas no se limita a
una obligacion estatal de abstencion (negativa) para
respetar la existencia de autoridades o dirigentes
indigenas, sino que segun el numeral 15, el Estado
tiene también la obligacidon positiva (de hacer) de
promover todas las formas de expresion y organiza-
cién indigena, con lo cual se consolida la necesidad
publica de la construccion (si no hubiera) de un sis-
tema de autoridades indigenas por parte del Estado,
y en el caso de existir una determinada estructura de
autoridades indigenas que probablemente es la regla
en casi todos los pueblos y nacionalidades indigenas,
el Estado debera sostener con diferentes recursos
(materiales, institucionales, econémicos, culturales,
politicos, juridicos y simbdlicos) a los sistemas de
autoridades indigenas dentro del respeto del plura-
lismo juridico como una practica de politica publica.

Mas alld de la perspectiva normativa, la Corte
Constitucional del Ecuador en el Caso No. 0027-09-
AN reconocié que toda institucion publica tiene el
deber de enfatizar en todos los casos que se ponen a
su conocimiento, la diversidad étnica y cultural para
permitir el desarrollo de los derechos de los pueblos
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y nacionalidades indigenas (Corte Constitucional
del Ecuador para el Periodo de Transicién 2009).

Aunque la Corte Constitucional retoma el ana-
lisis de la independencia de las autoridades indige-
nas en clave cultural, seflalando una obligacién co-
rrelativa a las instituciones publicas y privadas para
producir politicas con énfasis cultural, no duda en
el otorgamiento de independencia de las autoridades
para la construccion y desarrollo de una adecuada
y verdadera administracion de justicia, rescatando
junto al parrafo anterior los principios intercultura-
les de justicia como continuidad histdrica, diversidad
cultural, interculturalidad e interpretacion intercul-
tural (Garcia 2009, 108).

Sin embargo, quizas el mayor aporte de la Corte
Constitucional esta relacionado con la apropiacion
juridica de las reglas de interpretacion disefiadas y
desarrolladas por la Corte Constitucional de Colom-
bia para distinguir el espacio de la justicia ordinaria y
sus operadores nacionales, y la justicia indigena con
sus autoridades. Entre estas reglas cabe mencionar
las siguientes:

a) Mayor conservacién de usos y costumbres,
mayor autonomia.

b) Las normas legales imperativas no deben ser
invocadas por el solo hecho de existir como
norma.

c) Los usos y costumbres de una comunidad
priman sobre las normas legales dispositivas,
todas ellas integradas dentro de un marco
perceptivo y de interpretacion constitucional:
el buen vivir.

De manera reciente, la Corte Constitucional del
Ecuador se pronunci6 en torno a dos asuntos de na-
turaleza juridica constitucional y penal. En cuanto al
primer ambito juridico en la Sentencia No.113-14-
SEP-CC Caso No.0731-10-EP de 30 de julio del 2014,
expediente juridico conocido “La Cocha’, el tribunal
de justicia constitucional ecuatoriano resolvié que
tanto las autoridades indigenas como las de caracter
ordinario administrativas y jurisdiccionales deberan
observar de manera obligatoria tres reglas:
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a) La jurisdiccion y competencia para conocer,
resolver y sancionar asuntos que se relacio-
nen con el derecho a la vida seran siempre
conocidos de manera exclusiva y excluyente
por el Sistema Penal Ordinario, aun en casos
en los que los involucrados pertenezcan a una
comunidad indigena y los hechos se hayan
producido en territorio ocupado por pueblos
indigenas. Dentro de esta misma regla, se
hizo constar que la administracion de justicia
conserva su jurisdiccidon para otros casos que
afecten sus valores comunitarios.

b) En cuanto al procedimiento y resolucion de
casos penales, las autoridades de la justicia
penal ordinaria deberan aplicar las disposi-
ciones del Convenio 169 de la OIT, si el caso
material de investigacién involucra a indige-
nas.

¢) Que los medios de comunicaciéon publicos,
privados o comunitarios deberan obtener au-
torizacion de las autoridades indigenas para
cubrir casos de justicia indigena. De forma
similar lo haran los funcionarios publicos
judiciales que deberan otorgarle valor a los
aspectos propios de la cosmovision indigena
(Corte Constitucional del Ecuador 2014, 35).

La otra pieza jurisprudencial de referencia obli-
gatoria en materia de justicia indigena y justicia or-
dinaria tiene caracter penal y es la Sentencia No.004-
14-SNC-CC de 6 agosto del 2014. Dentro de este
ejercicio jurisprudencial, la Corte Constitucional
al valorar la investigacion penal a los miembros del
Pueblo Indigena Waorani de la Amazonia del Ecua-
dor consider6 que en el caso concreto no se puede
brindar un trato idéntico a los indigenas Waorani
con respecto a la poblacion (calificada de hegemoni-
ca) puesto que la realidad historica indigena y la cos-
movision es diferente, por lo tanto, no se debe aplicar
el principio de igualdad ante la ley sin modular las
diferencias étnicas y culturales de la Nacionalidad
Indigena Waorani.

A partir de esta apreciacion, un tipo penal sélo
puede ser aplicado a la realidad indigena de esta na-

cionalidad amazoénica con un procedimiento de in-
terpretacion intercultural basado en tres criterios:

a) Eljuez a cargo de la causa deberd, de mane-
ra previa a la aplicacion de la norma, dictar
medidas urgentes como peritajes sociologicos
o antropoldgicos con el objetivo de asegurar
que el proceso penal se sustancie desde una
interpretacion intercultural.

b) Debe atenderse al criterio de celeridad parala
tramitacion del juicio penal.

c) Las normas penales que se consideren aplica-
bles al caso deberan observar tanto los princi-
pios constitucionales como la interpretacién
juridica en perspectiva intercultural (Corte
Constitucional del Ecuador 2014, 33).

Cabe indicar que el debate juridico de estas deci-
siones de la Corte Constitucional del Ecuador apenas
se encuentra abierto, y por lo tanto este trabajo so-
lamente plantea una aproximacion de contexto a su
contenido y efectos juridicos.

De todas formas, estas reglas nos permiten evi-
denciar un esfuerzo juridico puntual desde el para-
digma occidental de la justicia ordinaria, que se tra-
duce en la necesidad de valorar la independencia y
eficacia de las decisiones de las autoridades indigenas
frente a la hegemonia de la justicia ordinaria.

Adicionalmente, la definicién no exhaustiva de
estas reglas, muestra la posibilidad de interpretar
su aplicacién y alcance dentro del marco perceptivo
constitucional andino, vale decir desde la nocion del
Sumak kawsay, asunto que abre una serie de posibi-
lidades de ponderacién, proporcionalidad, coopera-
cién, subsidiariedad y coexistencia de normas dentro
del parametro de pluralismo juridico que se aborda
en el marco del constitucionalismo garantista, donde
las fuentes juridicas son multiples y no tienen nece-
sariamente la nocién jerarquica normativa que fue
intensamente desarrollada por el positivismo criollo
ecuatoriano que, por fortuna, no es ahora en el Ecua-
dor la tinica visién del Derecho (Avila 2013, 36).
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LA VISION JURIDICA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

En el apartado anterior se examind la existencia
de un referente constitucional ecuatoriano que valora
la importancia central del reconocimiento y respeto
de las decisiones de autoridades indigenas en torno
a decisiones que afectan a la comunidad y la cultura.
Dentro de este caso se mencionaba que la sentencia
constitucional se habia nutrido de la experiencia ju-
ridica de la Corte Constitucional de Colombia res-
pecto al uso de reglas para guardar equilibrio juridi-
co y proporcionalidad entre la jurisdiccion ordinaria
y la jurisdiccion indigena.

Sin perjuicio de lo anotado, es necesario sumi-
nistrar como dato general de contexto que la reivin-
dicacion y lucha por los derechos de los pueblos in-
digenas de Colombia responde principalmente a una
reaccion histérica de las comunidades y dirigentes a
los procesos de opresion del Estado Nacion y de la
organizacion politica territorial.

Los conflictos, los intereses partidistas, gremia-
les, regionales, econdmicos, estratégicos y étnicos
hacen que se viva en cada porcién de Colombia una
suerte de fuego cruzado (Olsen 2008, 9). A pesar de
ello, la Constitucion de la Republica de Colombia de
1991 marca un hito significativo para la inclusion de
normativa de proteccion constitucional a los pueblos
y comunidades indigenas, a través de la organiza-
cién sociopolitica-territorial y cultural (resguardos),
pero principalmente por las disposiciones institu-
cionales y de politica publica que se originan en la
Corte Constitucional. Precisamente por estas y otras
razones, es conveniente apreciar de manera sintética
algunas referencias jurisprudenciales de Colombia
sobre el estatus juridico de las autoridades indigenas
y su nivel de incidencia jurisdiccional (Grueso 2013,
121).

En este orden de cosas, es oportuno citar el con-
tenido y los efectos de la Sentencia T-601-11, en la
que se analiza la proteccion constitucional de los de-
rechos de la comunidad indigena Embera Chambi de
San Lorenzo, en pleno proceso de reconstruccion ét-
nica y cultural. Dentro de este caso, la Corte Consti-
tucional de Colombia resolvié proteger los derechos
de autodeterminacion, supervivencia, identidad, in-
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tegridad y derecho a la consulta previa de esta comu-
nidad indigena. Para cumplir este objetivo, examind
la limitacion que tienen las autoridades competentes
nacionales para autorizar la constitucién de juntas de
accion comunal dentro de los territorios de los res-
guardos indigenas, resultando admisible esa posibi-
lidad si se garantiza el cumplimiento estricto de la
consulta previa (Corte Constitucional de Colombia
2011).

Con relacién a lo anterior, es necesario subrayar
que el Tribunal se bas6 en el contenido constitu-
cional colombiano que reconoce que los territorios
indigenas son entidades territoriales en los cuales
existe amplio goce de autonomia en la gestion de sus
intereses, con apego a la Constitucion y a la ley, con-
cediéndole la titularidad de derechos como el de go-
bernarse por autoridades propias, ejercer competen-
cias las que les correspondan, administrar recursos
y establecer tributos y participar de las rentas nacio-
nales, entre otros derechos (Corte Constitucional de
Colombia 2011).

La segunda sentencia significativa para nuestro
analisis, es la signada con el nimero T-001/12, don-
de la Corte Constitucional de Colombia se aproxi-
mo6 al derecho a la diversidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas al referirse a las limitaciones de la
jurisdiccién indigena y los criterios para determina-
cién de su fuero, en torno a la proteccion del inte-
rés superior de un niflo indigena que se encontraba
originalmente tutelado por las normas y autoridades
indigenas. Para configurar su fallo, la Corte utiliz6
cuatro criterios. En primer lugar el criterio objetivo,
que se referia a que en principio cualquier controver-
sia que se suscite en el territorio de una comunidad
indigena debe ser resuelta por sus autoridades; un
segundo criterio es el de cardcter territorial, que se
refiere al decision de las autoridades indigenas sobre
el ambito espacial o geografico; el tercer criterio es el
factor personal de pertenencia a una comunidad; y
finalmente el factor institucional, que se define como
un parametro en el que las costumbres indigenas de-
ben tener un cierto grado de predictibilidad de ca-
racter genérico (Corte Constitucional de Colombia
2011).
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La tercera sentencia que merece ser descrita den-
tro de este analisis es la singularizada como T-129/11,
que aunque se refiere a la consulta previa de comu-
nidades y grupos étnicos indigenas por la construc-
cion de una carretera a cargo del Estado colombiano
en el resguardo indigena Chidima-Tolo y Pescadi-
to, perteneciente a la etnia Embera-Katio, la Corte
Constitucional de Colombia confirmé los derechos
de proteccién del Estado sobre su territorio y el peli-
gro de desplazamiento por efectos de la construccion
de obras junto a ministerios del Estado y autoridades
indigenas, un Plan de Salvaguarda Etnica que pusiera
fin a las amenazas y riesgos que por efectos de cons-
truccion de esta macro-obra, estaban expuestos los
miembros de las comunidades indigenas afectadas
(Corte Constitucional de Colombia 2011).

Una cuarta sentencia que tiene mérito mencionar
es la T-523/12, que se relaciona con la definicion de
limites del ejercicio de autoridad indigena por cuan-
to miembros de las comunidades indigenas del pue-
blo Embera Chami de la comunidad de la Cristiania,
interpusieron accion de tutela contra las decisiones
de la autoridad indigena, principalmente contra el
Gobernador de la comunidad indigena de la Cristia-
nia. En el contenido de esta resolucion, ademas de
definirse una situacion de enjuiciamiento a varias
autoridades indigenas, la Corte Constitucional de
Colombia retoma los criterios de definicion de juris-
diccion de las autoridades ancestrales indigenas de la
sentencia nimero T-001/12, pero en adicion precisa
que los factores de competencia deben ser aplicados
de forma concurrente en cada caso y que los cuatro
criterios consolidados por el tribunal deben ser apli-
cados de forma interrelacionada, pues de otro modo
las decisiones de la justicia ordinaria pueden aten-
tar contra la autonomia de las autoridades indigenas

(Corte Constitucional de Colombia 2012). La ultima
sentencia seleccionada dentro de la discusion juridi-
ca propuesta es la C-463/14, en la que la Corte Cons-
titucional de Colombia desarrolld la dimensién de la
jurisdiccion especial indigena vinculada con el papel
de las victimas en el proceso penal y la situacion del
debido proceso del acusado.

Dentro de este fallo se examina que la jurisdic-
cion especial indigena y el fuero indigena tienen una
profunda relacién de complementariedad pero no
deben ser entendidas dentro de un mismo sentido.
En este orden de ideas, el fuero es por una parte un
derecho subjetivo, pero otro nivel es también una
garantia institucional para las comunidades indige-
nas porque permite proteger la diversidad cultural
y el ejercicio de la autonomia jurisdiccional (Corte
Constitucional de Colombia 2014).

A manera de conclusion sobre la valoracion ju-
risprudencial de la Corte Constitucional de Colom-
bia, es preciso referir que tanto los criterios para exa-
minar la jurisdiccién indigena basados en aspectos
objetivos, territoriales, personales e institucionales
determina la preocupacion del tribunal por lograr
no solo respeto y reconocimiento del papel juridi-
co de las autoridades indigenas en los conflictos in-
ternos de las comunidades, sino también sittia con
claridad la vision subsidiaria y complementaria de
la justicia ordinaria en determinados aspectos, apre-
ciando el estatus de autonomia de la jurisdiccion es-
pecial indigena en términos de precedentes internos
para ese pueblo indigena en particular, pero también
como una referencia general para otras comunida-
des o pueblos indigenas, asunto que recientemente
fue retomado para discutir la existencia de un fuero
indigena.

LA INDEPENDENCIA DE LAS AUTORIDADES INDIGENAS DESDE LA LEY DE
DESLINDE JURISDICCIONAL DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIAY
EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE COORDINACION Y COOPERACION
ENTRE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENAY LA JURISDICCION
ORDINARIA DE ECUADOR

La Ley de Deslinde Jurisdiccional de la Republica
de Bolivia (Ley 073) tiene por objeto la regulacion de
la jurisdiccion indigena originaria campesina y otras
jurisdicciones reconocidas constitucionalmente. A

diferencia, la discusion juridica en el Ecuador se cir-
cunscribe en una relacién dual: la justicia ordinaria
y la justicia indigena, con lo cual queda restringido
también el principio y la dimensién del pluralismo
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juridico que debe ser mas amplio e integrar otras for-
mas jurisdiccionales que estan fuera del paradigma
neocolonial dominante de la justicia estatal ordinaria
(Santos 2009).

En todo caso, el articulo 2 (Marco Constitucio-
nal) de la Ley de Deslinde de Bolivia recoge el an-
tecedente de contexto de la ley y también de la exis-
tencia del sistema juridico plurinacional, refiriendo
en el 2. I'la condicién de libre determinacion de los
pueblos indigenas en el marco de la unidad del Esta-
do de Bolivia.

Ciertamente, la nocion de libre determinacion
consiste en el reconocimiento de la diversidad en
la unidad, autonomia, autogobierno, derecho a la
cultura, reconocimiento de las instituciones princi-
palmente juridicas y principalmente la existencia de
mecanismos de coordinacidn y cooperacion entre las
jurisdicciones dentro de la nocién de pluralismo ju-
ridico (Ariza 2008, 274).

Por lado, es importante subrayar que los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que
contienen las instituciones normativas de respeto al
autogobierno y autodeterminacion de los pueblos in-
digenas en Bolivia tuvieron una recepcién constitu-
cional distinta a la de Ecuador, en tanto el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo asi
como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas fueron eleva-
das a rango de ley, de modo que estos instrumentos
internacionales de derechos humanos junto con la
Constitucidn de la Republica de Bolivia se convirtie-
ron en los fundamentos que conciben a esta norma
de convivencia juridica jurisdiccional garantizando
en principio adecuacién normativa, aunque proba-
blemente en la practica se esté diluyendo la eficacia
particular de la norma y su aplicacién (Sanchez 2000,
85).

Para el caso ecuatoriano, el antecedente consti-
tucional se basa principalmente en el contenido del
articulo 171 de la Constitucion de Montecristi del
2008, que reconoce que las autoridades tanto de las
comunidades como de los pueblos y nacionalidades
indigenas, ejerceran funciones jurisdiccionales en
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fundamento de dos aspectos: las tradiciones ances-
trales y el derecho propio.

Adicionalmente sefiala una caracteristica juridi-
ca-politica al ejercicio jurisdiccional: la participacion
y decision de las mujeres en el sistema de justicia
(Llasag 2009, 180).

En el mismo articulo se consagra que el medio
para el ejercicio jurisdiccional estd determinado por
los procedimientos propios para resolver conflic-
tos, con lo cual parece cobrar fuerza el argumento
de algunos juristas bolivianos en el sentido de que
el legislador constituyente de algin modo valor¢ la
existencia del sistema de justicia indigena como una
estructura juridica analoga a la justicia de paz y a los
medios alternativos de solucién de conflictos, situa-
cién que también es visible en el caso ecuatoriano
(Bazurco Osorio y Exeni Rodriguez 2012, 103).

Ahora bien, la Ley de Deslinde Jurisdiccional de
Bolivia se refiere a la independencia de las autorida-
des indigenas dentro del marco jurisdiccional prime-
ro a través de la igualdad jerarquica (articulo 3), refi-
riéndose a la funcion judicial como un sistema tnico,
y dentro de él a la jurisdiccion indigena, a la jurisdic-
cioén ordinaria, la jurisdicciéon agroambiental, entre
otras. La ley de Bolivia apunta a la nocién de inde-
pendencia judicial como uno de los principios que
la rigen, particularmente sefiala que ninguna autori-
dad de otra jurisdicciéon podra tener injerencia sobre
una tercera. Desafortunadamente este principio se
encuentra ligado también a otro principio de nocién
mas amplia pero tendencialmente complejo, como es
el principio de pluralismo juridico con igualdad de
jerarquia, que es ciertamente un principio con dos
cualidades: por un lado protege y promueve el respe-
to y la garantia de los sistemas juridicos (entiéndase
el ordinario y el indigena principalmente), y por otro
amplia su cobertura a la coexistencia y convivencia
como caracteristicas de contacto y relacion entre los
dos sistemas. Esta situacion es precisamente proble-
matica en el texto legal, pero también en la practica
juridica, al producir tacitamente dos érdenes juri-
dicos con distinto tratamiento politico (Chuquimia
Escobar 2012, 194).
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El proyecto de Ley Organica de Coordinaciéon
y Cooperacion entre los dos sistemas de justicia del
Ecuador parece compartir el misma dilema bolivia-
no, en el sentido de que el articulo 4 recoge la institu-
cién de excepcion para actuacion de las autoridades
indigenas dentro de un caso, a través de lo que se re-
conocié como minimos juridicos en la cooperacion
y coordinacion entre los sistemas de justicia indigena
y ordinaria.

Por otro lado, parece todavia prevalecer la con-
dicién de asimilacion de justicia indigena a los mé-
todos alternativos de solucién de conflictos, como lo
confirma el articulo 5.2 del proyecto, en relacién a la
definicion de que la justicia intercultural se consagra
como una justicia aplicada a derechos-conflictos co-
lectivos.

CONCLUSIONES

Quizas seala hora de mirar esta tensién como una
oportunidad juridica y politica en el plano de la go-
bernanza de derechos humanos, nocién que implica
la participacion activa y subsidiaria de actores publi-
cos y privados; solo asi se garantizara una definicién
concreta de pluralismo juridico en el desarrollo de la
calidad de la democracia en el Ecuador, asunto que
cada vez se pospone detras de la coyuntura y la emer-
gencia del poder politico (Fonseca 2012, 3).

El tratamiento juridico a la independencia judi-
cial planteado por los organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, han consolidado
un bloque jurisprudencial que valora la importan-
cia de esta definicion para el desarrollo del Estado
Constitucional y la institucionalidad democratica en
la region. La jurisprudencia citada, a través de una
lectura sistematica e integral, abre la puerta a la equi-
paracion juridica de independencia judicial e inde-
pendencia de autoridades indigenas en la toma de
decisiones de justicia para los pueblos indigenas y
nacionalidades.

La jurisprudencia constitucional en el Ecuador
reconocio y acepto tacitamente las reglas de valora-
cién juridica que median entre la justicia ordinaria
y las formas de justicia indigena de la Corte Cons-
titucional de Colombia dentro de una sentencia del
repertorio constitucional ecuatoriano. Esta situacion
juridica permite apreciar la existencia de una fuente
legitima para asumir la equiparacion institucional de
los sistemas de justicia. Al respecto se debe adver-
tir que esta definicién constitucional puede seguir

siendo util dentro de asuntos que deban conocerse
en el ambito juridico ecuatoriano, sobre todo en la
perspectiva de la accidn extraordinaria de proteccion
relacionada con la tutela de derechos de la jurisdic-
cién indigena.

El aporte de la Corte Constitucional de Colombia
debe ser apreciado como un importante insumo de
reglas y criterios para definir el ambito de aplicacién
de la jurisdiccion indigena y la justicia ordinaria. Las
recientes sentencias de este tribunal incluso estan de-
sarrollando la visién juridica de fuero indigena para
fortalecer la proteccion de derechos fundamenta-
les de los pueblos y comunidades. El analisis de los
principios de maximizacién de la autonomia de las
comunidades indigenas o minimizacion de las res-
tricciones de su autonomia, el principio de mayor
autonomia para la decision de conflictos internos o
el de mayor conservacién de la identidad cultural,
pueden proporcionarnos luces para comprender, en
cada caso, las fronteras del ejercicio jurisdiccional in-
digena que fortalece la definicién constitucional de
pluralismo juridico frente a la hegemonia del sistema
ordinario de justicia.

Dentro del marco de valoracion de los asuntos
que son materia de decision de las autoridades in-
digenas tanto en la Ley de Deslinde Jurisdiccional
de Bolivia como en el Proyecto de Ley Organica
de Coordinacién y Cooperacién entre los Sistemas
de Justicia Indigena y la Jurisdicciéon Ordinaria del
Ecuador, parecen restringir el conocimiento de ca-
sos a las autoridades indigenas bajo el argumento de
que sus decisiones podrian eventualmente afectar
derechos constitucionales o menoscabar la integri-
dad de mujeres, nifios, nifias y adolescentes, por lo
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cual solamente la utilizacién de esquemas de litigio
estratégico tanto frente al sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos como a los meca-
nismos de protecciéon convencionales y extra-con-
vencionales de Naciones Unidas podran permitir en
el futuro generar no sélo la equiparacién plena de los
modelos de justicia sino también sus propios rangos
de independencia, fundamentales para una equili-
brada cooperacion y coordinacion.

Si en el Ecuador no somos capaces de otorgarle
jerarquia e institucionalidad al poder de las autori-

dades indigenas que se derivan de la nocién de su
propia jurisdiccion, reconocida constitucionalmen-
te, la matriz positivista y legalista seguira siendo el
unico modelo en la construccion concreta del Dere-
cho. Este desafio de conceder vitalidad y eficacia a
la justicia indigena es uno de los rasgos definitivos
de cambio en la matriz epistemoldgica del Derecho,
que como bien expresa Luigi Ferrajoli (2010, 424),
debe atravesar no so6lo una etapa reformista, sino
revolucionaria. En esta operacion de conocimiento
y de sentido, el pluralismo juridico es solamente la
punta del ovillo.
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LEGAL PLURALISM: A NEW PARADIGM OF LEGALITY?

PLURALISMO JURIDICO: ; NOVO PARADIGMA JURIDICO?

Elena Rojas Estévez*
Centro de Investigaciones Juridicas - Cuba

Resumen

El objetivo del presente ensayo es el tratamiento de algunas
cuestiones que nos parecen centrales en el andlisis sobre el
pluralismo juridico como modo de superacién de la civi-
lizacién occidental y su modernidad. Entre estas, las posi-
ciones del Derecho positivo-occidental frente al Derecho
indigena (como una de las formas de manifestacion del
pluralismo juridico), asi como su diversidad, consideradas
en la literatura sobre el tema, con trascendencia a la com-
prension de su esencia y conceptualizacion. Todo ello para
concluir con la consideracién del pluralismo juridico como
nuevo modelo epistemoldgico, en tanto articule intereses
populares legitimos ante Estados de dominacion y defienda
o sostenga tendencias de emancipacion, reivindicando pro-
yectos de autonomia y liberacion.

Palabras Clave: pluralismo juridico; modelo de inclusién
del contrario; modelo de multijuridismo; Constitucion-cus-
todio; Constitucion-simiente.

Summary

The aim of this essay is to study some issues that seem to be
central in the analysis of legal pluralism as a way of over-
coming western civilization and modernity. Among these
issues, we consider the positions of the western-positive law
paralleled to the Indigenous law (known as one of the ma-
nifestations of legal pluralism) and we take into account its
diversity, considered by the literature on the subject as rele-
vant to the understanding of its essence and conceptualiza-
tion. After all these reflections, we will conclude by consi-
dering the legal pluralism as a new epistemological model,
if it articulates the legitimate popular interests among States
and if it defends or holds emancipation trends or projects
claiming autonomy and liberation.

Recibido: 11/10/2014
Aceptado: 01/12/2014

Keywords: legal pluralism; inclusive model; Constitu-
cién-custodio; Constitucién-simiente.

Resumo

O objetivo deste ensaio é o tratamento de algumas questoes
que parecem centrais para a analise do pluralismo juridi-
co como forma de superacdo da civilizagdo ocidental e sua
modernidade. Entre estas, as posi¢oes do Direito positi-
vo-ocidental frente ao Direito Indigena (como uma das for-
mas de manifestagdo do pluralismo juridico) assim como
sua diversidade, consideradas na literatura sobre o tema,
com transcendéncia para a compreensao de sua esséncia
e conceituagdo. Tudo isso para concluir a consideragdo de
pluralismo juridico como um novo modelo epistemoldgi-
co, enquanto articule interesses populares legitimos frente
a Estados de dominagéo e defenda ou sustente tendéncias
de emancipagio, reivindicando projetos de autonomia e de
libertacio.

Palavras-chave: pluralismo Juridico; modelo de “inclusdo
do contrario”; modelo multijuridico; Constitucién-custo-
dio; Constitucion-simiente.
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En un sentido complejo pensamos en el pluralis-
mo juridico como algo mas que “la coexistencia de
multiples campos juridicos en un mismo espacio y
tiempo, y en un mismo pais’, elemento catalogado
como abarcador entre los multiples acercamientos
a su conceptualizacion, lo que nos ha llevado en un
gran numero de ocasiones, tanto a reducir su pre-
sencia a lo multiétnico, como a extenderlo a otras
experiencias llamadas no positivas, determinando,
en este ultimo caso, la pertinencia de otra denomi-
nacion, mas amplia, como es la categoria “pluralidad
juridica’”.

Aquilo esencial es mucho mas profundo, en tanto
expresa, segiin nuestra consideracién, un proceso de
emergencia (en términos de nueva cualidad) y avance
de un nuevo paradigma, dentro del dominante mo-
delo de legalidad positiva, de caracter participativo y
concebido a partir de una nueva racionalidad y una
nueva ética, por el reflujo politico y juridico de nue-
vos sujetos -los colectivos- la descentralizacién nor-
mativa del centro para la periferia; del Estado para la
sociedad; de la ley para los acuerdos, los arreglos, la
negociacion. Es, por lo tanto, la dindmica interactiva
y flexible de un espacio publico abierto, compartido
y democratico (Wolkmer 2006, 154).

De ahi el valor monumental de su consagracion
constitucional, y lo revelador del hecho de que su
profundizacién ha estado asociada precisamente a la
presencia, en el ambito latinoamericano, de gobier-
nos con una probada vocacién emancipatoria.

Desde Cuba el acercamiento al tema del plura-
lismo juridico pudiera parecer alejado del contexto
nacional, lo que pudiera guardar relacién con la pre-
sencia de la tematica indigena con que se asocia esta
perspectiva (Ardilla 2002, 53-4). Sin embargo, cons-
tituye un elemento que puede tributar a una mayor
visibilidad epistemoldgica de esta propuesta como
parte de la busqueda de caminos que trasciendan
realmente el modelo liberal de Estado y Derecho y
conduzcan a una concepcion y practica emancipa-
toria de los pueblos como sujetos colectivos, en una
apuesta por valores comunitarios y participativos, en
tanto ejes articuladores de sociedades mas incluyen-
tes como parte de un nuevo y necesario modelo de
acumulacién politica (Valdés 2009, 61) y juridica, en

que se imponga el ideal de la emancipacion frente al
de la regulacion, en términos de Santos.

Por ello consideramos importante la atencion
a cosmovisiones y experiencias contrapuestas a los
patrones tradicionales hegemonicos de dominacion,
que aporten visiones alternativas al patrén liberal y
del cual nuestro Derecho, heredero de una tradicién
juridica occidental monista, no ha logrado despren-
derse. En este sentido, vale para el Derecho lo ex-
puesto por Franz ]. Hinkelammert cuando sustenta
que:

Al inscribirse el socialismo soviético en la tra-
dicién de la civilizacién occidental y su mo-
dernidad, no pudo ver lo que era la crisis de
capitalismo en su fondo. Por tanto, no pudo ser
la alternativa al capitalismo, que pretendia ser,
y reproducia en su interior, esta misma crisis
del capitalismo, cuya solucion habia pretendi-
do (...). El colapso de este socialismo soviético
demuestra que no era la alternativa necesaria
para responder a la crisis del capitalismo. La
victoria del capitalismo, en cambio, muestra
que la crisis del capitalismo es la crisis de la
civilizacién occidental. Es una victoria de Pyr-
hus, una victoria aparente, en el cual el victo-
rioso resulta ser el derrotado. Superar la crisis
del capitalismo nos lleva ahora a la necesidad
de ir mas alla de la civilizacion occidental y de
su modernidad misma (en Valdés 2007, 91).

En el 4mbito latinoamericano el pluralismo juri-
dico es contenido significativo de reflexion, con in-
dependencia de la hegemonia que representa el De-
recho estatal y la doctrina dogmatica positivista que
lo reproduce. Pero es ardua la tarea cuando se trata
de transformar el llamado “sentido comun de los ju-
ristas”, configurado a través de disciplinas juridicas
codificadas y expresado en la veneracion de la figura
abstracta de un “legislador” positivistamente corona-
do, a una ratio de la ley descontextualizada, que im-
pide la necesaria reflexion en torno al Derecho como
parte integrante de lo social.

Esta preponderancia es potenciada con la mar-
ginalidad de asignaturas que como la Filosofia del
Derecho, entre otras, pudieran ayudar a fomentar
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en la etapa de formacion del futuro jurista un pen-
samiento critico en relacion al Derecho (Ferndndez
Bulté 2003, VII-XII),' condicion indispensable para
la superacion de aquella doctrina positivista que im-
pide ver mas alla de la norma, y propiciar un desa-
rrollo de una ciencia juridica con capacidad reflexiva
y orientadora de un orden juridico superior. De ahi
que traigamos a colacién la idea expresada por Juan
Luis Martin acerca de la importancia del desarrollo
del pensamiento filoséfico, extensible por supuesto
a la Filosofia del Derecho en su vinculacién con las
disciplinas juridicas particulares cuando aludia a que
“las Ciencias Sociales tienen un trasfondo filoséfico
innegable y cuando la filosofia se congela, atrasa y
congela, a las demas Ciencias Sociales” (Martin 1996,
137).

Si bien existe un pensamiento constituido en ma-
teria de pluralismo juridico, con autores como An-
tonio Carlos Wolkmer, David Sdnchez Rubio, Jesus
Antonio de la Torre Rangel, Oscar Correas, Boaven-
tura de Sousa Santos, entre muchos otros, y esfuerzos
colectivos como los de Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos (ILSA-Bogotd), aun
sigue siendo un reto la consolidaciéon de una teoria
del pluralismo juridico como herramienta tedrica ca-
paz de expresar y sustentar una practica pluralista del
Derecho en sociedades incluyentes.

Esta precision de ‘incluyentes, en tanto unica-
mente en estas puede desplegarse el paradigma en
todas sus posibilidades. Esta teoria implica la cons-
truccién de un cuerpo tedrico nuevo (ya iniciado),
que asuma lo juridico-estatal como parte de una
nueva concepcion epistemologica superadora de las
légicas de dominacidn insertas en la civilizacién oc-
cidental capitalista y su modernidad, reproducidas
desde el socialismo en su version soviética y a lo que,
en lineas precedentes, nos referiamos con el necesa-
rio modelo de acumulacién juridica, parte de otras
ineludibles acumulaciones.

Ante la imposibilidad de un tratamiento amplio
y abarcador, determinado por el contexto para el que
estd previsto el presente texto, que implica limitacio-
nes de espacio, nos referiremos sélo a algunas cues-
tiones que nos parecen centrales en el analisis sobre el
pluralismo juridico. Entre éstas, a la posicion del De-
recho positivo-occidental frente al indigena (como
una de las formas de manifestacion del pluralismo
juridico), asi como a la diversidad de expresiones de
pluralismo juridico, consideradas en la literatura so-
bre el tema, con trascendencia en la comprension de
su esencia y conceptualizacion.

En cuanto a la posicidn del Derecho positivo-oc-
cidental frente al Derecho indigena se manejan los
llamados “modelo de inclusion del contrario” o etno-
centrista, y “modelo de multijuridismo” o pluralismo
legal “en serio”

El “modelo de inclusion del contrario” o etno-
centrista esta caracterizado por el reconocimiento
de la jurisdiccion indigena, de sus procedimientos
de resolucion de conflictos y sistema punitivo, pero
“bajo un régimen de control o supervigilancia de
la jurisdiccidon ordinaria estatal sobre ésta’, para el
aseguramiento del respeto a los derechos humanos
y caracterizado por su revisién y consecuentemente
de subordinacidn, en contradiccién, por tanto, con el
derecho a la identidad cultural de estos pueblos (No-
guera 2008 a, 99).

El “modelo de multijuridismo” o pluralismo le-
gal “en serio’, incluye el correspondiente derecho a
la jurisdiccion, la definicién e interpretacion de los
derechos humanos, la ocupacién de la esfera juri-
dica estatal, en manos no sélo de una tnica orien-
tacion cultural, asi como una desmonopolizacion
étnico-occidental del Derecho del Estado, que exige
sustituir el modelo de subordinacién de los derechos
indigenas al Derecho estatal (pluralismo juridico cla-
sico) por un modelo denominado por Santos como

1 Ejemplo de lo apuntado son las vicisitudes de la asignatura Filosofia del Derecho recogidas por Fernandez Bulté en su Filosofia del Derecho, y que en apreta-
das lineas pueden resumirse en lo siguiente: se imparte durante el tltimo afno de la carrera de Derecho antes del triunfo de la Revolucién, desapareciendo, con
posterioridad a éste, de los planes de estudio de la entonces nombrada licenciatura en Ciencias Juridicas, dando al traste con toda especulacion jusfiloséfica de
manera que, incluso, “hablar de Filosofia del Derecho no sdlo era inftil, sino que para algunos, peligroso” ;Razones?, el autor las refiere también en su libro,
asi como las consideraciones sobre sus causas, analisis que excede el objetivo del presente escrito. Es s6lo una nota al margen, que matiza la magnitud y apre-
mio de la tarea de pensar otro Derecho, y donde la reflexion sobre el pluralismo juridico deviene esencial. La desaparicién aludida se prolonga durante anos,
asi como el “silencio cauteloso” en torno a ella, salvo excepciones. El Plan de Estudios “C”, cuya consigna fue “ensefiar Derecho y no legislacion’, trajo como
consecuencia inevitable su reincorporacion, la que aun hoy continta siendo mas bien una historia de la misma: ;Consideraciones sobre las razones?, vale la

acotacion precedente.

[40]

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014): ~ 38-46 —i



zf%— Facultad de Derecho

“legalidad porosa’, constitutivo de un sistema de
interlegalidad consistente en la concepcion de dife-
rentes espacios legales (en igualdad de condiciones)
superpuestos, inter-penetrados y mezclados tanto en
nuestras mentes como en nuestras acciones (Nogue-
ra 2008 a, 101).

Entre los que han teorizado sobre el referido mo-
delo de “legalidad porosa” nombrado por Santos, es-
tan Sally Falk Moore como una de sus mas importan-
tes exponentes con el concepto de Semi-Autonomous
Social Field, con el cual define “una unidad o grupo
socio-cultural con capacidad de generar y mantener
sus propias normas, costumbres y simbolos internos
pero que a la vez es también vulnerable a las reglas y
decisiones de otras unidades socio-culturales con las
que convive’, disponiendo cada una de ellas de “ca-
pacidad normativa y de los instrumentos necesarios
para inducir, o en su defecto forzar, obediencia, pero
que, al mismo tiempo, al ubicarse dentro de una an-
cha red de grupos sociales, puede ser afectado o in-
vadido por las normas de otras unidades” (Noguera
2008 a, 102).

En igual sintonia, Fitzpatrick lo llama un siste-
ma de “pluralidad integral”, “centrado en la idea de
que el derecho estatal esta integralmente constitui-
do por una pluralidad de 6rdenes normativos (semi)
autonomos diferentes que se “inter-penetran’, “influ-
yen” y “limitan” entre ellos constantemente, y cuya
maxima expresion seria un Tribunal Constitucional
Plurinacional e inter-cultural de composiciéon mixta
(justicia comunitaria-ordinaria)” (en Noguera 2008

a, 102-3).

Albert Noguera aboga por un nuevo paradigma
de regulacion que rompiendo con las reglas en las
que el monismo juridico define lo “pensable” juri-
dicamente en dicotomias contrapuestas, tales como,
ser/deber ser, teoria/practica, permita repensar, re-
crear, sistematizar y reconocer un nuevo Derecho
sobre la base de incluir dentro del sistema de dere-
cho, las experiencias cotidianas de las multiples ma-
nifestaciones normativas no estatales, propias de los
segmentos populares y de los nuevos sujetos colecti-
vos de base (movimientos sociales, sindicatos, movi-
miento indigena y campesino, etc.) (Noguera, 2008
a, 40-41).

La jerarquia normativa -profundiza- propia del
Estado de Derecho, “es progresivamente abandonada
a favor de un “sistema pluri-legal” con multiples or-
denamientos normativos difusos que conviven entre
ellos y donde las fuentes no operan a partir de crite-
rios verticales de jerarquia”. En su dimension juridi-
ca, el pluralismo es la existencia de diferentes areas
de autodeterminacion normativa interna (al margen
del Estado) de los sujetos colectivos, con lo cual hay
una derogacion de la idea de monopolio y de jerar-
quia normativa, asi como una erosion inmediata del
protagonismo de la ley (Noguera 2008a, 49). En esta
misma direcciéon, Wolkmer expresa que Contraria-
mente a la concepcion unitaria, homogénea y cen-
tralizadora denominada “monismo’, la formulacién
tedrica y doctrinaria del “pluralismo” designa la exis-
tencia de mas de una realidad, de multiples formas de
accion practica y de la diversidad de campos sociales
con particularidad propia, o sea, incluye el conjunto
de fenémenos auténomos y elementos heterogéneos
que no se reducen entre si (Wolkmer 2006, 155).

Desde otro angulo, se precisa la necesidad de la
visualizacion del pluralismo juridico tanto como fe-
némeno de posibilidades y dimensiones de univer-
salidad cultural, como modelo que incorpora con-
dicionantes interrelacionadas (formal y material)
adecuado a las especificidades y a las condiciones
histéricas de micro y macro sociedades politicas
(Wolkmer 2006, 154).

Albert Nogueras, por su parte, precisa que plura-
lismo no quiere decir que bajo el derecho de identi-
dad cultural se permita todo y no se establezca nin-
gunos minimos o limites fundamentales a respetar. El
Derecho Humano a la identidad cultural debe valo-
rizar lo particular pero no debe negar la universa-
lidad de determinados Derechos Humanos, pero se
trata de limites establecidos no desde la imposicién
de la hegemonia o universal validez de un derecho
occidental, sino a partir de la inter-penetraciéon e
influencia reciproca de los diversos érdenes nor-
mativos (Noguera 2008 a, 103). Y aun a costa de ser
reiterativos, nos resulta imprescindible citar a Franz
J. Hinkelammert al decir que la fragmentacion/plu-
ralizaciéon como proyecto implica, ella misma, una
respuesta universal. La fragmentacién no debe ser
fragmentaria. Si lo es, es pura desbandada, es caos
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y nada mds. Ademas, caeria en la misma paradoja
del relativismo. Solo se transformara en criterio uni-
versal cuando para la propia fragmentacion exista
un criterio universal. La fragmentacién no debe ser
fragmentaria. Por eso ésta “fragmentacion” es “plura-
lizacion” (Hinkelammert 1996, 238).

En este contexto que amenaza la unidad, cohe-
rencia y jerarquia del sistema de fuentes del Derecho,
es propuesto el transito de la primacia de la ley por
la de la Constitucion, de un “Estado Constitucional’,
como paradigma alternativo, al “Estado de Derecho”
(Noguera 2008 a, 50). A la concepcion del Estado
como novisimo movimiento social, “.. forma de Es-
tado concebido como espacio de participacion demo-
crdtica y coordinacion de una pluralidad de sujetos
colectivos (con légicas de organizacion y autogestion
propias y diferentes entre ellos) para la intervencion y
prestacion de bienes puiblicos comunes, sobre todo en
el dmbito social” (Santos 2005, 55), un constituciona-
lismo en movimiento, determinado por el paso de la
produccion normativa o de Derecho, de los organis-
mos técnico-formales, al “sujeto colectivo participan-
te”; por el ejercicio de comprension, interpretacion
y practica juridica, de monopolio de los operadores
generales del Derecho a ser una practica popular
(Noguera 2008 a, 51).

Rasgos de este nuevo tipo de Constituciones se-
rian el reconocimiento, en su parte dogmatica, de
“principios” o “criterios” normativos” en vez de “re-
glas” (juridicas) y en su parte organica, el reconoci-
miento y empoderamiento, a los sujetos colectivos
(pueblos indigenas, etc.) encargados de la puesta “en
marcha” del “constitucionalismo en movimiento” ci-
tado, asi como la redistribuicion entre ellos del poder
estatal (Noguera 2008 a, 66).

Los principios o criterios, a diferencia de las reglas,
permiten -a decir de Noguera- una dogmatica cons-
titucional que esté mas abierta a la posibilidad de la
pluralidad de sujetos colectivos de incidir (dentro de
los limites constitucionales fijados) en su realidad de
forma intencional y seguin su propia cultura. Implica
no reducir estos sujetos colectivos plurales a objetos
de una uniforme y mecanica politica objetiva, a un
guidon monista y obligatorio, externo a sus valores y
cultura, en el que no pueden improvisar sino sim-
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plemente recitar su objeto, y por tanto, un reconoci-
miento de un area de libertad y autodeterminacion
interna para ellos, de amplias facultades de autono-
mia (poder de autogobierno), autarquia (poder de
autogestion) y autotutela (poder de autojurisdiccion)
(Noguera 2008 a, 53).

Los elementos distintivos entre reglas y principios
se fundamenta, por Albert Nogueras, en la cualidad
“todo o nada” de las reglas, frente al “peso” o impor-
tancia relativa de los principios, en tanto ofrecen
pautas u orientaciones no concluyentes, que deben
conjugarse con otras normas o principios, lo que
dice del caracter cerrado de las reglas y abierto de los
principios; la idea de que las reglas s6lo admiten un
cumplimiento pleno, mientras que los principios son
mandatos de optimizacion que ordenan que se reali-
ce algo en la mayor medida posible, en una progre-
sioén cuantitativa desde lo menos a lo mas apropiado
u oportuno. El conflicto entre reglas es resuelto, en-
tonces, mediante la declaracion de invalidez de una
de ellas, o bien concibiendo a una como excepcion
de la otra, mientras que entre principios supone el
triunfo de uno de ellos, pero solo para el caso con-
creto.

En correspondencia con lo expuesto estariamos
en presencia de dos tipos de constituciones: “Cons-
titucion-custodio” como “continente de un conjunto
de reglas o normas juridicas que tienen ya una pro-
pia completud y determinacion, y que son vigilados
y controlados por la Constitucién” y la “Constitu-
cién-simiente” constituida por principios o criterios
constitucionales aun incompletos, requerida de re-
glas generales para problematicas especificas y reglas
particulares de aplicacion a los casos concretos den-
tro de dichas problematicas (Viola 2006, 3-5).

Al mismo tiempo es considerado el debilitamien-
to que supondria al proceso de “constitucionaliza-
cién” del ordenamiento juridico, en el sentido de la
capacidad de la Constitucion de condicionar y cerrar
las reglas en dos campos fundamentales: en materia
de politicas sociales universales y fijacion de limites
al proceso de regionalizacion y autonomia de la oli-
garquia nacional interesada en sus propios privile-
gios de clase. La conclusion es una solucién de un
tipo de Constitucién intermedia, entre las llamadas
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Constituciones “custodio” y “simientes”, basada en
principios y criterios pero con elementos a conside-
rar, tales como rigidez, garantia jurisdiccional, apli-
cacion directa e influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas que garanticen derechos e in-
tereses de la mayoria.

Es cardinal la idea implicita en la afirmacion de
que .. las nuevas Constituciones en los Estados pluri-
nacionales latinoamericanos como Bolivia deben dejar
espacio a la “politica constitucional”, para no ahogar
“por saturacion juridica” el proceso democratico. Es
importante esta idea como expresion de una concep-
cién sobre la libertad, filoséficamente hablando, ca-
tegoria tan enarbolada como bandera como carente
de profundizacién desde posiciones emancipadoras,
“Ya no puede pensarse en la Constitucion como centro
del que todo deriva por irradiacion a través de la so-
berania del Estado en que se apoya, sino como centro
sobre el que todo debe converger; es decir, mds bien
como centro a alcanzar que como centro del que par-
tir” (Noguera 2008a, 55-62). Cuando nos adentramos
en los textos constitucionales observamos que en el
tratamiento constitucional de estos modelos, la ten-
dencia general es al establecimiento de determinadas
limitaciones, con relacién a las cuales se presentan
apreciaciones diferentes.

La Constitucion de México reconoce a los siste-
mas juridicos indigenas, disponiendo

“Aplicar sus sistemas normativos (de los pue-
blos indigenas) en la regulacion y solucion de
conflictos internos, sujetandose a los principio
generales de esta Constitucion, respetando la
garantias individuales, los derechos humanos
y, de manera relevante, la dignidad e integri-
dad de las mujeres. La ley establecera los casos
y procedimientos de validacion por los jueces
o tribunales correspondientes” (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art.
2, a, fraccion 22).

Este modelo de pluralismo refrendado es evalua-
do como limitado por Orlando Aragén Andrade, al
otorgar a los Derechos indigenas el caracter de sub-
sistemas juridicos con aplicabilidad solo en la medida
que no contradiga al Derecho estatal, limitantes que

si no se tienen en cuenta pudieran dar la impresién
de que verdaderamente existe un pluralismo juridi-
co en México (Aragén Andrade 2007, 20). Y a pesar
de que esta inclusion es considerada como un paso
importante, agrega dicho autor, “no pasa de ser otra
simple declaracion, letra muerta en la realidad, que
en el mejor de los casos condena a los sistemas indios
a la tribalizacion y a la resolucion de asuntos meno-
res’, bajo la éptica de lo que Magdalena Torres ha
denominado “folklorismo juridico”. Las limitaciones
del texto constitucional con ideas como la “sujecion’,
la “armonizacién” y la “validacién” de los derechos
indios reflejan la pobre calidad de la supuesta plu-
riculturalidad reconocida en nuestra Constitucion”
(Aragéon Andrade 2007, 25). De ahi que una toma de
partido por un pluralismo juridico real representaria
tomar en serio, y no solo en el discurso, las demandas
de los indigenas, el pluralismo cultural y juridico en
México implica aceptar y afrontar las consecuencias
que se derivan de ellos. Un verdadero reconocimien-
to de los derechos indigenas haria necesaria mas que
su validacion y sujecion al poder estatal, la cons-
truccion de medios de coordinaciéon entre ambos,
en condiciones de igualdad y no de subordinacién
(Aragon Andrade 2007, 26).

El texto constitucional ecuatoriano se pronuncia
por la aplicacion, por parte de las autoridades, de
normas y procedimientos propios para la solucion
de los conflictos internos ‘que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales”. Si bien el Estado ga-
rantiza el respeto de las decisiones de la jurisdiccion
indigena por las instituciones y autoridades publicas,
las someten al control de constitucionalidad (Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, Art. 171). En este
mismo sentido, la redaccién del contenido de uno de
los derechos colectivos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades, consistente en crear, desarrollar,
aplicar y practicar el derecho propio o consuetudi-
nario, precisa que “no podrd vulnerar derechos consti-
tucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes” (Constitucion de la Republica del Ecua-
dor, Art. 57, numeral 10).

La Constitucion de Venezuela autoriza a las au-
toridades legitimas de los pueblos indigenas aplicar
en su habitat instancias de justicia con base en sus
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tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus inte-
grantes, segun sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion, ala
ley y al orden publico (Constitucidn de la Republica
Bolivariana Venezuela, Art. 260).

Resulta ilustrativa en el tratamiento del tema la
Sentencia T-349 de la Corte Constitucional de Co-
lombia, mediante la cual se manifesté que “no todas
las normas constitucionales y legales pueden constituir
un limite a las funciones jurisdiccionales de las auto-
ridades indigenas”, de lo contrario, ‘el reconocimiento
de la diversidad cultural no tendria mds que un sig-
nificado retorico”, determinandose sobre la base del
principio de la “maximizacion de las comunidades in-
digenas” y de “minimizacion de las restricciones” que
las autoridades indigenas que ejercen funciones ju-
risdiccionales se encuentran sometidas a unos ‘mini-
mos aceptables, enmarcados en el derecho a la vida,
la prohibicién de la esclavitud y a la tortura, el de-
recho del sujeto a un ‘debido’ proceso adecuado a su
cultura, segtin las normas y procedimientos pre-exis-
tentes en la misma, la que fue provocada por la re-
daccién del articulo 246 de la Constitucién colom-
biana de 1991, que establecié que se podria ejercer
la jurisdiccién indigena en los territorios indigenas,
pero siempre y cuando se respetara la Constitucién
y la Ley, postura fundamentada con base en la exis-
tencia sobre estos derechos de un ‘consenso intercul-
tural, y, por otro, son derechos que de conformidad
con los tratados de derechos humanos y el Derecho
internacional humanitario son parte del ‘nucleo de
derechos intangibles’ (Noguera 2008, 159-60).

Es notable la diferencia en el modo, considera-
mos cuidadoso, en que se redacta en la Constitucion
de Bolivia los limites a la jurisdiccion indigena, cuan-
do dice que ésta respeta, en afirmativo, el derecho a
la vida, a la defensa y demas derechos y garantias
establecidos en la Constitucién. No obstante, Albert
Noguera es de la opinién que si bien el sometimien-
to de la jurisdiccion indigena a todos los preceptos
constitucionales puede convertir el reconocimiento
del pluralismo juridico en algo puramente formal, es
adecuado fijar como limite dela jurisdiccién indigena
el respeto de los derechos fundamentales, pero inter-
pretados interculturalmente, que significa descartar
un régimen de control o supervigilancia de la juris-
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diccién ordinaria sobre la indigena para asegurarse
que respete los derechos fundamentales, y asegurar
una interpretacion del respecto de estos derechos
basada en el principio de reciprocidad, que implica
el no pretender que los otros ciudadanos acepten un
argumento que esta ligado a un modo de vida que
no todos comparten (Noguera 2008, 160). En un pri-
mer momento de la discusiéon constitucional, aun a
nivel de proyecto constitucional aparecia como limi-
tacion el respeto a los derechos fundamentales, pero
interpretados interculturalmente, cuestion que, sin
embargo, no trascendié a la Constitucién adoptada
finalmente en Bolivia y que Nogueras defiende.

Finalmente queremos concluir haciendo men-
cién a la pregunta de hasta qué punto el concepto
de pluralismo juridico puede ser utilizado para de-
signar la diversidad de dindmicas con las que se le
identifica, tales como, los sistemas juridicos propios
de las comunidades tradicionales especialmente de
los pueblos indigenas; la emergencia de estructuras
auténomas de regulacion que se presentan en comu-
nidades marginalizadas por dindmicas desequilibra-
das de desarrollo capitalista o de exclusion politica o
cultural; un orden juridico que se impulsa y articula
desde el bloque de poder dominante y se manifies-
ta principalmente a través de actos administrativos;
fenomenos de crisis y violencia; y formas normati-
vas extraestatales desarrolladas en el campo juridico
por las practicas emancipatorias de los nuevos mo-
vimientos sociales, tales como los movimientos de
perspectiva étnica o de género, de caracter regional
o ambiental (Ardilla 2002, 53-5).

Desde la propia pregunta tiene lugar un enfoque
que pone en el centro de atencion la diferencia, sobre
la totalidad, las partes por el todo, lo cual ha tenido,
en sentido general, trascendencia a la hora de su con-
ceptualizacion.

Cabria preguntarse, ademas, si todas estas ‘prac-
ticas’ podrian estrictamente ser parte de una defini-
cién de pluralismo juridico, incluso desde cualquier
optica en que se le enfoque o promueva. Una de ellas,
entre otras, por ejemplo, alude a un orden juridico
impulsado y articulado desde el bloque de poder do-
minante, y que se manifiesta principalmente a través
de actos administrativos; de otro Derecho, todavia

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014): ~ 38-46 —i



ﬁ%— Facultad de Derecho

estatal, pero que no aparece en la letra de ley, que se
presenta como forma de ejercicio del poder ilegitimo
con normas escondidas; como otro Derecho no ex-
plicito, con normas que no aparecen a pesar de estar
ahi, Derecho que sin embargo es el mds eficaz para
oprimir (Wolkmer 2003 104-106).

Aunque es un tema que requiere mucho deteni-
miento en tanto apunta al fondo del asunto tratado,
opinamos, mas bien como hipdtesis de investiga-
cidén, que reducir el fendmeno a sus formas impide
la conceptualizacion de lo que consideramos como
un nuevo modelo epistemologico que en el campo
del Derecho significaria la superacion del modelo

positivista de legalidad formal. Ello conllevaria a su
reconceptualizacién como un sistema cultural en el
cual diferentes ‘posiciones discursivas’ interactuan
en un proceso constructivo (Garcia y Rodriguez en
Wolmer 2003, 257), y a asumir la pluralidad de lo so-
cial, digase complejidad, a partir de una perspectiva
emancipadora y de una concepcion de la diversidad
no asumida “desde el narcisismo de las diferencias”,
en tanto recurso ideoldgico y cultural de dominacién
Y, por ello, obstaculo a cualquier reconstruccion que
pretenda levantar sobre tales diferencias identidades
sociales colectivas capaces de trascender el orden
enajenante que las discrimina a todas por igual (Val-
dés 2007).
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DE LA PLURALIDAD COMO CONDICION PARA EL ADVENIMIENTO DE LO
POLITICO Y EL RIESGO DE LA ESTETIZACION DE LA DIFERENCIA

OF THE PLURALITY AS A CONDITION FOR THE ADVENT OF POLITICS
AND THE RISK OF AESTHETICIZATION OF DIFFERENCE

DA PLURALIDADE COMO CONDICAO PARA A PROJECAO DO POLITICOE O
RISCO DA ESTETIZACAO DA DIFERENCA

Pamela Jijon*
Universidad de Las Américas - Ecuador

Resumen

El pluralismo juridico nos remite a una discusién en la que,
entendiendo a la politica como el espacio de realizaciéon y
manifestacion de lo juridico, es necesario establecer la na-
turaleza de la relacion entre la politica y el pluralismo. Asi,
resulta esclarecedor recurrir al pensamiento de Hannah
Arendt, para comprender cdmo el pluralismo constituye la
condicién necesaria de la construccion de la politica, que a
su vez es la manifestaciéon de dos elementos principales: la
accion y la palabra. Sin embargo, es preciso mostrar, junto
con Ranciére, que la politica lejos de ser un espacio per-
fecto de realizacion de la relacion entre los hombres, estd
marcada por un fallo, que implica la no participaciéon de
una parte de los sujetos en el reparto del mundo comun. En
nuestro contexto nacional y regional, los sujetos indigenas
han sido victimas de este fallo, y el pluralismo juridico que
ha constituido una accién por remediarlo sin embargo, se
ha mantenido en la amenaza de la estetizacion de la diferen-
cia como forma de negacién del otro.

Palabras clave: politica; pluralismo; acciéon; mundo comun;
estetizacion; diferencia.

Summary

Legal pluralism necessarily refers us to a discussion in
which, by looking at politics as the space for the realization
and manifestation of the law, it is necessary to establish the
nature of the relationship between politics and pluralism.
This is why is enlightening to look up towards Hannah
Arendt thinking to understand how pluralism is the requi-
red condition for the construction of politics, which at the
same time is the manifestation of two main elements: ac-
tion and word. However, it is important to show, like Ran-
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ciére does, that politics is not a perfect space for achieving
human relationship, and it is marked by a failure that im-
plies the non-participation of one part of the characters in
the cast of the common world. In our national and regional
context, indigenous individuals have been victims of this
failure, and legal pluralism is an action to remedy this failu-
re, that nevertheless is still in the threat of an estheticization
of difference as a form of the others denial.

Key words: politics; pluralism; action; estheticization; com-
mon world; difference.

Resumo

O pluralismo juridico nos refere a uma discussao que, en-
tendendo a politica como o espago de realizacdo e mani-
festacdo do juridico, e necessario estabelecer a natureza
da relagdo entre a politica, e o pluralismo. Assim, resulta
esclarecedor recorrer ao pensamento de Hannah Arendt,
para compreender como o pluralismo constitui a condi¢ao
necessaria da construcdo da politica, que a sua vez e a ma-
nifestacido dos elementos principais: a agdo e a palavra. Mas,
e preciso mostrar, junto com Ranciére, que a politica lon-
ge de ser um espago perfeito de realizagdo da relacdo entre
os homens, estd marcada por uma sentenca, que implica a
ndo participacdo de uma parte dos sujeitos na reparticdo do
mundo comum. Em nosso contexto nacional e regional, os
sujeitos indigenas foram vitimas desta sentenca, e o plura-
lismo juridico que foi construindo una a¢do por remedia 16,
entretanto, se mantem a ameaca da estetizacdo da diferenca
como forma de negagio do outro.

Palavras chaves: politica; pluralismo; a¢do; mundo co-
mum; estetizacdo; diferenca.

*  Docente de la Universidad de las Américas. Inicid sus estudios de filosofia en la “Pontificia Universidad Catélica del Ecuador”. Obtuvo una beca del gobierno
francés para la realizacién de su méster en Filosofia, en el que se especializ6 en Filosofia de Lenguaje. En 2012 obtuvo su doctorado en Filosofia en la Univer-
sidad de Paris 8 Vincennes Saint-Denis con una tesis sobre “el retorno del concepto de trabajo en la politica. Una via para la emancipacién en América latina”

bajo la direccion del profesor Georges Navet.
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El levantamiento indigena de los aflos noventa
abrié en el Ecuador un espacio politico de encuen-
tro. El sujeto colectivo indigena se develd ante la co-
munidad blanco-mestiza irrumpiendo en el espacio
politico y desde ahi reconfigurando nuestra forma de
concebir el espacio comun. Abensour sitda el regreso
de la politica en Europa en el momento que llama
dislocacion de los totalitarismos, en nuestro caso po-
demos decir que los levantamientos indigenas de los
afios 90 determinan ese momento. “Son las cosas po-
liticas que irrumpen en el presente, interrumpiendo el
olvido que las afectaba, luchando porque se ponga un
fin y que se responda a las preguntas que no dejan de
suscitarse”™ (Abensour 2006, 12).

Podemos considerar un advenimiento de lo po-
litico desde la afirmacion del reconocimiento de la
subjetivacion politica indigena por su accidn y su pa-
labra que permitieron apareciera como agentes de la
construccion de nuestro mundo comun.

Con esto no decimos que los sujetos indigenas no
existian o no mantenian una existencia politica antes
de este encuentro, sino que insistimos en el hecho de
que el levantamiento indigena por su naturaleza fue
un evento visibilizador del agente y desde ahi marcé
la nueva temporalidad nacional que necesit6 nom-
brar y afirmar la pluralidad.

No existe inmediatez en la aceptacion de la plu-
ralidad y en la apertura del mundo comun, de ahi
que podamos plantear la existencia de un proceso, de
un trabajo politico al final del cual esperamos poder
constituir un mundo comun nacido de la pluralidad.
Uno de los puntos fundamentales en este proceso es
la problematizacion de la norma como elemento ho-
mogeneizador capaz de negar la existencia del Otro
Sujeto, al no tener en cuenta su palabra politica.

Al referirnos al pluralismo juridico nos enfren-
tamos a una discusion en la que una concepcion es-

pecifica del sujeto politico, o de los sujetos politicos,
va de la mano de una relacion vigente entre politica y
pluralidad y, en este cuestionamiento el pensamiento
de Arendt resulta fundamental.

Nos detendremos entonces en repasar como el
espacio politico puede ser nombrado como tal, sélo
a partir de la afirmacién de la pluralidad, teniendo
en cuenta dos elementos constitutivos: la palabra yla
accion. Para luego, junto a Ranciére, afirmar la exis-
tencia de un fallo de la politica que implica necesa-
riamente la existencia de un litigio en el que se sitta
la estetizacion politica. Finalmente, sefialaremos el
riesgo que implica la estetizacion especifica de la di-
ferencia.

1. El espacio politico de la pluralidad

En su obra La condicion del hombre moderno,
Arendt posiciona “la paraddéjica pluralidad de seres
unicos™ (Arendt 2006, 232) como la condicion® per
quam de toda vida politica, definiendo a la plurali-
dad con la frase inter homines esse, el vivir entre los
hombres insistiendo, como lo afirma Abensour, en el
término inter “esencial por el hecho de que se da como
el signo sensible de la condicion de pluralidad, a saber
la existencia de un espacio, de un intervalo, entre los
hombres” (Abensour 2006,123).

Asi, la diferencia existente entre cada individuo
constituye la base de realizacion de la politica, al in-
terior de la igualdad que implica la condicién huma-
na. De esta manera cualquier proyecto que busque
homogeneizar pondria fin a la posibilidad politica.
El espacio politico es donde aquel que es absoluta-
mente diferente puede entrar, y asi la existencia de
la politica pasa necesariamente por la afirmacion
de ese lugar. De esta manera, “la politica organiza a
seres absolutamente diferentes considerando su igual-
dad relativa y haciendo abstraccion de su diversidad
relativa™ (Arendt 1995,43). Podemos relacionar esta

1. “Ce sont les choses politiques qui font irruption dans le présent, interrompant loubli qui les affectait, luttant pour qu’il y soit mis un terme et quon réponde aux

questions quelles ne manquent pas de susciter.”

2. Las distintas citas del ensayo son traducciones libres de los textos originales estudiados en francés y citados en idioma original en pie de pagina.
3. Sobre la nocién de condicién, Miguel Abensour sostiene que: “La idea de condicion en Arendt no se reduce al conjunto de los limites que definirian el dominio
de lo humano, en cuanto universo cerrado para siempre. La condicion se refiere a lo que se sittia mas alld de los limites, el limite siendo entendido a la vez como

lo que circunscribe y lo que abre”. (Abensour 2006,124)

“Lidée de condition chez Arendt ne se réduit pas a lensemble des limites qui définiraient le domaine humain, en tant quunivers da tout jamais clos. La condition fait
signe vers ce qui se situe au-dela de ces limites, la limite devant étre entendue a la fois comme ce qui circonscrit et qui ouvre”.
4. “La politique organise demblée des étres absolument différents en considérant leur égalité relative et en faisant abstraction de leur diversité relative”.

48]
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afirmacion de Arendt con la idea de Arturo Roig de
que el a priori anthropoldgico® debe ser afirmado por
un sujeto plural, y no por un sujeto pensado como un
singular abstracto.

La politica se afirma entonces, como el espacio de
encuentro entre los individuos, en el que cada uno
puede encontrar un lugar y en el que la individuali-
dad es constitutiva del espacio comun plural. De ahi
la definicion de Arendt de la politica como la puesta
en relacion que “reposa en un hecho: el de la plurali-
dad humana” (Arendt 1995, 39).

La politica se constituye como una relacion, el es-
pacio comun es el resultado de la acciéon conjunta y
de la relacion entre individuos y asi la politica nace
en el espacio entre los hombres “en algo que es funda-
mentalmente exterior al hombre” (Arendt 1995,45).°

Es en esta apertura hacia afuera, en el fundamen-
to de la relacion con el otro, que se reconoce la con-
dicién de pluralidad. De esta manera nos alejamos
de la concepcidn aristotélica del zoon politikon que
plantea la dimension politica como inherente al suje-
to. Con Arendt, lo politico adviene entre-dos-sujetos,
en el espacio que se construye en comun mientras los
hombres actian en conjunto.

Los miembros de una comunidad no viven pega-
dos los unos a los otros, sino que interactdan entre si
y de esta manera el espacio politico es el resultado del
actuar en conjunto. De ahi el rol fundamental de la
accion. El actuar tiene dos raices semanticas, en grie-
go por un lado archein que significa comienzo, guia
y eventualmente gobernar ; y, prattein, que significa
atravesar, ir hasta el final. Y por otro lado, el verbo
latino agere, que significa poner en movimiento, ac-
cionar y gerere que quiere decir llevar.

La accién se debate entonces entre el comenzar,
que puede ser realizado por una sola persona y el ir
hasta el final que necesita de la participacion de to-

X N wn

consecuencias inmediatas” (Arendt 2006, 241).

dos; y el actuar se caracteriza por el hecho de tomar
una iniciativa, poner en movimiento’.

El sujeto politico es aquel del actuar en conjunto
y la sociedad politica equivale a una comunidad de
agentes, de ciudadanos que co-actuan. La caracteris-
tica particular de estos actos es que tienen la capaci-
dad de revelar quién es el agente® (« who ») en opo-
sicion a lo que es (« what »). El actuar politico revela
a su agente y se constituye lo que la autora llama the
disclosure of the who, que se asemeja a una entrada en
escena (Amiel 1996, 60) una aparicion ante los otros.

Sin embargo, no hay que pensar en el quién como
un agente que preexiste a la accién y la determina
desde el exterior de manera independiente: hay que
comprender al quién como aquel que se “se revela en
la accion, aquel a quién actuar hace nacer, aquel al
que la accion da nacimiento a partir del momento en
que le permite aparecer ante los otros”.” Existe enton-
ces simultaneidad entre la accién y la revelacion del
quién, el acto no encuentra sentido sino por la pala-
bra en la que el agente se identifica como tal, anun-
ciando lo que hace, lo que hizo y lo que quiere hacer.

Larevelacion del agente es su aparicion en lo sen-
sible, y se relaciona con lo estético de la politica, que,
como lo indica Ranciére, es una forma de la expe-
riencia relacionada con la apariencia. Asi el caracter
estético, a diferencia de lo sostenido por Benjamin,
estd en el fundamento mismo de la politica.

Segun Etienne Tassin, especialista de Arendt, se
deberia interpretar el advenimiento del quién, ba-
sandonos en los mismos parametros que la autora
fija para el hecho histérico, afirmando que no puede
ser explicado por el pasado, pues éste determinaria
una cierta causalidad. Por el contrario, el adveni-
miento del quién, como el del hecho historico, ilumi-
na el pasado, develandonos el signo de su aparicion.
Es porque el que se devela actuando ilumina su pa-
sado y al mismo tiempo se inclina hacia el futuro de

Para Roig el a priori antropoldgico consiste en el ponerse a si mismo como valioso.

“Prend naissance dans lespace qui est entre les hommes, donc dans quelque chose qui est fondamentalement extérieur a 'homme”.

La idea de inicio estd intimamente relacionada con su concepto de natalidad en el que nos detendremos méds adelante.

“La revelacion del quién por la palabra, y el posicionamiento de un inicio por la accién, se insertan siempre en una red ya existente donde pueden resonar sus

9. “(Lagent est celui) qui est révélé dans laction et celui qui agir fait naitre, celui a qui laction donne naissance dés lors quelle le laisse paraitre aux yeux des autres”

(Tassin 1999, 295).
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manera imprevisible, como una completa apertura
de posibles.

Es en este sentido de temporalidad que podemos
afirmar que el levantamiento demandé una reinter-
pretacion de la historia, que ya no podia ser leida
so6lo bajo el prisma de los vencedores, pues los venci-
dos exigieron se los tome en cuenta en el proceso de
actualizacion del pasado. Asi, la accion que cuestiona
la historia tiene en ella la posibilidad de hacer estallar
el tiempo entendido como continuidad: “las clases
revolucionarias, al momento de la accion, tienen con-
ciencia de hacer estallar el continuum de la historia”
(Benjamin 2000, 440).

Por ello, Tassin diferencia tres dimensiones de
la accion: ésta es “reveladora, instituyente, y comu-
nicadora, revela la singularidad del agente, el quién;
instituye el espacio publico de visibilidad en el que se
despliega la vida politica; comunica conflictualmente
a los individuos entre ellos en la instauraciéon de un
mundo comun” (Tassin 1999, 261).1°

Al afirmar que la accidn es reveladora, entende-
mos que en ella el agente despliega su individualidad
y su diferencia en relacion a los otros, es decir que en
ella se afirma la pluralidad.

Ademas, al ser comunicadora, la accién pone en
relacion a los sujetos de la comunidad que se unen
mediante el reconocimiento de su estatuto de ciuda-
danos.'"" A partir de esta aproximacion Arendt otorga
una significacién al poder como la accidon concertada
entre una comunidad de ciudadanos y afirma que ‘en

la accion concertada, en la accion colectiva y mediante
ella se teje la comunidad politica™* (Tassin 2003,13).

El actuar juntos determina que la accién politica
deba rechazar necesariamente la dominacion. No ha-
bria relacion entre la accidn politica y el ejercicio del
poder o de una potencia que pretenderia la domina-
cién. De esta manera, la comunidad politica, por su
pluralidad y su actuar en conjunto, tiene como tnico
sentido la libertad."”

La razon de ser de la vida politica es la libertad,
“la accion es la expresion de una libertad: es el conte-
nido mundano, la realidad fenomenal (de la libertad)”
(Tassin 2003,261).

La libertad es entendida aqui como el poder de
dar inicio, de comenzar, de ahi su relaciéon con el
concepto de natalidad.

2. La accion como natalidad

En nuestro contexto, desde la época colonial el
sujeto indigena fue objeto de negacion de su igual-
dad relativa y mediante ella se impidié establecer un
espacio politico comun. Esta negacion se establecié
en relacion a dos aspectos fundamentales, que, desde
la Grecia antigua, son los que definen el espacio poli-
tico: la accién y la palabra."

El actuar politico “se soporta en una red" de rela-
ciones humanas que nacen de la accién y se despliega
en un espacio publico de palabras y de acciones colec-
tivas metacomunitarias™® (Tassin 2003, 14-15); sien-

10. “Elle (laction)est révélante, elle est instituante, elle est liante ; elle révéle la singularité de lagent, le qui; elle institue lespace public de visibilité ou se déploie la vie

11.

12.
13.

14.

15.

16.

50

politique ; elle lie conflictuellement les individus entre eux dans linstauration dun monde commun’.

En el capitulo IX del Libro 3°° de La Politica de Aristoteles, ya identificamos la relacion entre la accion y el ciudadano, ya que este ltimo se define como aquel
que actuia de una cierta manera. Asi es en vista de buenas acciones que la existe la comunidad politica, mas alla del hecho mismo de vivir juntos. Vemos la
relacién con Arendt cuando afirma que el actuar juntos es irreductible al estar juntos, y asi el ciudadano, siguiendo a Tassin, es mas un co-autor de la comu-
nidad en acto que un miembro de la comunidad. .

“Dans laction concertée, dans laction collective et par elle se tisse la communauté politique”.

Se trata de la herencia ateniense seguin la cual la libertad es la finalidad de la politica, entendiendo a la polis como el espacio que protege la accién y la palabra
libre de los ciudadanos. “La polis propiamente dicha no es la ciudad en su localizacion fisica ; sino la organizacion del pueblo que surge del hecho de actuar en con-
junto y de la palabra, y su verdadero espacio se extiende entre los hombres que viven juntos con ese objetivo, en donde sea que se encuentren” (Arendt 2006,258).
“La polis proprement dite nest pas la cité en sa localisation physique ; cest lorganisation du peuple qui vient de ce que lon agit et parle ensemble, et son espace
véritable sétend entre les hommes qui vivent ensemble dans ce but, en quelque lieu qu’ils se trouvent”.

Abensour nos advierte sobre el error de las interpretaciones del pensamiento de Arendt que buscan identificar a la accién y la palabra: “pues la una y la otra
tienen calidades distintas: a la palabra le corresponde revelar la unicidad del agente, inversamente la accion tiene mayor afinidad con la facultad de comenzar”
(Abensour 2006,143).

“Or l'une et lautre ont des qualités différentes : a la parole revient de mieux révéler lunicité de lagent, inversement laction a plus daffinité avec la faculté de com-
mencer”.

La caracteristica principal de esta red es su intangibilidad. El entre-los-hombres que acttan y hablan no puede ser medible, y no puede ser reducido al des-
pliegue de los resultados producidos.

“Est supporté par le réseau des relations humaines né de laction et déployé en un espace public de paroles et dactions collectives méta communautaires”.
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do ambas actualizaciones de la condicion humana,
la primera de la natalidad'” y la segunda de la plura-

lidad.

Su relacién es necesaria, pues “la accion muda
no seria accion pues no habria agente, y el agente, el
hacedor de actos, no es posible sino siendo al mismo
tiempo decidor de palabras™ (Arendt 2006, 235). Al
producir lo nuevo en el mundo, la accién es la ac-
tualizacion de la natalidad y por ello es imprevisible.
Es la puerta de apertura hacia la multiplicidad de lo
posible. Sobre esto, Abensour afirma que “la condi-
cion de natalidad, es la manifestacion de la naturaleza
originaria del hombre, evitando volver el origen hacia
el pasado para reducirlo a él, sino mds bien dandole la
tarea de iluminar el advenimiento inaugural, la aper-
tura de una infinitud de posibles susceptibles de hacer
surgir lo nuevo en el mundo™® (Abensour 2006,124).

Cada nacimiento -de un individuo- es un nuevo
inicio, una apertura hacia posibles que no pueden ser
definidos con anticipaciéon, que son imprevisibles.
Browen-Moore, citado por Abensour, sostiene que
“la capacidad de comenzar que el nacimiento de un
nifio introduce en el mundo pertenece a la estructura
esencial del hombre de tal manera que su determina-
cion define la potencialidad del hombre para el ini-
ciar™ (Abensour 2006,125). En este sentido Miguel
Abensour nos invita a reconocer la originalidad del
concepto de natalidad en Arendt al ser movilizado
como la condicién de posibilidad de la accién politi-
ca’! (Abensour 2006,129).

Asi pues, la natalidad al estar inscrita en el mun-
do, en el espacio entre los hombres, es inmediata-
mente politica. La llegada al mundo es en si misma
una puesta en relacion con los otros y este comenzar
se da en tanto accidn de introducciéon de lo nuevo*
(Abensour 2006,135).

La vida de los individuos se diferencia de aque-
lla de los animales y de los otros seres vivos por su
pertenencia al mundo. No se trata de entender el
nacimiento y la muerte solamente como fendmenos
naturales sino de comprender su apego al mundo. El
individuo nace y muere en un mundo que por su du-
racion lo preexiste y lo prosigue.

Por lo tanto, es porque el nacimiento y la muerte
del hombre se inscriben dentro del mundo y su du-
racién que podemos distinguirnos de las existencias
ciclicas del resto de especies y de esta manera postu-
lar la diferencia entre zoé y bios.”

Podemos aprovechar para extender esta reflexion
de la vida del hombre entendida como bios, en su
relacion con la accidn; ya que, si entendemos a ésta
como praxis, podemos seguir a Aristdteles en el pen-
samiento de Arendt y afirmar que en la praxis, el
agente es aquel que actiia y que ha actuado. Por esta
razon, “la praxis despliega una temporalidad que co-
rresponde por excelencia a la existencia, temporalidad
propia del bios en tanto bios politikos. Por lo que (...)
existir no es producir sino actuar™* (Tassin 1999, 293)

17.

18.
19.

20.

21.
22.

23.

24.

Segun Abensour, Arendt opera una revolucién copernicana ‘que en vez de hacer girar a los hombres alrededor de la muerte, los hace gravitar alrededor del
cardcter divino del nacimiento, de tal manera que la ley de la mortalidad, de la que no se podria negar la realidad, quede subordinada a la ley de la natalidad”
(Abensour 2006,124).

“au lieu de faire tourner les hommes autour de la mort, les fait désormais graviter désormais autour du « caractére divin » de la naissance, de telle facon que la loi
de la mortalité dont elle ne saurait nier la réalité soit désormais subordonnée d la loi de la natalité”.

“Laction muette ne serait plus action parce qu’il ny aurait pas dacteur, et lacteur, le faiseur dactes, nest possible que s’il est en méme temps diseur de paroles”
“La condition de natalité, est-elle la manifestation de la nature originaire de 'homme, en se gardant bien de tourner lorigine vers le passé pour I’y réduire, mais en
lui donnant pour tiche de mettre en lumiére lavénement inaugural, louverture d’une infinité de possibles susceptibles de faire surgir du nouveau dans le monde”
“La capacité de commencer que la naissance d'un enfant introduit dans le monde appartient d la structure essentielle de 'homme de telle facon que sa détermina-
tion définit la potentialité de 'homme pour le commencement» Bowen-Moore.1989. Hannah Arendt’s philosophy of natality. Estados Unidos: St Martin’s Press.
“Ni plus ni moins la condition de possibilité [...], de laction politique”.

“Aparecemos entre los hombres en tanto recién llegados, y esta aparicién misma, este surgir de la novedad, nos designa y posiciona como seres susceptibles
de comenzar, de introducir lo nuevo en el mundo. El nacimiento, evento en si mismo, implica eventos futuros”. (Abensour 2006,135).

“Nous apparaissons parmi les autres hommes en tant que nouveaux venus, et cette apparition méme, ce surgissement de la nouveauté, nous désignent et nous
posent en étres susceptibles de commencer, d’introduire du nouveau dans le monde. La naissance, elle-méme événement, est grosse dévénements futurs”.

“Asi colocada en el mundo, la vida cesa de obedecer a un movimeinto cilico natural y se vuelve vida especificamente humana, bios en vez de zoé, vida marcada de
eventos multiples de la cual podemos hacer el relato y cuya narracion produce una biografia, una identidad biogrdfica ” (Abensour 2006,128).

“Ainsi arrimée au monde, la vie cesse dobéir a un mouvement cyclique naturel et devient vie spécifiquement humaine, bios au lieu de zoé, vie marquée dévéne-
ments multiples dont on peut faire le récit et dont la narration produit une biographie, une identité biographique’.

“La praxis déploie une temporalité qui convient par excellence a lexistence, temporalité propre du bios en tant que bios politikos. Cest pourquoi (...) exister nest
jamais produire mais agir”.
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Al igual que Aristoteles, Arendt ubica a la accién
del lado de la praxis que se diferencia de la poiésis en
tres dimensiones: primero desde el punto de vista de
la instrumentalizacion, la poiésis, la obra, tiene como
objetivo la creacion de una obra que le sea externa
mientras que la praxis no es nunca un medio hacia
un fin, sino su propia finalidad. De ahi que el objeto
de la obra sea de otra naturaleza que el agente que la
produjo, mientras que la praxis no puede ser exterior
a su agente.

Por otro lado, desde el punto de vista de la tem-
poralidad, la poiésis implica una ruptura entre el mo-
mento de la produccién y el momento de finalizacion
de la obra, lo que contradice la temporalidad propia
de la accién entendida como praxis, que se caracteri-
za por la continuidad. La accién politica se estira de
manera indefinida, no hay un objeto que interrumpa
la accién. Entonces, “la politica persigue una finali-
dad infinita y la comunidad a la que induce por defini-
cion nunca estd realizada de manera finita™ (Tassin
1999, 303)

La accién politica esta marcada por el movi-
miento que a su vez se relaciona con la nocién de
reparto, de participacion en la accion de constitucién
del mundo comun. Este reparto lejos de ser perfec-
to implica un fallo a partir del cual podemos leer la
persistencia de las desigualdades y de los sistemas de
opresion en nuestras sociedades.

3. El litigio y el daio politico

En el mundo en el que se despliegan la accién y
la palabra existe un reparto, en la que un grupo no
tiene lugar® y es excluido de la construccién de lo
politico. La reparticion del mundo lleva en si una di-
mension de desigualdad que implica la existencia del
conflicto.”” La dimension conflictiva de lo politico da

paso a la exclusién. En nuestro contexto latinoame-
ricano, ha sido el sujeto indigena el objeto principal
de esta exclusion® y se establecié como victima de la
fragilidad de la dimension conflictiva, propia de toda
comunidad politica.

La exclusién del sujeto indigena puede ser com-
prendida a partir del pensamiento de Quijano; pues-
to que, desde la nueva tecnologia de la dominacién/
explotacion y de raza/trabajo inaugurada en la época
colonial nos ha situado en el ambito del polemos pla-
tonico.

En efecto, Platon, en el libro V de la Republica,
afirma que la conflictividad politica no es del orden
de la guerra (polemos), sino de la discordia; es decir,
que no se trata de una enemistad entre extranjeros,
de distinta raza y sangre, sino de una enemistad en-
tre parientes cuyo origen es la misma comunidad.”
La negatividad del sujeto indigena fue establecida en
base a la idea de raza, y de esta manera los sujetos
indigenas en América latina han sido objeto de una
negacion incluso al interior de la exclusion, pues si
seguimos la reflexién de Tassin, en la exclusion se
cuenta a los que estan adentro y afuera pero no se
toma en consideracion a aquellos que no estan en
ningun lado.

Para Ranciere, estas cuentas son asimiladas a un
desengafio y son constitutivas de la politica que es
‘obra de clases que no son clases, que inscriben en el
nombre particular de una parte excepcional o de un
todo de la comunidad (los pobres, el proletariado, el
pueblo) el fallo que separa y retine dos logicas hetero-
géneas de la comunidad™® (Ranciére 1995, 29).

Decir que la cuenta fallida es constitutiva de toda
politica, nos permite afirmar que no es la consecuen-
cia de una dramaturgia de la victimizacién, y por lo

25. “La politique poursuit une fin infinie et la communauté quelle induit nest par définition jamais réalisée en une forme finie”.

26.

27.

28.

29.

30.
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El término de reparto nos permite referirnos al sentido griego antiguo de diké, en la que la justicia es entendida como la justa parte, como la reparticion justa,
es decir relacionada con la nocién de medida. Asi, el reparto es un gesto libre operado por el sujeto hacia el Otro y desde ahi constituye una accién politica
que deberia tender hacia la construccion de la ciudad buena, guiada por la virtud maxima de la justicia.

En su comprensién de lo politico Arendt no tuvo en cuenta la dimensién conflictiva de lo politico, una vez que este adviene, de ahi que a partir de este punto
nos interesemos en el pensamiento de Ranciére.

Del latin claudere=cerrar y exclaudere= sacar, hacer salir de lo que estd encerrado La exclusién es en primer lugar una expulsion fuer a de un espacio cerrado.
Para Tassin la exclusion tiene tres sentidos, primero el de la expulsion (ser enviado al exterior), el de la prohibicién (no ser aceptado en el interior) y por
ultimo el de marginalizacion (no ser tomado en cuenta, estar en la periferia.

En América Latina podemos decir que la dimension conflictual de la que ha sido victima el sujeto indigena, o los sujetos indigenas, se aparenta también al
polemos por la consideracion de extranjeria, de ser totalmente otros.

“Est leeuvre de classes qui ne sont pas des classes, qui inscrivent sous le nom particulier dune partie exceptionnelle ou d'un tout de la communauté (les pauvres, le
prolétariat, le peuple) le tort qui sépare et réunit deux logiques hétérogénes de la communauté”.
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tanto plantearlo como ‘el modo de subjetivacion en el
que la verificacion de igualdad tomo figura poitica™'
(Ranciere 1995, 63). Asi pues, es la existencia de los
sujetos de este fallo politico los que permiten la ma-
nifestacion del mismo.

Segun Ranciére, el orden policial resiste a la veri-
ficacion de la igualdad que es infinita y asi la persis-
tencia del fallo politico es también infinita.

Sin embargo, este fallo que aparece como inhe-
rente a la vida politica no es intratable ‘el fallo politico
no se arregla por la objetivacion del litigio y el compro-
miso entre las partes. Sino que se trata por dispositivos
de subjetivacion que lo hacen consistir como relacion
modificable entre las partes, como modificacion mis-
ma del terreno en el que el juego se lleva a cabo”**

En una comunidad marcada por el conflicto y la
exclusiéon de un grupo de sus integrantes, la politica
pierde sentido; ya que, “la politica no cobra sentido
sino en el tomar en cuenta a los que son oprimidos,
ofendidos, humillados, reducidos a la miseria” (Lecerf
2009,125).* Este pensamiento nos refiere a la convic-
cién de Simone Weil, ver en la politica la expresion
por excelencia del deseo de justicia por parte de la
comunidad.

En Platon y Aristdteles la justicia se establece en
la reparticion de las formas de control y de ejercicio
del poder, por lo que se relaciona de manera direc-
ta con la politica. Sin embargo, Ranciére afirma que
la justicia no depende tnicamente del desequilibrio
que pueda existir entre los intereses y los individuos.
Como tampoco la forma de repartir los dafios, sino
de la eleccién de la medida segun la cual cada parte
recibe la que le pertenece.

En otras palabras, la justicia aparece como una
eleccion, a través de la que el hombre puede reapro-
piarse de lo politico.

Asi, el rol de la justicia politica consiste en deter-
minar cudl es la medida del reparto de lo comun.

De esta manera, el principio de la politica para
Ranciére es la igualdad, a la que califica de una “pre-
suposicion que debe ser discernida en las prdcticas que
la ponen en obra” (Ranciére 1995, 63).>* Es en la poli-
tica donde el principio de igualdad se actualiza, aun-
que no le sea propio “la politica no tiene cuestiones
u objetos que le sean propios. Su unico principio, la
igualdad, no le es propio y no tiene nada de politico en
si mismo. Todo lo que ella hace es darle una actualidad
en forma de casos, de inscribir bajo la forma del litigio,
la verificacion de la igualdad en el seno del orden po-
licial” (Ranciere 1995, 55).* En este punto podemos
acercar la idea que tiene Ranciére sobre la igualdad a
la desarrollada por Arendt, como perteneciente a la
condicién de pluralidad.

Para Ranciére es necesario distinguir la politica
de la policia o del orden policial, dos términos que
tienden a ser confundidos. El orden policial es ‘el or-
den de los cuerpos que define el reparto entre los mo-
dos de hacer, los modos de ser y los modos de decir, que
hace que tales cuerpos sean asignados por su nombre a
un ligar tal y a una tarea tal; es un orden de lo visible
y de lo decible que hace que tal actividad sea visible y
que otra no lo sea, que tal palabra sea entendida como
discurso y que tal otra lo sea como ruido” (Ranciere
1995, 52).%¢

Bajo el concepto de policia Ranciére sitaa el con-
junto de procesos por los cuales se operan la suma y
el consentimiento de colectividades, la organizacion
de los poderes, la distribucion de los puestos y de las
funciones, y los sistemas de legitimacién de dicha
distribucion.

Asi, lo que determina el reparto entre aquellos
que tienen un puesto, un lugar y aquellos que no lo
tienen es el orden policial, orden que en cierto sen-

31. “Le mode de subjectivation dans lequel la vérification de légalité prend figure politique”.

32. “Le tort politique ne se régle pas par objectivation du litige et compromis entre les parties. Mais il se traite par des dispositifs de subjectivation qui le font consister
comme rapport modifiable entre des parties, comme modification méme du terrain sur lequel le jeu se tient”.

33. “La politique na de sens que dans la prise en compte de ceux qui sont brimés, offensés, humiliés, réduits a la misére”.

34. “Une présupposition qui doit étre discernée dans les pratiques qui la mettent en ceuvre”.

35. “La politique na pas dobjets ou de questions qui lui soient propres. Son seul principe, légalité, ne lui est pas propre et na rien de politique en lui-méme. Tout ce
quelle fait est de lui donner une actualité sous forme de cas, d’inscrire, sous la forme du litige, la vérification de légalité au cceur de lordre policier”.

36. “(L) ordre des corps qui définit les partages entre les modes de faire, les modes détre et les modes de dire, qui fait que tels corps sont assignés par leur nom a telle
place et a telle tiche ; cest un ordre du visible et du dicible qui fait que telle activité est visible et que telle autre ne lest pas, que telle parole est entendue comme un

discours et telle autre comme un bruit”.
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tido organiza la desigualdad. Por lo tanto, hay que
distinguirlo de la politica cuyo principio seria la

igualdad.

A diferencia del orden policial que esta constitui-
do con anterioridad, la politica no tiene una consti-
tucion establecida, asi para que una cosa sea politica
“ésta debe dar lugar al encuentro de la logica policial y
de la logica igualitaria, que no estd nunca constituida
previamente™” (Ranciere 1995, 55-56). Lo politico
no esta constituido de manera inmoévil y permanen-
te, y es justamente en la voluntad inmovilizadora que
surge el riesgo de su estetizacion.

4. El riesgo de la estetizacion

Cuando hablamos de estetizacion de la politica
debemos hacerlo teniendo en cuenta la precision que
indica Ranciere de que siendo la estética lo que con-
cierne a lo sensible, al decir que la politica es lo que
atafe a la reparticion del mundo sensible, ésta es es-
tética desde su fundamento.

En un inicio establecimos que el levantamiento
indigena de los afios 90 fue para el Ecuador un mo-
mento de encuentro que constituyé sobretodo un
momento de transformacién de la apariencia de lo
sensible, que no pudo continuar repartiéndose de la
misma manera. Un nuevo agente aparece y modifica
la configuracién del mundo comun tal como ha sido
determinado. Lo politico es entonces este espacio de
confrontacion por lo sensible por su conformacion.

El sujeto dominante blanco-mestizo se vio en-
frentado a la trasformacion de la conformaciéon de
su mundo sensible, esta novedad se acompano de la
necesidad de reconocer que la norma que rige la re-
lacion entre sujetos podia y debia modificarse para
poder estar en acuerdo con la nueva reparticion de
lo sensible.

Es decir que lo que Ranciére llama policia, en-
tendida como el sistema que determina la forma de
reparticion se vio amenazada por la accién politica,

que evidencid en ella su caracter no natural y por lo
tanto modificable.

En nuestro contexto, acto seguido de la devela-
cién del sujeto indigena, se realiz6 una reconstitu-
cion policial en la que se abrid el espacio comun a
la palabra de este nuevo sujeto’® desde el reconoci-
miento de la diferencia.

Podemos aventurarnos a decir que es, en el con-
cepto de la diferencia, que surge un riesgo de la esteti-
zacion politica. Pues, el ejercicio del reconocimiento
que deriva en la exaltacion de la diferencia, en nom-
bre del respeto hacia el otro y la no homogeneiza-
cidn, cae en la trampa de mantener la distancia de un
sujeto dominante que percibe la realidad del sujeto
que le aparece y al que contempla, pero siempre des-
de la perspectiva objetivante de la mirada, entendida
desde la fenomenologia como aquello que se da por
la experiencia de la diferencia y la intencionalidad.

La visibilizacion de la diferencia se constituyd en
la puerta de entrada al marco de lo sensible, en la
aparicion. Sin embargo, articulé un discurso riesgoso
pues, por un lado, recordando lo que nos dice Niet-
zsche, el mismo sujeto indigena se vio enfrentado a
la orgullosa contemplacion de su diferencia y desde
ahi se dificult6 articular su accidn para construir un
espacio comun que englobe al agente dominante. Por
otro lado, el sujeto blanco-mestizo plasmo el apare-
cer de este sujeto diferente en términos de expresion
pero no necesariamente de accién, en este sentido
podemos mencionar lo que afirma Benjamin, en
relacion al fascismo, como el momento en que una
caracteristica de la estetizacion politica fue la posibi-
lidad de expresion de las masas pero sin hacer valer
sus derechos (Benjamin 1990, 55).

Cuando la diferencia inmoviliza al sujeto desde
la contemplacidn y la distraccion de la apariencia, la
accion es negada y la politica no tiene espacio para
establecerse, poniendo en riesgo el proceso mismo
de la subjetivacién que requiere de la accién para
construirse y consolidarse.

37. “Il faut quelle donne lieu a la rencontre de la logique policiére et de la logique égalitaire, laquelle nest jamais préconstituée”.
38. En el caso del Ecuador esta apertura se evidencio en la adecuacién del espacio juridico a la nueva condicién plural, como lo muestra la Constitucién de la

Republica.
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El riego de la estetizacion politica se establece
en el momento en que aparece como una exigencia
el aceptar la existencia de una pluralidad capaz de
no poner en riesgo la unidad, capaz de mantener la
organicidad de una comunidad, lo que sugiere nue-
vamente un giro hacia la universalizacién y nos re-
cuerda ‘al reconocimiento kantiano del dominio del
arte como objeto de un juicio estético portador de un
universalizacion virtual” (Ranciére 1994,84).

Las discusiones sobre pluralismo juridico en
nuestro pais, revelan la distancia que se establece en-
tre los sujetos con la aproximacidn estética de la di-
ferencia del otro indigena. La molestia que genera la
aplicacion de una norma capaz de traducir la accion
politica indigena, evidencia la ruptura del espacio
comun que estaria listo a contemplar la aparicion de
una normativa diferente pero no por ello su aplica-
cion. Asi, el reconocimiento de la diferencia niega la
accidn y moviliza la apariencia del otro inicamente
como justificativo legitimador de la accion del sujeto
dominante.

De esta manera, apropiarse de algunos conceptos
intercambiados en el acto del aparecer de la diferen-

39. El ejemplo mas claro es la apropiacion del concepto de sumak kawsay.

cia y movilizarlos como propios del sujeto dominan-
te*, no es suficiente para afirmar el desarme de la
institucion policial responsable de la opresion.

En los momentos en que la irrupcion del otro
pone en riesgo la estabilidad de la comunidad univer-
salizada, hemos asistido nuevamente a la negacion de
su existencia politica. En la medida en que hayamos
constituido nuestro espacio comun, la pluralidad es
reconocida siempre y cuando no se convierta en una
amenaza y la observacion de la diferencia se estetiza,
en el sentido en que movilizamos en ella nuevamente
la busqueda de universalidad.

El riesgo de la estetizacion de la diferencia apa-
rece como un nuevo movimiento de encierro, el otro
diferente fue #til en la construccion del nuevo mundo
politico que se hizo mas estético, mostrandose mas
organico; pero una vez que lo sensible se reconfigurd,
la organizacion policial ha buscado conservar la ten-
dencia univoca que implica un nuevo fallo en el que
los sujetos vuelven a volcarse sobre si mismos.
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HERMENEUTICA Y PLURICULTURALISMO'

HERMENEUTICS AND MULTICULTURALISM

HERMENEUTICA E PLURICULTURALISMO

Wladimir Sierra*
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

Resumen

Este texto pretende, luego de una somera reconstruccién de
los momentos mdas importantes en el desarrollo de la Her-
menéutica filosdfica y de la categoria de pluriculturalidad,
realizar posibles conexiones entre este campo de reflexion
filosdfica, la Hermenéutica, y las posibilidades que desde
ésta se abren para la interpretacion de espacios de socializa-
cion altamente interculturaliazados. Arriesgar tres formas
distintas de aplicabilidad de la hermenéutica en la interpre-
tacion de la pluriculturalidad es el objetivo central de este
articulo.

Palabras claves: Hermenéutica; pluriculturalidad; mestiza-
je; América Latina.

Summary

After doing a brief reconstruction of the most important
moments in the development of philosophical hermeneu-
tics and the category of multiculturalism, this text aims to
make possible connections between this field of philosophi-
cal reflection, Hermeneutics, and the possibilities that arise
from it for the interpretation of highly intercultural sociali-
zation spaces. The main focus of this text is to suggest three
ways of applicability of hermeneutics in the interpretation
of multiculturalism.

Keywords: Hermeneutics; multiculturalism; race; Latin
America.

Recibido: 23/10/2014
Aceptado: 25/11/2014

Resumo

Este texto pretende logo de una suave reconstru¢do dos
momentos mas importantes no desenvolvimento da her-
menéutica filosofica e da categoria de pluricultural idade,
realizar possiveis conexdes entre este campo de reflexdo fi-
loséfica, a Hermenéutica, e as possibilidades que desde esta
se abrem para a interpretagio de espacgos de socializagio
altamente interculturaliazados. Arriscar trés formas distin-
tas de aplicabilidade da hermenéutica na interpretagio da
pluricultural idade e o objetivo central deste artigo.

Palavras chaves: Hermenéutica; pluricultural idade; mes-
ticagem; América Latina.

1. Este texto fue escrito hace 10 afios, en noviembre 2004, como parte de un proyecto intelectual impulsado por la Escuela de Sociologia y Ciencias Politicas de la
PUCE. Por varias razones que ya he olvidado, Hermenéutica y Pluriculturalismo no pudo ser publicado en aquellos afios. Me parece que, a pesar de la década
transcurrida, el texto guarda todavia argumentos importantes para las discusiones contemporaneas en torno a lo cultural latinoamericano. Con el animo de
mantener el espiritu que impulsé su elaboracion no he querido introducir ninguna ampliacion y entregarlo tal cual fue pensado. Espero que lo anotado sirva
como justificacién para comprender la ausencia de pensadores absolutamente relevantes en la temética, me refiero sobre todo al circulo de tedricos que se han
articulado en torno a la Hermenéutica analdgica. Una aproximacion a ellos, por su gran relevancia, exigiria en si mismo un extenso articulo.

*  Es Licenciado en Sociologia y Ciencias Politicas por la Universidad Catolica del Ecuador. Doctor en Filosofia por la Universidad Libre de Berlin. Profesor
Principal de la Escuela de Sociologia y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, con fortalezas en Filosofia Politica, Teoria critica y
teoria social. Ademas es Director de la Escuela de Sociologia y Ciencias Politicas de la PUCE
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Jeder, der etwas versteht, vesteht sich selbst darin.
Hans-Georg Gadamer

;Qué ayudas tedrico-metodoldgicas se pueden extraer de la Hermenéutica Filosofica para resolver las difi-
cultades que pone en disputa el discurso sobre la Pluriculturalidad?

Esa es la cuestion que pretende resolver este breve ensayo. Para esto, se tratara de (1) hacer una rapida reca-
pitulacion de la historia de la Hermenéutica desde su inicio como un término mas del lenguaje hasta su con-
solidacién como una rama auténoma de la filosofia. Luego (2) se discutiran un conjunto de categorias que
fundamentan la Hermenéutica como propuesta filosdfica. En un tercer momento (3) se hard un recuento de
la problematica de la Pluriculturalidad y, finalmente, (4) se pondra a prueba la reconstruccién del discurso
sobre la Pluriculturalidad desde los soportes tedricos de la Hermenéutica Filosoéfica.

Para los propositos de este trabajo queremos pe-
riodizar histérica y conceptualmente al término Her-
menéutica en cinco momentos: en el mundo griego,
en el Medio Evo, en los albores modernos, en la mo-
dernidad madura y en su consolidacioén filoséfica. En
cada uno de estos periodos el término Hermenéutica
tendra sus particularidades, sin embargo éstas se iran
acumulando y reestructurando a lo largo del tiempo.

Peri Hermeneias

La palabra griega hermeneia fue usada por los
griegos mucho antes de que Aristételes la inmorta-
lizara en su Organon. Los médicos helenos sabian
que cuando ellos decodificaban los signos corporales
para diagnosticar enfermedades estaban realizando
un proceso de hermeneia. Este mismo proceso se
utilizaba para interpretar los signos climaticos y los
designios del oraculo. La palabra es griega, pero la
practica pertenece a todos los pueblos en todas sus
épocas. Por eso, la hermenéutica es un universal hu-
mano. Esta es la tesis que va a articular este ensayo.

La Hermenéutica fue entendida como aquella
practica que permitia a los seres socializados desen-
trafiar, con la ayuda de cédigos, informacién cifrada
en los signos naturales. Asi, éstos leian los misterios
de la naturaleza y el cuerpo para planificar su vida.
La hermenéutica nace, pues, como una practica mo-

1-

noldgica (sujeto-objeto) que permitia a los primeros
hombres dotar de sentido a su entorno, vale decir,
crear mundo. La interpretacion de los signos natu-
rales, con el paso del tiempo, se complementd con la
interpretacion de los signos sociales graficos y fue asi
como la hermenéutica natural devino hermenéutica
textual.

Los textos de Homero y Hesiodo fueron unos
de los primeros objetos de la Hermenéutica textual
occidental, los hermeneutas de aquellos tiempos in-
tentaban desentrafar aquellos mensajes cifrados mas
alla del mero significado literal de los textos para,
con esto, reconstruir la historia de la civilizacion he-
lena. Esta relacion (hermeneuta-texto) determind la
practica interpretativa hasta la primera modernidad?
La Biblia y los libros sagrados del Cristianismo pasa-
rian a ser el objeto de la Hermenéutica medieval: la
exégesis.

Hermenéutica Sacra

La Exégesis constituye un capitulo aparte en el
desarrollo histérico de la Hermenéutica. Fue aquel
saber que intenté desentrafar los signa ignota y los
signa ambigua propios de los textos sagrados, con la
intencion de transparentar la verdadera voluntad di-
vina. A esta practica debemos la divisién hecha por
Origenes (185-254) de los tres niveles de la interpre-

2. Ladivision entre primera y segunda modernidad fue introducida por el socidlogo alemédn Ulrich Beck desde su Risikogesellschsft (1986). Para Beck, la primera
modernidad estd caracterizada por una modernizacién simple, mientras que la segunda modernidad estd caracterizada por una modernizacion reflexiva. Por
modernizacion reflexiva se debe entender aquella etapa en que el mundo moderno pone en cuestion su auto-fundamentacién (Beck 1997, 27).
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tacion textual: el somatico, el fisico y el neumdtico,
division que fue reformulada y ampliada por Johan-
nes Casianus en los cuatro sentidos de las escrituras:
1) sentido literal, 2) sentido alegérico, 3) sentido
tropoldgico y 4) sentido anagdgico. El primer sen-
tido era accesible a la interpretacion de los profanos,
los otros tres sentidos, los realmente profundos, solo
eran accesibles a quienes dominaban el arte de la exé-
gesis. Este modelo propio de la interpretacion de tex-
tos sagrados se constituiria en el referente para gran
parte de la hermenéutica textual de los siglos XVI y
XVIL

Otro de los aportes importantes de la Hermenéu-
tica sacra es haber introducido el concepto de caritas
como criterio ultimo de una interpretacion correcta.
Augustinus lo formulé de este modo: “Quien cree ha-
ber entendido todo el texto sagrado o una de sus partes
y no haber construido con eso el doble amor a Dios y a
sus semejantes, ese no entendio nada” (Augustinus en
Scholz 2001). La interpretacién sacra no era sélo un
ejercicio meramente intelectual, sino que su rectitud
estaba subordinada a una accidn religiosa practica,
a una ética factica. El caracter predominantemente
pragmatico de la hermenéutica sacra serd redescu-
bierto siglos después por Dilthey en su dimension
desacralizada, por supuesto.

Hermeneutica Generalis

Volvamos, por un momento, al famoso texto aris-
totélico. Peri Hermeneias (sobre la interpretacion) es
un trabajo que Aristételes dedicé al analisis del lo-
gos apophantikos (habla). Aqui, Aristételes formuld
las reglas que permiten la correcta interpretacion o
entendimiento (hermenéutica) del habla humana.
Queda claro que para el macedonio la Hermenéutica
es el arte que permite a un ser humano decodificar
correctamente el mensaje hablado emitido por otro
ser humano. La Hermenéutica es para Aristdteles
una practica dialdgica que involucra dos sujetos in-
terrelacionados por el habla viva, esto es, por su vin-
culo fundamental: el logos.

El espiritu aristotélico es retomado a inicios de la
Modernidad por Johann Conrad Dannhauer (1603-
1666), quien intentaria, por primera vez, hacer de la
Hermenéutica una disciplina filoséfica auténoma.

60 ]

Dannhauer unifica dentro de esta nueva ciencia tan-
to los signa voluntaria como los signa doctrinalia,
reconciliando la hermenéutica monoldgica con la
dialogica, en lo que él denominara Hermeneutica ge-
neralis. A Dannhauer también se le debe el primer
intento de formular reglas claras para una interpre-
tacion correcta.

El proyecto de Dannhauer fue continuado por
una serie de pensadores a lo largo de los siglos XVII
y XVIII, entre los mas importantes: Christian Weise,
Christian Thomasius, Cristiana Crusius, Christian
Wolft, Alexander Baumgarten, Georg Meier, Johann
Lambert y Bernard Bolzano. A ellos debemos, entre
otras cosas, la formulacién de reglas para la practica
hermenéutica, la clasificacion de las presunciones de
la posibilidad hermenéutica vy, sobre todo, la teori-
zacion de la aequitas hermeneutica (equidad herme-
néutica).

Todos estos autores se inscriben ademas en la
construccién de una Hermeneutica generalis, vale
decir, en una teoria de la interpretaciéon que no se
redujera a ambitos particulares como la teologia, la
jurisprudencia, la textualidad, el habla, etc. La her-
meneutica generalis buscaba establecer un statu epis-
temologico que le permitiera constituirse en una
rama auténoma de la filosofia.

Hermenéutica, pragmatica, facticidad y
ontologia

Para muchos historiadores de la Hermenéutica,
la verdadera historia de este saber se inicia con el teo-
logo y filésofo germano Friedrich Daniel Schleirma-
cher (1768-1834). Los autores anteriores, dicen estos
historiadores, solo habian pensado a la Hermenéuti-
ca al interior de otros saberes: la logica, la filosofia,
la gramatica, la filologia, etc. Schleirmacher, por el
contrario, fue el primero en pensar la Hermenéutica
como una ciencia filosofica independiente, encarga-
da del estudio del entendimiento del lenguaje oral y
escrito.

Sin embargo, la centralizacion de la Hermenéuti-
ca como ciencia no es el gran aporte del tedlogo ger-
mano, sino el haber introducido la dimensién histo-
rica en la praxis interpretativa. Con anterioridad a él,
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los hermeneutas se esforzaban por descubrir aquellas
reglas universales de interpretacion aplicables en el
entendimiento de cualquier texto, por eso las bus-
caban en la estructura formal de la gramatica o de
la logica. Schleiermacher considera que la visién de
sus antecesores, sin ser falsa, es limitada, de ahi que
divide metodoldgicamente a la Hermenéutica en dos
partes: la interpretacion gramatical y la interpreta-
cion psicoldgica o técnica. La primera debia ocuparse
de la reconstruccion de las regularidades gramatica-
les que hacian posible una interpretacion correcta al
nivel formal. El contenido, por su lado, requeria para
su interpretacion adecuada el analisis del momento
histérico que permitié a su emisor componerlo. Por
esta razon las reglas de la interpretacion psicolédgica
devenian histdricas. A un texto sdlo es posible en-
tenderlo desde la reconstruccion de las condiciones
histéricas que posibilitaron su composiciéon formal
(gramatical) y su composicion psicoldgica (vital-his-
torica).

Este gran descubrimiento fundamentara la Her-
menéutica y su desarrollo posterior. Todos los auto-
res que ampliaron este saber -hasta convertirlo en
ontologia- quedaron sujetos al primado histérico
descubierto por Schleiermacher: Dilthey, Heidegger
y Gadamer.

Con Wilhem Dilthey (1833-1911), la Hermenéu-
tica experimenta un giro radical por dos motivos: (1)
Dilthey se propone fundamentar la diferenciacion
entre ciencias naturales y ciencias sociales en el carac-
ter hermenéutico de estas ultimas, transformando,
de este modo, a la Hermenéutica en la base epistemo-
légica de las ciencias sociales. Las ciencias sociales se
construyen sobre el entendimiento entre dos sujetos
y no como lo hacen las ciencias de la naturaleza sobre
la explicacion de los objetos o fenémenos naturales.
El dictum de Dilthey esta enunciado asi: la naturaleza
es explicada por nosotros, la vida del alma es entendi-
da.’ (2) Por otro lado, Dilthey establece una conexion
inseparable entre la practica comprensiva y la vida de
los seres humanos. La Hermenéutica deviene de este
modo pragmatica social, la cual se halla constituida
por tres momentos pragmaticos reversibles: vivencia,
expresion y entendimiento. De un lado los humanos

3. “Die Natur erklren wir, das Seelenleben verstehen wir” (Dilthey 1924, 144).

fundamos nuestras expresiones en vivencias vitales;
de otro, estas vivencias son entendidas -por otros
humanos- a través de la interpretacion de su enun-
ciado. El entendimiento del enunciado (practica her-
menéutica) es el nexo que une las pragmaticas vitales
del hablante y del escucha. El entendimiento -para
Dilthey- es: ‘el proceso, en el cual nosotros, partiendo
de signos dados sensiblemente desde el exterior, reco-
nocemos un interior”.* Los seres humanos, en la prac-
tica hermenéutica, penetramos en la reconstruccion
histérico-vital que permite al hablante enunciar cier-
ta proposicion. Dilthey llega a afirmar que un buen
hermeneuta puede lograr conocer, mejor que el pro-
pio hablante, el mundo y las motivaciones que per-
mitieron al este ultimo realizar tal o cual enunciado.

Otro de los aportes fundamentales de Dilthey a la
Hermenéutica es haber postulado su caracter holis-
tico circular. Para entender el enunciado de un texto,
por ejemplo, es necesario entenderlo al interior de
una estructura mayor: el parrafo. La comprension de
éste, a su vez, se debe inscribir dentro de una estruc-
tura mayor: el capitulo. El capitulo, a su vez, en el li-
bro. Y éste, finalmente, en la dimension histérica del
autor. Descuidar o no considerar el caracter holistico
de la Hermenéutica tiene como consecuencia la defi-
ciencia interpretativa. A pesar del valioso aporte del
caracter holistico, su impracticabilidad en el analisis
del habla viva condena a Dilthey a quedar atrapado
en la Hermenéutica textual, o, a lo mucho, en la Her-
menéutica de la memoria material, en aquello que él
mismo denominara ‘fijaciones duraderas’ (dauerhaf-
te Fixirungen,).

Martin Heidegger (1989-1976), siguiendo su
ya cldsica distincion entre saberes 6nticos y saberes
ontoldgicos, postula que la hermenéutica deber ser
sometida a esta division fundamental. Por eso para
el filésofo germano, el entendimiento habia sido des-
crito por todos los autores anteriores a él desde su
dimension ontica, pero habia sido descuidado en su
dimension ontoldgica. La hermenéutica, en su nivel
ontoldgico, no era aquella practica que permitia al
ser humano entender correctamente textos orales o
escritos, sino que ésta formaba parte de la constitu-
cion estructural del Ser como un modo fundamental

4. “Wir nennen den Vorgang, in welchem wir aus Zeichen, die von aussen sinnlich gegeben sind, ein Inneres erkennen” (Dilthey 1927, 309).
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del ser de la existencia (Fundamentalmodus des Seins
des Da-seins). La hermenéutica se convierte, enton-
ces, en una funcion propia que caracteriza el ser del
existente, y que permite a éste la recuperacion de su
presencia, la apertura de mundo y la produccién de
sentido.

La hermenéutica es, por lo dicho, el modo exis-
tencial que hace posible la comprension histdrica del
Ser y del Existente (Dasein); es el dispositivo que per-
mite visualizar al Ser en el lenguaje. La Hermenéu-
tica deja de ser interpretacion voluntaria de textos
para transformarse en entendimiento estructural del
Ser en el lenguaje por el Existente. Este entendimien-
to, sin embargo, esta determinado por el estar-en-el-
mundo del Existente (in-der- Welt-Sein des Dasein) y
por tanto no es sino temporal,’ es decir, esta atrapa-
do en la claridad (Lichtung) propia de una época. Es,
por todo esto, Hermenéutica de la facticidad del ser
por el existente.

Heidegger convierte de esta forma a la Herme-
néutica en el modo fundamental de ubicacién del
Dasein (ser humano) en el in-der-Welt-Sein (mun-
do). Transcribamos todo lo dicho en lenguaje heide-
ggeriano: “Entender es el Ser existencial del propio
Poder-ser del Existente mismo, de tal modo, que ese
Ser abre a si mismo el Qué del Ser con él mismo”.®

Hermenéutica Filosofica

La intensificacién de la linea de reflexion trazada
por Schleiermacher, Dilthey y Heidegger conduce,
casi de modo natural, a la ontologizacidn lingiiisti-
ca de la Hermenéutica postulada por Hans-Georg
Gadamer: “el ser, que puede ser interpretado, es el
lenguaje” (das Sein, das verstehen werden kann, ist
Sprache).

Gadamer comparte con su maestro Heidegger
la idea de que el entendimiento es un existencial del
Existente, pero discrepa en colocar al Ser como pri-

macia analitica dentro del cual se explica al Existente.
Gadamer remplaza el Ser heideggeriano por el len-
guaje o, con mas exactitud, por el didlogo (Gespriich).
Este aparente cambio no se mueve al nivel metodolé-
gico simplemente, sino que permite un giro ontolo-
gico al interior, no unicamente de la Hermenéutica,
sino de toda la Filosofia: “La relacién humana con el
mundo es, sobre todo y principalmente, lingiiistica e
inteligible (verstendlich). La hermenéutica es por eso
un aspecto universal de la Filosofia y no solo la base
metodologica de las ciencias del espiritu” (Gadamer
1990, 479). El giro lingiiistico en la Hermenéutica
permite a Gadamer fundarla como Hermenética fi-
losofica, logrando de esta manera el viejo suefio de
convertir a este saber en la scientia generalis.

Para Gadamer, una de las formas concretas de
funcionamiento del lenguaje es el entendimiento in-
terpretativo; entendimiento en el cual se produce la
apertura del mundo y la afirmacién del ser humano
en cuanto ser humano.

La Hermenéutica gadameriana es una logo-on-
tologia fundamental. El didlogo, como la principal
estructura concreta del lenguaje, es el primado onto-
logico y metodoldgico desde donde se abre filosofi-
camente el ser humano y el mundo.

De ahi que el ser humano, tanto en su dimensién
cotidiana cuanto en la filoséfica es un hermeneuta,
del mismo modo que el mundo (Ser) se nos da como
posibilidad hermenéutico-discursiva: el ser es len-
guaje interpretado y nada mas.

Con Gadamer la Hermenéutica alcanza su gra-
do supremo de centralizacion filoséfica deviniendo
ontologia sin mas. Dentro del espiritu de la misma
Hermenéutica se vuelve imposible ir mas alla de lo
propuesto por Gadamer, pues todo intento de refu-
tarla termina siendo su confirmacion. Toda refuta-
cidén es, por principio, entendimiento interpretativo,
vale decir, hermenéutica.”

5. Utilizamos el término temporal y no historico, porque para Heidegger lo histérico es aplicable al analisis ontico y no al ontolégico. El utiliza el adjetivo zeitlich

derivado del sustantivo Zeit (tiempo) para referirse al anélisis ontoldgico.

6. “Vertehen ist das existenziale Sein des eigenen Seinkonnens des Da- seins selbst, so zwar, dass dienes Sein an ihm selbst das Woran des mit ihm selbst Seins

erschliesst” (Heidegger 1993, 144).

7. En este articulo nos eximimos de revisar tendencias criticas al pensamiento de Gadamer como las de Habermas, Apel, Rorty, Derrida, Fellmanns, etc., o
desarrollos como los de Ricceur, Winograd, Flores, Boehm, Btschmann, Curthen, etc., por considerarlos s6lo aportes interesantes al pensamiento de la Her-

menéutica Filosdfica pero no nuevas propuestas dentro de su propio espiritu.

[62]
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En este numeral recordaremos, de modo separa-
do, algunas de las categorias fundamentales que arti-
culan la Hermenéutica filosofica:

Circulo Hermenéutico

El Circulo Hermenéutico queda definido, desde
la Retérica de Aristoteles, en su forma mas elemental
de este modo: el entendimiento de la parte presupone
el entendimiento del todo y, a su vez, el entendimien-
to del todo presupone el entendimiento de la parte.

En su forma acabada, el circulo hermenéutico
tiene que ver con ganar el entendimiento de un texto
desde el entendimiento del uso lingtiistico que hace el
autor y su tiempo en la produccién del mismo. El cir-
culo hermenéutico debe llevarnos a evitar todo tipo
de pre-concepciones propias acerca del texto y per-
mitirnos descubrir las pre-concepciones propias del
autor y de su tiempo, es decir las pre-concepciones
que hacen posible el texto. Sin embargo, las pre-con-
cepciones del autor y su tiempo sélo son posible ex-
plorarlas desde el texto mismo, desde la textualidad
que nos abre a la reconstrucciéon de los pre-juicios
historicos sobre los que se sostiene el texto. En la in-
terpretacion del texto, entonces, accedemos tanto a
su entendimiento cuanto a su fundamentacion, este
doble proceso es lo que se conoce como circulo her-
menéutico.

Los pre-juicios propios del texto llegan hasta el
intérprete a través de la tradicidn historica, estos pre-
juicios permiten al intérprete realizar una primera
aproximacion al texto; resultado de esta primera in-
terpretacion son la reformulacion de los pre-juicios
adquiridos histéricamente y la posibilidad de una
nueva interpretacion que nos abra a pre-concepcio-
nes nuevas del texto y asi sucesivamente. Cada nueva
interpretacion del texto no nos lleva al lugar de par-
tida sino a un nivel superior de comprension, por eso
algunos autores han sugerido hablar no de un circulo
hermenéutico sino mas bien de una espiral herme-
néutica.

Para Gadamer, los prejuicios son una pre-estruc-
tura ontologica anterior a toda interpretacion, vale

decir que todo proceso hermenéutico presupone
necesariamente pre-concepciones, las mismas que
deberan ser sometidas a interpretacion critica par-
tiendo, claro esta, de esas mismas pre-concepciones,
cerrandose de este modo el circulo.

En este ejercicio, cree Gadamer poder ir diferen-
ciando entre pre-juicios verdaderos y pre-juicios fal-
sos e ir formando una unidad perfecta de sentido, el
unico criterio de una verdadera interpretacion. Un
texto ha sido bien interpretado cuando éste es re-
construido como una unidad perfecta de sentido.

Extrafieza y Familiaridad

El proceso de entendimiento e interpretacion pre-
supone que partamos necesariamente de tener frente
a nosotros un mundo diferente, un lenguaje extrano.
Del mismo modo que todo entendimiento también
presupone necesariamente que poseamos un lengua-
je y un mundo propio desde los cuales orientarnos.

Esta presencia de lo propio ylo extrafio en el pro-
ceso interpretativo ha sido codificado por Gadamer
con los términos ‘extrafieza’ (Fremdheit) y ‘familiari-
dad’ (Vertrauheit).

Para toda interpretacion nosotros partimos de
pre-concepciones propias de nuestro lenguaje, en
ellas nuestro mundo nos es dado con total normali-
dad, con la tranquilidad que nos asegura la familiari-
dad de lo ya establecido.

Al enfrentarnos con el texto a ser interpretado,
éste nos pone frente a lo extrafio, a aquello que pone
en duda y conmociona nuestra familiaridad, la nor-
malidad de nuestro mundo. La interpretacion consis-
te entonces no solo en entender el sentido literal del
texto, sino en irnos apropiando de los pre-supuestos
que otorgan familiaridad al mismo, es decir, en ir ga-
nando poco a poco el mundo que da sentido comple-
to al texto. Entender un texto es ganar un mundo y
con esto ampliar el nuestro.

La capacidad que tenemos de ampliar nuestro
mundo a través de hacer propio el mundo del otro
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historico no supone la pérdida de nuestro mundo
sino, por el contrario, su afirmacion.

Nosotros sostenemos -sefiala Gadamer- que
la unién lingiiistica de nuestra percepcion del
mundo no significa ninguna perspectiva ex-
cluyente; cuando nosotros ingresamos en un
mundo lingiiistico extrafio y sobrepasamos los
pre-juicios y las limitaciones de nuestra per-
cepciéon de mundo actual, esto no significa que
nosotras hayamos abandonado y negado nues-
tro propio mundo (Gadamer 1990, 452).

Horizonte de Fusion

A diferencia de lo postulado por Dilthey de que
la Hermenéutica nos permite ingresar a las determi-
nante vitales de quien interpretamos, o de la factici-
dad heideggeriana que supone que el entendimiento
interpretativo esta determinado por la localidad (Be-
findlichkeit) del Existente, para Gadamer “el entendi-
miento supone entenderse en el lenguaje y no intro-
ducirse en el otro y seguir sus vivencias” (Gadamer
1990, 387). Por eso el entendimiento se realiza en la
construcciéon de un nuevo lenguaje resultante del en-
cuentro entre el del intérprete y el del interpretado, y
no en la simple reconstruccion del discurso del inter-
pretado desde su misma historicidad.

‘Horizonte de encuentro’ llama Gadamer a la
realizacion del didlogo, en el cual una cosa se
expresa, la misma que no es solo mia o de mi
autor, sino que es una cosa comun. Para que
este horizonte se dé se requiere que: los pro-
pios pensamientos del intérprete estén ya inte-
grados en el re-despertar del sentido del texto.
En tanto, es determinante el propio horizonte
del intérprete, pero no como punto de parti-
da, que se puede sostener o imponer, sino mas
bien como una opinién y posibilidad que en-
tran en juego y que ayuda a aproximarse de
modo verdadero a aquello que esta dicho en el
texto (Gadamer 1990, 392).

La interpretacion gadameriana debe ser entendi-
da como el proceso de construccién de un nuevo tex-
to; un texto en el cual se hallen presentes tanto el ho-
rizonte historico del interpretante como el horizonte

[64]

historico del interpretado, esto es, la mezcla entre las
pre-concepciones de dos épocas en una nueva forma
de producir discursividad. El horizonte de encuentro
puede ser formulado como “la creacién de un nuevo
lenguaje, el cual no solo sea a la medida del propio,
sino también a la medida del original” (Gadamer
1990, 390).

Influencia de la historia y su conciencia

Ya dijimos que toda interpretacion parte de
pre-juicios propios de nuestro horizonte histérico.
Estos pre-juicios, sin embargo, no han aparecido
ex nihlo, sino que nos vienen dados por la influen-
cia que la tradicién va dejando en la historia que
nos constituye. Nuestro horizonte historico aparece
como nuestro, solo en tanto los pre-juicios adquiri-
dos histéricamente desde la tradicién se han orde-
nado desde necesidades propias de nuestro tiempo.
Esta peculiaridad hace que cuando nos enfrentamos
a textos que nos llegan de la tradicion, los tomemos
desde su otredad.

La influencia historica es el puente que une el ho-
rizonte a interpretar con el horizonte del intérprete,
es aquello que no permite a la Hermenéutica filoso-
fica caer en un relativismo o historicismo radical, sin
que esto impida sostener la finitud historica y las li-
mitaciones de perspectiva de todo intérprete. En la
hermenéutica de un texto que nos viene de la tradi-
cién, nosotros, desde nuestro horizonte actual, nos
apropiamos de nuestra propia tradicion, hacemos
nuestro un horizonte histéricamente ajeno, el mismo
que habita, sin embargo, en nosotros como influen-
cia histdrica en nuestros pre-juicios.

Ser conscientes o no de la influencia histérica no
compromete en lo mas minimo la presencia de los
pre-juicios -originados en la tradicién- en la estruc-
turacion del horizonte histérico en el cual habitamos,
pero si compromete seriamente la interpretacion de
los textos que nos llegan desde nuestra propia tradi-
cidn. Ser conscientes de la importancia de la influen-
cia histdrica en la formacién de nuestros propios
pre-juicios nos da la posibilidad de apropiarnos de
mejor manera del horizonte histérico que hizo po-
sible los textos de la tradicion; es decir, nos brinda
la posibilidad de reconocer como ‘verdaderamente
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nuestra, nuestra propia tradicion. Gadamer asegura
que “la conciencia de la influencia historica es un mo-
mento de la realizacion del entendimiento” (Gadamer
1990, 306).

Dialogo

No seria exagerado sefialar que para Gadamer el
didlogo no es so6lo el fundamento axiomatico de toda
filosofia, sino, y esto es lo verdaderamente importan-
te, el soporte ontolégico mismo de la existencia en
general y de la existencia humana en particular. Sélo
en el didlogo el mundo se vuelve presente; en él se
abre la comprension humana y en este abrirse a tra-
vés del intercambio lingiiistico el hombre deviene ser
cultural. Recordemos que segun el dictum mas citado
del maestro germano “el Ser, el cual puede ser enten-
dido es el lenguaje y que el lenguaje sélo es en el dia-
logo’, vale decir que a través, o con mayor precision,
en la intercomunicacion discursiva se nos da el Ser,
se nos abre el acceso a su comprension y se nos hace
posible nuestra propia existencia. El didlogo es, pues,
el proceso que posibilita la existencia del Ser.

sPero, qué es y como se produce el didlogo? Para
Gadamer, el didlogo sélo es posible cuando “dos
hombres se encuentran frente a frente para intercam-
biar uno con otro” sabiendo que a este intercambio
necesariamente asisten “dos mundos, dos visiones
del mundo y dos concepciones del mundo, enfren-
tadas mutuamente” (Gadamer 1990, 210). El resul-
tado de este encuentro, lo que significa el dialogo
propiamente dicho, “es enfrentarse con el otro en sus
contrarréplicas o sus aprobaciones, en su compren-
sién o sus incomprensiones, [es] una forma de ex-
pansion de nuestra individualidad y una apuesta por
un posible colectividad, hacia la cual nos arriesga la
razon” (Gadamer 1990, 210). El dialogo es, entonces,
la busqueda de complementariedad existencial de los
hombres. Complementariedad que permite a éstos
no solamente el alumbramiento del Ser, sino y lo que
es mas importante, su posibilidad existencial. Pues, y
como quiere el autor, en el didlogo nosotros encon-
tramos algo en el otro, algo que de ese modo no ha-
biamos encontrado en nuestra propia experiencia de
mundo porque sélo en el didlogo pueden los hom-
bres encontrarse unos a otros y construir cualquier
tipo de comunidad, comunidad en la cual cada uno

sigue siendo el mismo para el otro, porque ambos se
encuentran en el otro y en el otro se encuentran a si
mismo (Gadamer 1990, 211).

El didlogo es sin duda “estar-mas-alia-de-si-mis-
mo” (Gadamer 1990, 369), estar en comunion con el
otro, y en esta comunion hacer posible la revelacion
del Ser. La comunicacién verbal nos permite consti-
tuirnos en la comunidad humana general, en lo que
la filosofia actual ha denominado: ‘comunidad de ha-
blantes.

De este modo reconstruye Gadamer el didlogo
en su forma humano-concreta. Es este contacto ne-
cesario entre los hombres el fundamento de la her-
menéutica filosofica gadarneriana. Dialogar no sig-
nifica, sin embargo, colocarse en la posicion del otro
y desde ahi recuperar la experiencia de mundo del
interlocutor; dialogar expresa, por el contrario, “en-
tenderse con el otro en el lenguaje” (Gadamer 1990,
387); proceso para el cual es necesario trasladar la
intencién del discurso del otro a los cddigos de nues-
tro propio lenguaje, es decir, transformar el habla del
otro al mismo tiempo que transformamos la nuestra
propia. Es, pues, la creacién de un lenguaje comun
entre el ‘ego’ y el ‘alter ego’ de la comunicacion.

Por eso para Gadamer el caso mas claro de pro-
ceso hermenéutico es la traduccion. En ella, nos dice,
“debe conservarse sobre todo el sentido [del texto],
pero como éste debe ser entendido en otro lengua-
je-mundo, tiene que valorizarse en este nuevo len-
guaje de modo distinto” (Gadamer 1990, 388). De
ahi que toda traduccion sea en si misma una inter-
pretacion, una reformulacién de sentido al interior
de otros cddigos. El didlogo es entonces eso: trasla-
dar el sentido del discurso del otro a un tipo de co-
dificacion propia de otro discurso, crear un encuen-
tro de horizontes (Horizontverschmelzung) entre dos
mundos lingiiisticos al interior del lenguaje. En otras
palabras, crear un lenguaje comun para las dos expe-
riencias humanas en contacto. Un lenguaje que no
sea propio de ninguno de los dos, sino una produc-
cién conjunta, la ‘realizacion del didlogo.

Como se logra ver, el fundamento ultimo del dia-
logo es la creacion de un espacio en el cual interac-
tuen dos mundos lingiiisticos o dos experiencias de
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mundo; espacio que instaura por si mismo el mundo
compartido por los hombres en su intercomunica-
cién simbolica, un lugar comin que ademas descu-
bre la arquitectdnica del Ser.

A ese espacio particular, punto ultimo de la rea-
lizacién dialdgica, Gadamer denomind encuentro de
horizontes. Lo caracterizé como el lugar donde dos
experiencias del mundo, dos horizontes interpretati-
vos que se superan a si mismos en la conformacién
de otro nuevo lenguaje-mundo.

3-

La diversidad cultural e histérica en un mismo
espacio geografico ha sido una constante en la expe-
riencia latinoamericana. A pesar de que el término
pluriculturalidad® es de reciente data, la vivencia de
lo diverso ha sido el gran tema de las ciencias sociales
latinoamericanas. Cobijado bajo el nombre de mes-
tizaje se ha tratado de entender a sociedades que hoy
bien pudieran ser llamadas pluriculturales. Por esta
razon trataremos de revisar algunas de las teorizacio-
nes sobre el mestizaje americano.

A pesar de los muchos discursos que sobre el
mestizaje se han producido en nuestra América, to-
dos se mueven entre tres coordenadas organizadoras.
La primera coordenada va desde la vision biolégica
hasta la lectura cultural del mestizaje; una segunda
se desplaza entre la sintesis perfecta hasta la hetero-
geneidad problematica; y la altima se extiende desde
el caracter positivo de la mezcla hasta su negatividad
intrinseca.

El mestizaje entendido como mezcla bioldgica,
es decir, como entrecruzamiento entre razas diferen-
tes, esta presente en casi todos los discursos sobre
lo mestizo. Sin embargo, es en La raza cdsmica de
Vasconcelos, donde este supuesto encuentra su ex-
plicacion mas acertada. Para el pensador mexicano
el mestizaje es fundamentalmente bioldgico; ¢l nos
habla de la existencia de cuatro razas: la blanca, la

Resumiendo, podemos apuntar que en la arqui-
tectonica filosofica gadameriana el Ser es explicado
desde el didlogo y éste desde la conformacion del en-
cuentro de horizontes, vale decir, desde la fusion de
los horizontes de comprension del yo y del otro.

Sin ser las arriba tratadas, todas las categorias
importantes de la Hermenéutica filoséfica, si son las
que pueden servirnos de manera privilegiada para
auscultar el discurso de la Pluriculturalidad latinoa-
mericana, tema de nuestro siguiente numeral.

negra, la amarilla y la roja, el resultado de la fusién
armonica de estas razas daria lugar al surgimiento de
una quinta raza: la raza césmica. Esta “mision étni-
ca’, cree Vasconcelos, solo puede ser cumplida en tie-
rras de la América Latina, pues unicamente ahi han
logrado encontrarse estas cuatro razas primigenias.
Ademas “la ventaja de nuestra tradicién es que posee
mayor facilidad de simpatia con los extrafios. Esto
implica que nuestra civilizacion, con todos sus de-
fectos puede ser la elegida para asimilar y convertir
a un nuevo tipo a todos los hombres” (Vasconcelos
1948, 27)

De otro lado, el mestizaje ha sido entendido
como mezcla eminentemente cultural. Ejemplo claro
de esta postura lo representa el ethos barroco de Bo-
livar Echeverria. El filésofo ecuatoriano afirma que
ha llegado tal vez la hora de que la reflexiéon sobre
todo el conjunto de hechos esenciales de la historia
de la cultura que se conectan con el mestizaje cul-
tural abandone de una vez por todas la perspectiva
naturalista y haga suyos los conceptos que el siglo XX
ha desarrollado para el estudio especifico de las for-
mas simbdlicas, especialmente las que provienen de
la ontologia fenomenoldgica, del psicoanalisis y de la
semiotica (Echeverria 1998, 31).

De ahi que su propuesta sobre el barroco ameri-
cano deba entenderse como competencia de varias

8. Los términos pluricultural y pluriculturalismo se vuelven moneda corriente en las Ciencias Sociales latinoamericanas, luego que los levantamientos indige-
nas de Centro y Suramérica transformardn a los pueblos indios en sujetos de la historia, la cultura y la politica de nuestra region. Hay que diferenciar entre
multiculturalismo y pluriculturalismo: el primer término se usa principalmente en los EEUU y Europa para referirse a la diversidad cultural asentada en una
homogeneidad econdmica (el capitalismo); el segundo término hace referencia a fenémenos propios de las periferias de occidente donde la diversidad cultural
se corresponde ademds con una diversidad histérica y sobre todo econémica. De ahi que términos como multitemporalidad o edades histéricas distintas sean

mds acertados -o por lo menos complementarios- que el de pluriculturalidad.
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experiencias culturales: unas modernas y otras pre- y
hasta pos-modernas. Echeverria apuesta por una co-
digofagia cultural entre todas las culturas comprome-
tidas en el mestizaje americano.

El caracter sintético del mestizaje se halla presen-
te en la mayoria de las posturas. Para Vasconcelos,
por ejemplo, América Latina tiene “la mision de ser-
vir de asiento a una humanidad hecha de todas las
naciones y todas las estirpes” (Vasconcelos 1948, 48).
La mezcla racial y cultural de los pueblos en el mes-
tizaje americano tendria como resultado la supera-
cién de todos sus componentes y el aparecimiento de
un nuevo sintético. Este nuevo sintético ha tomado
diversos nombres: creolismo, barroquismo, antropo-
fagismo, hibridismo, etc. En la teorizacién de Bolivar
Echeverria la vision sintética del mestizaje es enfo-
cada desde la reflexién hermenéutico-lingiiistica;
“ser intérprete -nos dice- consiste en ser el mediador
de un entendimiento entre dos hablas singulares, el
constructor de un texto comun para ambas (Eche-
verria 1998, 21). El mestizaje adquiere desde este pa-
thos el caracter sintético lingiiistico propio de la codi-
gofagia cultural de los pueblos americanos.

La condicién heterogénea del mestizaje se en-
cuentra planteada de manera radical en Escribir en
el Aire de Antonio Cornejo Polar. El critico peruano,
refiriéndose mas bien a la literatura, ha sefialado el
caracter heterogéneo de la produccion poética andi-
no-americana. Sin embargo, librandose de los limites
estrechos de lo literario clasico, la razén heterogénea
puede extenderse a la hermenéutica cultural. Ha-
ciendo una contra-lectura de los postulados que el
Inca Garcilazo tuviese de su propia persona, Cornejo
Polar apunta:

Ahora entendido en términos de violencia y
empobrecimiento, casi como mutilacién de la
completud de un ser que la conquista hizo pe-
dazos, el mestizaje -que es la sefial mayor y la
mas alta de la apuesta garcilacista a favor de la
armonia de dos mundos- termina por reinser-
tarse (...) en su condicién equivoca y preca-
ria, densamente ambigua, que no convierte la
unién en armonia sino -al revés- en conviven-
ciadificil, dolorosa y traumatica (Cornejo Polar
1994, 99). Por ultimo, la valoracion positiva del

mestizaje esta presente en la totalidad de las vi-
siones racial-sintética y cultural-sintética. Para
estos puntos de vista, el mestizaje representa
una ventaja biolégica y/o cultural frente a cual-
quier purismo. La positividad bioldgica viene
directamente influenciada por el supuesto ge-
nético de que todo entrecruzamiento cromo-
somico sexual es superior a la carga genética de
los dos progenitores. Vasconcelos sentencia en
su libro: “mendelismo en biologia, socialismo
en el gobierno, simpatia creciente en las almas,
progreso generalizado y aparicion de la quinta
raza que llenara el planeta, con los triunfos de
la primera cultura verdaderamente universal,
verdaderamente cosmica” (Vasconcelos 1948,
53, 54) Del mismo modo, Echeverria, desde la
vision culturalista, sefiala que “.. la mezcla es
el verdadero modo de la historia de la cultura
y el método espontaneo, que es necesario dejar
en libertad, de esa inaplazable universalizacion
concreta de lo humano” (Echeverria 1998, 27).

La vision negativa del mestizaje cierra su caracte-
rizacion. Uno de sus primeros diagnosticos fue emi-
tido por Octavio Paz en El laberinto de la soledad.
Para el intelectual mexicano, el pachuco (represen-
tante de cierto mestizaje) “se lanza al exterior, pero
no para fundirse con lo que lo rodea, sino para retar-
lo. Gesto suicida, pues el ‘pachuco’ no afirma nada,
no defiende nada, excepto su exasperada voluntad de
no-ser” (Paz 1998, 19). La negacion absoluta que en-
cierra el mestizaje tiene que ver con que El mexicano
[mestizo por excelencia] no quiere ser ni indio, ni es-
panol. Tampoco quiere descender de ellos. Los niega.
Y no se afirma en tanto que mestizo, sino como abs-
traccion: es un hombre. Se vuelve hijo de la nada. El
empieza en si mismo (Paz 1998, 105)

Mas drastica y dramatica es la visiéon que Agustin
Cueva tiene del no-ser propio en el mestizaje andino.
El sociélogo ecuatoriano afirma que:

Frente a estas manifestaciones (al mestizaje
andino) uno tiene la impresion de encontrar-
se ante una realidad completamente destota-
lizada, hecha de retazos mal ensamblados, de
materiales imperfectamente fusionados a me-
nudo disonantes; en la cual los diferentes com-
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ponentes no parecen haber sido elaborados a
partir de una pre-concepcion estructural sino,
a la inversa: que a tltima hora se hubiese bus-
cado, es decir, improvisado una estructura con
los elementos dispares que se disponia (Cueva
1987, 118).

Desde inicios de los 90 se vienen desarrollan-
do en Latinoamérica una serie de lecturas cultura-

les inspiradas en las teorizaciones postmodernas y
postcoloniales, asi como en los gender, cultural and
sub-cultural studies. Sin embargo, todos estos estu-
dios, a pesar de su caracter novedoso, no aportan,
creemos, nada substancial a las propuestas del mes-
tizaje latinoamericano.’ Se trata de un cambio mera-
mente semantico. Por esto seguiremos manteniendo
nuestras tres lineas de analisis respecto al mestizaje o
a las sociedades pluriculturales, si se quiere.

~4-

Pues bien, ahora nos toca ver hasta déonde son
aplicables las categorias de la Hermenéutica filosofi-
ca para enfrentar el discurso de la pluriculturalidad.
En todas las propuestas del mestizaje latinoameri-
cano subyacen implicitamente elementos que pue-
den ser reconstruidos desde la hermenéutica social
(no desde la filosofica). Para la gran mayoria de los
pensadores de nuestra region la Hermenéutica no
ha constituido el eje tedrico y metodologico de sus
reflexiones; sin embargo, la pluralidad cultural del
sub-continente ha permitido que, sin intencioén, in-
grese en temas propios de la Hermenéutica. En las
teorizaciones que arrancan desde hace 15 afos en-
contramos timidos deseos de hacer propios los lo-
gros de este saber filosofico, pero ninguin autor ha
fundamentado su pensar en la Hermenéutica. A con-
tinuacion queremos explorar, a nivel filosdfico, tres
tipos de aplicabilidad: una fuerte, otra moderada y
una ultima, minima.

Aplicabilidad Fuerte

En la primera y segunda parte de este ensayo,
vimos cdmo la Hermenéutica llega a consolidarse
como fundamento onto-antropoldgico, es decir, no
sélo como método filosdfico, sino como el axioma
fundamental de toda filosofia y de cualquier antro-
pologia. Si tomamos esta vision fuerte de la Herme-
néutica para explorar los problemas de la intercul-
turalidad latinoamericana, tendriamos que conjugar
dos tipos de hermenéutica: una intracultural y otra
intercultural.

La Hermenéutica intracultural se moveria al inte-
rior de un mismo horizonte cultural, es decir, se limi-
taria al andlisis de los didlogos internos que posibili-
tan la reestructuracion, la ampliacion y la apertura
de horizontes de esa cultura. Desde esta perspectiva
la hermenéutica filoséfica desarrollada por Gadamer
podria aplicarse -para dar cuenta de la intracultura-
lidad- sin modificaciones. Sin embargo este tipo de
analisis carece de interés para los estudiosos latinoa-
mericanos porque el peso del conflicto intercultural
opaca los posibles desarrollos de una hermenéutica
intracultural.

En los ultimos afios hay muchos intentos de for-
mular este tipo de exploracion al interior de ciertas
tendencias indigenistas, que refugiadas en visiones
cuasi-raciales pretenden reavivar una propuesta cul-
tural puramente americana. Para estos pensadores, la
hermenéutica intracultural se vuelve absolutamente
relevante. La categoria de ‘influencia histérica y su
conciencia’ se presenta como el puntal hermenéutico
que permite, a esto tedricos, encontrar los nexos en-
tre un pasado idealizado y su pervivencia -a través de
los prejuicios- en el presente, construyendo de este
modo la continuidad necesaria para la apropiacion
-familiarizacion- de su propia autoridad y tradicion.

De menor importancia pero digna de mencio-
nar son propuestas culturales blanco-catolicas que
pretende redescubrir y reforzar un supuesto origen
hispano-catélico de las élites latinoamericanas. Estas
propuestas a pesar de presentarse abiertas al ejercicio
de una Hermenéutica intracultural, se hallan total-

9. Entre los més importantes: Carlos Monsivais, Hugo Achuar, José Joaquin Brunner, Jean Franco, Norbert Lechner, Martin Lienhard, Jestis Martin Barbero,
Nelly Richard, Beatriz Sarlo, Carlos Rincén, Alfonso de Toro, Walter Mignolo, etc.
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mente opuestas a pensar siquiera una Hermenéutica
intercultural, su fundamento axioldgico se basa en la
negacioén absoluta de un didlogo con cualquier otro
cultural. De este modo se produce una contradiccion
preformativa: Hermenéutica hacia dentro e imposi-
bilidad de Hermenéutica hacia fuera. Siendo impor-
tante la Hermenéutica para este tipo de reconstruc-
cién cultural, sus tedricos no han aprovechado todo
el aparato categorial de este saber para estructurar
sus discursos, mas bien han tratado de fundamen-
tarlos desde supuestos raciales cuasi-religiosos como
son los de: destino, mision, origenes, pureza, prede-
terminacidn, etc.

La Hermenéutica intercultural, por su lado, nos
pondria frente a problemas poco explorados por
Gadamer, como el problema de las heterogéneas ‘in-
fluencias de la historia’ propias de cada cultura pre-
sente en nuestro continente.!’ El problema, sin em-
bargo, no es insalvable al interior de la aplicabilidad
fuerte de la Hermenéutica. La interculturalidad com-
plica el proceso hermenéutico por la radical extrafie-
za en la que se pueden hallar las culturas involucra-
das (como por ejemplo cuando se produjo el choque
entre las culturas catolico y protestante europeas con
las culturas indoamericanas) y por la inexistencia de
una tradicién comun que permita cierta continuidad
en los prejuicios heredados desde esa misma tradi-
cion. Por su parte, la Hermenéutica filosofica, gracias
a su aspecto universal, podria enfrentar estas dificul-
tades.

Sin embargo, en la tradicién de pensamiento la-
tinoamericano el problema de la heterogeneidad de
la influencia historica ha sido salvado reduciendo su
importancia. Ya vimos que tanto Vasconcelos -desde
la vision racial- como Echeverria -desde la cultural-
dan por supuesto la posibilidad de la construccion
sintética de una nueva raza y/o de un nuevo lenguaje.
Estas visiones presuponen que a pesar de las distintas
influencias histéricas propias de cada cultura el pro-
ceso hermenéutico no sélo que es posible, sino que
puede llegar hasta el punto de que éstas -las influen-
cias historicas- pueden conseguir fusionarse en una
sola raza o en un solo discurso, es decir, mestizarse.

Queda por explicar si el mestizaje —tanto racial como
discursivo- se mueve en los términos del horizonte
de encuentro gadameriano donde la extrafieza y la
familiaridad pudiesen crear un nuevo discurso com-
partido.

Para Gadamer, el giro lingiiistico que experimen-
to la hermenéutica en Verdad y Método, es decir, la
fundamentacién de la interpretacion en el dialogo
como unica forma de existencia concreta del lengua-
je, otorga a la Hermenéutica su aspecto universal.
Desde esta perspectiva, la hermenéutica intercultu-
ral, a pesar de la radical extrafieza que pueden sepa-
rar a las culturas involucradas, no presenta mayores
dificultades si partimos de que el lenguaje tiene ca-
racter universal independientemente de las diferen-
cias culturales. El mundo nos es dado en el lenguaje,
“pues la construccion fundamental de todo, sobre lo
que se puede dirigir el entendimiento apunta a una
estructura ontolégica fundamental: el lenguaje”. Por
eso, para Gadamer ‘el ser que puede ser entendido es
el lenguaje” (Gadamer 1990, 478).

Si aceptamos la universalidad del lenguaje como
un axioma de la Hermenéutica filosdfica, la extra-
fieza cultural deviene una distancia histdrica pero
no ontoldgica. A pesar de la distancia histérica que
pueden separar a dos culturas, éstas estan conectadas
por la funcién que cumple el lenguaje en la apertu-
ra de mundo y es desde el lenguaje como estructura
ontolégica fundamental donde se pueden relacionar
las dos culturas separadas histéricamente e iniciar el
proceso de mutua interpretacion. La capacidad lin-
glifstica propia de toda experiencia humana funda
ontoldgicamente la posibilidad de su mutua com-
prension y de la construccién de un nuevo horizonte
de significacion.

En los textos de Gadamer no se explora esta po-
sibilidad y sus dificultades. La experiencia histdrica
latinoamericana brinda la oportunidad de poner a
prueba la universalidad de la competencia lingiiistica
como fundamento de cualquier entendimiento posi-
ble. Desde este supuesto debemos aceptar que a pe-
sar de las distintas influencias histéricas y por ende

10. Los anélisis de Gadamer -y de sus discipulos europeos- nunca han enfrentado los supuestos tedricos de la Hermenéutica filosofica con procesos sociales
concretos. La razén es simple: la Hermenéutica filosofica es universal a toda actividad interpretativa humana, independientemente de su época y cultura; es el

fundamento onto-antropoldgico del ser humano.
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de los distintos pre-juicios, el didlogo que se abre en-
tre dos culturas separadas historicamente puede rea-
lizarse gracias a la universalidad del lenguaje. Esto
tendria como consecuencia un proceso de decodi-
ficacién y recodificacion para el descubrimiento de
una tradicion general comun, una tradicién fundada
ya no en el primado de una cultura comun, sino en
ciertos rasgos humanos comunes, a saber: el lenguaje
como apertura de mundo y de auto-afirmacion hu-
mana. Desde esta perspectiva no se ha investigado en
América Latina, pensadores asiaticos como Ram Ad-
har Mall han explorado lo que hoy se conoce como
hermenéutica intercultural. Para este pensador hin-
dua ‘en el encuentro con el otro lo propio se vuelve ex-
trario” (Adhar 1996, 52) v, a partir de esto, podemos
reconocer en el otro culturalmente centrado nuestra
propia experiencia como humanos, sin querer fusio-
nar ambas experiencias culturales. Adhar denomina
a esta practica: hermenéutica des-situalizada de un
sitio (orthaft ortlose Hermeneutik).

Aplicabilidad Moderada

Si consideramos que el lenguaje, a pesar de su
caracter universal, no es suficiente para superar la
distancia histérica entre dos culturas," entonces ne-
cesitamos reformular algunos postulados de la Her-
menéutica filosofica.

Pensar que el mundo que se abre a través del
lenguaje es radicalmente distinto dependiendo de
la cultura que lo produce nos exige fundamentar la
hermenéutica como proyecto a construir y no como
axioma a desarrollar. El otro cultural no se presenta
desde esta perspectiva ni como el otro absolutamente
extrafo ni como el otro unido necesariamente por la
experiencia lingiiistica de mundo, sino como un otro
de posible comprension y entendimiento.

Este tipo moderado de aplicabilidad supone la
coexistencia de diversas experiencias de mundo irre-
ductibles unas a otras, experiencias que no compar-
tan pre-juicios y que no tengan como finalidad la
construccion de un nuevo horizonte comun de mun-

do, sino simplemente la compresion del otro como
distinto y necesariamente irreductible.

La aplicabilidad moderada de la hermenéutica
propone un proyecto conjunto (entre las distintas ex-
periencias histdricas) que reconozca el origen comun
de la apertura de mundo en el lenguaje, asi como la
capacidad de reformulacién, ampliacién y formacion
de nuevos horizontes al interior de cada experiencia
histdrica, sin que esto suponga la interculturalidad.
Asi también, se compromete a reconocerle al otro en
su otredad irreductible y a ser reconocido por el otro
en su mismidad irreductible.

Este modelo admite la pluralidad de experien-
cias histdricas en la unicidad del fenémeno humano,
pluralidad que por sus origenes histéricos se vuelve
inasimilable en una sola de las experiencias o en una
conjuncion de todas las experiencias. La pluralidad
se impone como condicion necesaria de la aventura
humana en su pasado como en su proyecto de futuro.

En el pensamiento de Antonio Cornejo Polar
encontramos una aproximacion de este tipo pero
cargada de negatividad. Para el pensador peruano la
convivencia entre lo indigena americano y lo blan-
co hispanico no ha provocado la fusién de estas dos
culturas, sino que -por intereses econdémicos- las ha
mantenido separadas -a pesar de su proximidad- y en
constante conflicto. La presencia de lo diverso, en el
caso de Cornejo, no supone la aceptacion hermenéu-
tica de los diversos a su mutua existencia, sino que
se da como resultado violento de su enfrentamiento.
En los textos de Agustin Cueva el tratamiento es si-
milar, la forzada coexistencia de multiples codigos en
un solo espacio no solo produce rechazo y violencia,
sino que configura un grotesco sinsentido que impo-
sibilita la construcciéon de un comun articulado.

En Culturas Hibridas, de Néstor Garcia Canclini,
tenemos una vision mas conciliadora y no tan pro-
blematica. Para el antropdlogo argentino la hibridi-
zacién latinoamericana supone la convivencia de lo
diverso al interior de unidades no problematicas.

11. La postura mds radical al respecto la defendié Benjamin en Die Aufgabe des Uberserzers (La tarea del traductor). Para el pensador judeo-aleman, lo esencial del
lenguaje no es su capacidad comunicativa sino su capacidad simbolizadora, esta tltima es lo inico comuin a toda lengua. “En toda lengua -apunta Benjamin-
queda fuera de lo comunicativo algo no comunicativo, algo que dependiendo de la situacién en la que se encuentra, simboliza y se simboliza”. Esta esencia
formal es lo iinico comin entre las lenguas, por eso, y solo por eso, es posible la traductibilidad (Benjamin 1992, 61 y 62).
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No se trata de fusion, de creacion de algo comdun,
sino de la existencia de distintos cddigos culturales
conviviendo juntos en su hibridizacién. Jestis Mar-
tin Barbero resumid la propuesta de Garcia Cancli-
ni de modo inmejorable: lo hibrido -apunta- es lo
contrario de lo puro y no conduce necesariamente
a la sintesis, es sobre todo mezcla y renvoltura (De
Mojica 2000, 71). Del mismo modo, Carlos Rincén
en Malinche -Intellektuelle Modell und Phantasma-,
resalta la necesidad de la traduccién cultural o la tra-
duccion entre culturas, sin apostar, con esto, por la
creacion de un sintético. Toda traduccién presupone
necesariamente la existencia de diversos; donde hay
traduccion hay heterogeneidad.

Es interesante considerar posturas tedricas que
proponen una supuesta camaleonizacion cultural.
Segun estos autores, los cddigos de una cultura son
reformulados miméticamente por la otra cultural,
conservando el nivel significante y resignificando el
nivel significativo. La exterioridad material signifi-
cante se mantiene, mientras la interioridad subjetiva
se resignifica. Esta propuesta admite una hermenéu-
tica moderada en donde la produccién del nuevo
discurso se basa en la conservacion de dos elementos
antagonicos y excluyentes. No es el encuentro entre
los horizontes culturales distintos el que produce el
nuevo texto, sino el vaciamiento y reformulacion del
nivel semantico con la conservacion del nivel sintac-
tico lo que produce la existencia de este otro cultural.

Muy proéximas a estas ideas estan las de pensa-
dores post-coloniales, para quienes los discursos
producidos en las colonias (ex-colonias) son visibi-
lizaciones de los lados oscuros del discurso coloni-
zador. Walter Mignolo argumenta, por ejemplo, que
la razén postcolonial, “deber ser entendida como un
grupo diverso de practicas tedricas que se manifies-
tan a raiz de las herencias coloniales, en la intersec-
cién de la historia moderna europea y las historias
contramodernas coloniales”. (Mignolo en De Toro
1997, 52).

En esta misma direccion, son mucho mas claras
las formulaciones hechas por Elisabeth Groten en
tanto resumen del pensamiento de Homi Bhabha.
Para este ultimo, el otro colonizado habita como in-
consciente en el mismo discurso colonizante: ‘el otro

-nos dice Broten- no estd ubicado fuera o mds alld de
nosotros, sino que halla su lugar al interior de un sis-
tema cultural y de su discurso, del cual se sirve para
desplegar su expresividad” (Bhabha 2000, XI). A este
fendmeno tipico de convivencia entre discurso co-
lonizado y discurso colonizante denomina Bhabha
in-between. Desde esta perspectiva, la hermenéutica
produce un texto nuevo, pero no como resultado del
acoplamiento de dos discursos distintos, sino como
reaccion reveladora del discurso del colonizado fren-
te al del colonizador. No se excluye la importancia de
este segundo discurso en el proceso hermenéutico,
sino que se revela su parcialidad ocasionada por su
lugar de enunciacion.

Finalmente, los pensadores ancestralistas creen
ver en la pervivencia de signos ancestrales reformu-
lados al interior de lenguajes modernos otra forma
de relacién intercultural que no sugiere de ningin
modo fusion o asimilacion. Para estos pensadores la
pervivencia signica se da, unas veces, en el nivel ex-
terno material resignificando desde su ubicacién en
el discurso moderno, otras, en sus dos niveles: en el
significante como en el significativo.

Este fenémeno de compromiso sin mezcla es de-
nominado por estos autores, ‘principio de disyun-
cion’; principio que, segun Edwin Panofsky, explica
“la separacion de algiin contenido de su forma original
o de alguna forma de su contenido original”. Los len-
guajes modernos sirven solo como escenarios donde
se despliega toda la tradicion ancestral. El ancestra-
lismo “visto correctamente no fue pensado como una
fusion estilistica, son simplemente como la utilizacién
de una forma de expresion (occidental) para un campo
temadtico (sudamericano)” (Magni 1994, 121 y 191).

Aplicabilidad Minima

Si suponemos, finalmente, que ni la experiencia
intercultural humana, ni la experiencia intracultu-
ral humana pueden ser analizadas desde los mismos
presupuestos filosoficos porque su forma de consti-
tucion asi lo exige, es decir, que la Hermenéutica es
propia a la experiencia de la cultura europea occi-
dental y que sélo es aplicable dentro de sus limites de
su propia historia, entonces habremos caido en un
relativismo radical que nos imposibilitaria siquiera

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014): ~ 58-74 —[ 71 :l



#eAb— Facultad de Derecho

plantear el problema de una Hermenéutica intercul-
tural de modo coherente y no contradictorio.

Frente a este problema, la Hermenéutica optaria
por su aplicabilidad minima. El otro cultural solo po-
dria ser entendido desde nuestro horizonte histérico
cultural en una otredad construida desde nosotros
mismos, vale decir, el otro deberia ser reformulado
no desde su mundo, sino inicamente desde el nues-
tro, creandose de este modo una falsificacion del
otro. Esta postura tiene que asumir, necesariamente,
la absoluta relatividad de su propuesta y la posibili-
dad de no ser considerada como una igual desde los
ojos de la otra cultura. Su ultimo grado de radicaliza-
cion la llevaria a poner constantemente en cuestion
su estatuto normativo y sus capacidades universali-
zantes, equivalentes y liberadoras.

Este nivel minimo de la hermenéutica se sosten-
dria en una creencia interna del nosotros cultural,
que funde el respeto frente a un otro creado por no-
sotros mismos, una propuesta de tolerancia interna
con el otro y una exigencia a ser respetados genera-
da, también, internamente.'> Esta propuesta, si no
nos abre al didlogo intercultural, por lo menos nos
exige respetar al otro en su extrafieza absoluta y nos
posibilita ir creando al interior de nuestra tradicion
pre-juicios e influencias histéricas que sedimenten,
consoliden y recuerden nuestra distancia y respeto
por ese otro.

Los fundamentalismos raciales o culturales que
topamos lineas arriba no tienen nada que ver con la
aplicabilidad minima de la Hermenéutica, pues am-
bos -el hispanico y el indigena- no consideran al otro
en su otredad absoluta, ni postulan el respeto a ésta,
sino que, por el contrario, desconocen cualquier tipo
de otredad equiparable con su mismidad vy, resulta-
do de esto, buscan a toda costa su aniquilamiento. La
aplicabilidad minima, por su lado, aceptando la total
extrafieza del otro cultural opta por su respecto y exi-
ge su derecho a la existencia y pervivencia comparti-
da. Formas de este tipo de aplicabilidad, no siempre
enfocadas a la ética, se encuentran enunciadas por

pensadores occidentales como Levinas, Derrida,
Lyotard, Deleuze, Guattari, y Rorty."

Sus seguidores latinoamericanos han aprovecha-
do estos postulados para referirse unas veces a nues-
tra distancia insalvable con occidente y, otras, para
hacer visible el abismo ontolégico que nos separa de
los marginales. Estos pensadores estan articulados en
su mayoria a la Filosofia de la Liberacién. Dussel, por
ejemplo, cree que nuestra distancia con los margina-
lizados solo nos permite una relacion fisico-percep-
tiva de su corporeidad a un nivel pre-cultural, vale
decir, pre-hermenéutico, aunque, contradictoria-
mente, lingiiistico. Para este pensador, su propuesta
pretende ser “la expresion de la razén del que se situia
mads alld de la razon eurocéntrica”, una razén que in-
terpela desde la ‘exterioridad del Otro en cuanto otro
que la Totalidad”, por lo que esta razén no apela al ar-
gumento y al consenso, sino a su nivel mas profundo,
al cara a cara de la ‘economicidad’ y de la ‘eroticidad’
(Dussel 1994, 55-89).

Octavio Paz en El Laberinto de la Soledad, re-
presenta al mestizo como un ser que establece una
distancia insalvable con sus progenitores; éste, como
la negacién de los dos culturales, pero no como su-
peracion, sino como aniquilamiento. El mestizo de
Paz es la negacion absoluta de categorias centrales de
la Hermenéutica filosofica como son las de: didlogo,
horizonte de encuentro, influencia historica e incluso
circulo hermenéutico. Paz es, entre los tedricos lati-
noamericanos, quien lleva hasta su limite dltimo a la
Hermenéutica.

Nota final sobre la Aplicabilidad

La ‘Aplicabilidad’ fuerte de la Hermenéutica se
encuentra desarrollada, en ciernes por supuesto, en
los modelos de mestizaje pensados por Vasconcelos
y por Echeverria (fusion racial y fusién cultural). La
Aplicabilidad Moderada esta insinuada en los mode-
los de mestizaje trabajados por Cornejo Polar, Paz y
Cueva en su vision negativa (heterogeneidad negati-
va) y en los trabajos de Néstor Garcia Canclini, Car-

12. Hay ciertas aproximaciones a la aplicabilidad minima dentro de la propuesta de la CONAIE respecto a educacién intercultural bilingiie, pero se quedan en la

particularidad del tema educacion.

13. Las categorias de: extériorité en Levinas, difference en Derrida, rhizome en Deleuze y Guatari, Métarécits en Lyotard y vocabularies en Rorty, estan estructuradas
sobre el abismo que separa, de modo ontoldgico, a dos culturas, a dos discursos y a dos juegos del lenguaje.
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los Rincon e Isabel Rith-Magni en su vision positiva
(heterogeneidad positiva).

Sobre la Aplicabilidad Minima, hay rastros de
utilizacion en la Filosofia de la Liberaciéon pero que
no compromete enteramente el problema hermenéu-
tico, proxima a esta vision hay algo en el pensamien-
to postcolonial de corte hindua (Can the Subaltern
Speak?: Speculations on Widow Sacrifice de Spivak,
por ejemplo) en donde se defiende la idea de que el
discurso imperialista (occidental), atribuyéndose la
verdadera regularidad narrativa, aniquila -sélo por
ese hecho- al discurso subalterno, el mismo que para
ser oido debe, primero, reformularse en los cddigos
propios de occidente, es decir, debe aniquilarse cul-
turalmente. Estos andlisis arrancan siempre desde esa
fractura ontoldgico-cultural negativa que no permite
siquiera la hermenéutica interna. Mucho también se

encuentra en el teorizar postmoderno (Contingency
Irony and Solidarity de Richard Rorty) pero desde su
visién cinica y desestructurante, sin duda. Visién que
como ya se anoto, no sélo niega performativamente
todo intento hermenéutico, sino que ni siquiera lo
busca.

Por tanto, tareas para una cierta Hermenéutica
cultural latinoamericana serfan: 1) la ampliacion y el
enriquecimiento de la reflexién iniciada por los teo-
ricos del mestizaje latinoamericano sobre los apor-
tes fundamentales de la Hermenéutica Filosoéfica, 2)
la ampliacion critica de la Hermenéutica Filoséfica
desde su utilizacion en el andlisis de sociedades plu-
riculturales, y 3) la construccién de una nueva lec-
tura de la heterogeneidad latinoamericana desde la
vision positiva de la Aplicabilidad Minima de la Her-
menéutica.
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INTERNATIONAL STANDARDS FOR THE ADMINISTRATION OF JUSTICE. THE
ANALYSIS OF THE CASE KNOWN AS FYBECA

PADROES INTERNACIONAIS PARA A ADMINISTRACAO DA JUSTICA. ANALISE DO
CASO CONHECIDO COMO FUBECA

Maria Helena Carbonell Yanez*
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Resumen

Los tratados de derechos humanos son una herramienta
esencial para los Estados al momento de encaminar sus
actuaciones hacia el alcance del pleno ejercicio de los de-
rechos humanos. Sin embargo, teniendo en cuenta que su
contenido no es suficiente, debemos acudir a los organis-
mos internacionales de proteccion de derechos para el es-
clarecimiento y puntualizacién de su contenido y alcance.
En materia de administracion de justicia, es preciso tener
en cuenta los avances presentados por los 6rganos de pro-
teccion de derechos en el marco de la Organizacion de Na-
ciones Unidas asi como de los sistemas regionales. En este
articulo se presenta un acercamiento a los estindares in-
ternacionales en materia de administracion de justicia con
énfasis en la cosa juzgada fraudulenta a nivel internacional.

Palabras clave: Derechos Humanos; administracion de jus-
ticia; estandares internacionales; derecho a ser oido por un
tribunal independiente e imparcial; jurisprudencia interna-
cional; res judicata

Summary

Human Rights treaties are an essential tool for States to
achieve one of their main goals: respect and guarantee
human rights. Nonetheless, their content is no sufficient.
This is why the State and civil society must turn their heads
towards the international apparatus in charge of clarifying
the content and reach of every human right. For the ad-
ministration of justice is no different: progress comes, in

Recibido: 15/10/2014
Aceptado: 10/12/14

great measure, from the different human rights protection
systems whether universal (based on the structure of the
United Nations) or regionals (Europe, the Americas and
Africa). In this paper, we present an approach to the inter-
national standards applicable to the administration of justi-
ce, with emphasis on fraudulent res judicata.

Key words: Human Rights; justice administration; inter-
national standards; rights to an independent and impartial
tribunal; international jurisprudence; res judicata.

Resumo

Os tratados de direitos humanos sdo uma ferramenta es-
sencial para os Estados no momento de encaminhas suas
atuacgdes para o alcance do pleno exercicio dos direitos hu-
manos. Levando em considera¢do que seu contetido nio e
suficiente devemos buscar os organismos internacionais de
protecédo de direitos para o esclarecimento e pontualizacdo
do seu contetido e alcance. Na administracio da justica, e
preciso observar os avances apresentados pelos drgios de
protecdo de direitos no marco da Organizagdo das Nagoes
Unidas assim como os sistemas regionais. Nesse artigo se
apresenta uma aproximagao aos parametros internacionais
em matéria de administracdo da justica com enfoque na
coisa julgada fraudulenta a nivel internacional.

Palavras chaves: Direitos Humanos; administracio de jus-
tica; parametros internacionais; direito de ser ouvido por
um tribunal independente e imparcial; jurisprudéncia in-
ternacional; res judicata.

*  Abogada. Master en Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de la Geneva Academy of International Humanitarian Law and Human Rights.
Docente investigadora de la Universidad de las Américas. Docente de la Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador.

Correo: maria.carbonell@udla.edu.ec

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014):  75-91 —[ 75:|



#eAb— Facultad de Derecho

INTRODUCCION

En la actualidad, el Derecho nacional no puede
desligarse de un contexto regional y universal mas
amplio. Esto es especialmente importante en el caso
del Estado ecuatoriano a partir de la adopcién de la
Constitucidon de 2008. En este cuerpo normativo se
reconoce la importancia del Derecho Internacional,
especialmente del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, como herramienta en el quehacer
de las y los servidores publicos. En el marco de pa-
radigma constitucional el uso de los instrumentos
internacionales y de los estandares internacionales,
que de ellas se deriven como fuente de Derecho, se
vuelve esencial ya que permite a las y los servido-
res y servidoras publicas convertirse en vigilantes
del cumplimiento de los derechos humanos y de las
obligaciones contraidas por el Estado en esa materia.
En lo que respecta a la administracion de justicia, la
utilizacion de los estandares internacionales brinda
un acercamiento diferente a la busqueda de la ver-
dad y la justicia. He ahi la importancia de la presente
investigacion. Mediante el analisis de los estandares
juridicos, con especial énfasis en la administracién
de justicia y el cardcter de cosa juzgada internacio-
nal, se busca brindar una herramienta de analisis de
casos concretos.

El ensayo que se presenta a continuacion es el
resultado de una pericia investigativa (solicitada por
la Fiscalia General del Estado) para el proceso judi-

cial en el caso Gonzdlez y otros, antes conocido como
“Fybeca” (en funcidn el lugar en el que se cometieron
los hechos, i.e. la sucursal de la cadena de farmacias
Fybeca, ubicada en la ciudadela La Alborada, en la
ciudad de Guayagquil) o “las Dolores” (en funcién de
los nombres de las esposas de algunas de las victimas
del operativo policial).

El objetivo de la investigacion fue realizar la va-
lidacion de estandares internacionales en materia de
administracion de justicia y aplicarlos al mencionado
caso. A la fecha en que se realiza este articulo, la sen-
tencia ya fue dictada por la Corte Nacional de Justi-
cia (presentada ante las partes el 6 de noviembre de
2014) pero aun no ha sido notificada formalmente.
Debido a esto, el analisis del impacto de la investiga-
cién no ha podido ser presentado entre los hallazgos
y conclusiones finales de este documento.

Este documento contiene tres partes. La primera
de ellas busca posicionar claramente a los estanda-
res internacionales en materia de derechos humanos
como fuente del Derecho. La segunda parte busca
identificar cudles de los estdndares internacionales
que han sido desarrollados son utiles en el caso con-
creto de analisis. La tercera consiste en la aplicacion
de los estandares internacionales descritos en el ana-
lisis del caso Gonzdlez y otros, conocido como caso
Fybeca.

VALORACION DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES COMO
FUENTE DE DERECHO

Ecuador es un Estado Constitucional de Dere-
chos y Justicia en el que los derechos de las personas
-y de la naturaleza como nuevo sujeto de derechos-
adquieren un rol preponderante como fin ultimo del
actuar del Estado. En este modelo constitucional, el
rol del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos adquiere una importancia significativa ya que
su objetivo es la proteccion de los derechos de las
personas.

En palabras de Avila, el Derecho Internacional se
encuentra ‘atravesado’ a lo largo del texto constitu-
cional, ya como fuente de los derechos ya como je-

76

rarquia normativa. No es cualquier Derecho Interna-
cional sino aquel que tiene por objeto la proteccion
de las personas (Avila Santamaria 2011, 144).

Es preciso recordar que Ecuador, demostrando
su compromiso con la comunidad de Estados en
relacion a la promocién y garantia de los derechos
humanos, ha firmado y, posteriormente, de ser el
caso, ratificado, los principales instrumentos in-
ternacionales en la materia. Ellos forman parte del
ordenamiento juridico nacional, tal como lo esta-
blece la Constitucion de la Republica del Ecuador
(en adelante “la Constitucién”), en su articulo 424,
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inciso segundo, al reconocer que ésta “y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mds favorables a
los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder puibli-
co.” Al formar parte del ordenamiento nacional, con
el orden de jerarquia establecido en el articulo 425 de
la Constitucidn, éstos se vuelven fuente de Derecho
Y, en el caso de aquellos que versan sobre temas de
derechos humanos, son de directa aplicacién por y
ante cualquier servidor o servidora publica.!

Este reconocimiento ha permitido cristalizar en
Ecuador la corriente de integracion del Derecho In-
ternacional de los derechos humanos en el ordena-
miento nacional, siguiendo una tendencia prepon-
derante a nivel de América Latina. En este sentido,
es importante el acercamiento de Pasara cuando
reconoce que no deb(e) verse como ‘derecho inter-
nacional’ a las normas de dd.hh. contenidas en (los)
acuerdos internacionales. Se trata, si, de normas de
origen internacional pero que, al ser suscrita, apro-
badas y ratificadas, han pasado a formar parte del de-
recho interno, en virtud de mandato constitucional
expreso (Pasara 2008, 31).

Asi pues, las normas internacionales en materia
de derechos humanos integran el ordenamiento juri-
dico interno y como tales deben ser observadas por
los y las agentes estatales en su quehacer diario. Esto
implica, entre otras cosas, el llevar a cabo un proceso
de difusiéon de las mismas y su contenido, asi como
de reconocimiento de su fuerza como fuente de De-
recho.

Durante la segunda mitad del siglo pasado, el
proceso de codificacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos toma una fuerza inusita-
da, haciendo de los tratados su principal fuente. Sin
embargo, su desarrollo posterior mediante otros ins-
trumentos, ha sido esencial para determinar el con-
tenido de los derechos: el soft law adquiere un im-
portante papel en este aspecto.

Aqui cabe hacer una precisién: los tratados in-
ternacionales de derechos humanos si bien son
acuerdos de la comunidad internacional sobre temas
concretos son, al mismo tiempo, generales. Esto tie-
ne una explicacién de orden internacional: si se es-
pera una ratificaciéon por parte de la mayoria de los
Estados, los tratados deben estar redactados de tal
manera que permitan incluir las mas diversas par-
ticularidades propias de estos sujetos de Derecho
Internacional. Si bien es necesario precisar que ésta
generalidad no implica una ligereza del contenido
de los instrumentos internacionales sino que estdn
desarrollados de tal manera que los propios Estados
tendrian un margen de apreciacion para entender el
contenido de los derechos y la forma mas adecuada
para hacerlos efectivos teniendo en cuenta sus par-
ticularidades nacionales. Cabe hacer una precision,
este margen de apreciacion no es absoluto sino que
estd limitado en funcién del pleno ejercicio de los de-
rechos humanos con base en ciertos parametros, los
estandares internacionales.

La determinacién del contenido de los derechos
puede originarse en diversos ejercicios de interpreta-
cion juridica provenientes de diferentes organismos.
En los parrafos siguientes se detallan los principales
6rganos que tienen esta potestad.

Por un lado, en el Sistema Universal de Protec-
cién de Derechos Humanos (sistema de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas - ONU) existen di-
ferentes organismos encargados de desarrollar el
contenido de los derechos reconocidos en los dife-
rentes instrumentos universales de derechos huma-
nos. Los mds importantes son aquellos creados en
virtud de los tratados (9 a la fecha de realizacién del
presente informe) y los titulares de mandatos (37 ti-
tulares de mandato tematico y 14 titulares de man-
dato por pais, a diciembre de 2014).> Por otro lado,
en los sistemas regionales de protecciéon de derechos
humanos existen también 6rganos encargados de de-
sarrollar el contenido y alcance de los derechos re-
conocidos en los principales instrumentos regionales

1. Elarticulo 426 inciso segundo de la Constitucion establece que “(1)os derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion”. Esta norma debe ser leida en concordancia con el articulo 11(3) del mismo cuerpo normativo que
establece que “(1)os derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inme-
diata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte”.

2. Para mayor informacion sobre los drganos creados en virtud de los tratados, ver: http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx
Para mayor informacion sobre los titulares de mandato, ver: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx
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de derechos humanos. Asi, en el Sistema Africano de
Proteccion de Derechos Humanos, la Comisién y la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos estan encargadas de interpretar el contenido de
los instrumentos de derechos humanos vigentes en
la region. En el Sistema Europeo, la Corte Europea
tiene esa competencia. En el Sistema Interamericano,
la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos y las Relatorias tematicas (creadas en el
seno de la Comisidn) son las responsables.

El desarrollo del contenido del derecho provie-
ne, entre otros, del ejercicio de competencias con-
sultivas, mediante la elaboracién de documentos
de interpretacion propiamente dichos; por ejemplo,
cuando la Corte Interamericana emite sus Opiniones
Consultivas. En palabras de la propia Corte Intera-
mericana, en su Opinién Consultiva 14:

La labor interpretativa que debe cumplir la
Corte en ejercicio de su competencia consul-
tiva busca no sélo desentranar el sentido, pro-
poésito y razéon de las normas internacionales
sobre derechos humanos, sino, sobre todo,
asesorar y ayudar a los Estados Miembros y a
los 6rganos de la OEA para que cumplan de
manera cabal y efectiva sus obligaciones inter-
nacionales en la materia. Se trata, en efecto, de
interpretaciones que contribuyan a fortalecer
el sistema de proteccion de los derechos hu-
manos. Como lo dijo la Corte en su primera
opinidén, [la] funcién consultiva de la Corte
no puede desvincularse de los propdsitos de la
Convencidn. Dicha funcién tiene por finalidad
coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados americanos en
lo que concierne a la proteccion de los dere-
chos humanos, asi como al cumplimiento de
las funciones que en ese ambito tienen atribui-
das los distintos 6rganos de la OEA. Es obvio
que toda solicitud de opinién consultiva que
se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la
Convencién y desnaturalizaria la competencia
consultiva de la Corte [“Otros tratados” objeto
de la funcidn consultiva de la Corte (Art. 64

Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, Opinién Consultiva OC-1/82 del 24
de setiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 25)
(Corte IDH 1994, Serie A No. 14. parr. 23).

También se desarrolla el contenido del derecho
mediante el ejercicio de las competencias conten-
ciosas cuando éstas existan; por ejemplo, cuando la
Corte Africana resuelve un caso sobre una supuesta
violacién a los derechos humanos ocurrida bajo la
jurisdicciéon de un Estado de la region.

Si bien el contenido de los derechos humanos
ha sido perfeccionado por las instancias internacio-
nales, el rol de las cortes y tribunales nacionales no
debe ser dejado de lado. Estos drganos tienen un rol
esencial en el desarrollo del contenido de los dere-
chos de las personas desde una perspectiva local y
teniendo en cuenta las particularidades nacionales,
vinculandolas con lo existente a nivel internacional.
Sobre esta base, es preciso que los tribunales nacio-
nales tomen en consideracidn la existencia y el valor
de los estandares internacionales para la proteccion
de derechos. En Latinoamérica, algunas cortes na-
cionales han hecho ya uso directo de estandares de-
terminados por la jurisprudencia internacional para
esclarecer el contenido del derecho.?

Como hemos visto, el contenido de los derechos
no se puede aprehenderse por medio de una lectura
basica del instrumento sino que esta debe comple-
mentarse con lo establecido por los 6rganos inter-
nacionales encargados de su supervisiéon y por los
6rganos internos que se han atrevido a romper con
paradigmas positivistas sobre el valor normativo de
los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos.

Las normas, los principios y los estandares in-
ternacionales en materia de derechos humanos son
esenciales para la cristalizacion y consolidacion de
un sistema mixto (nacional/internacional) de pro-
teccion de los mismos. Los tres niveles son funda-
mentales para asegurar la proteccidon y garantia de
los derechos.

3. A manera de ejemplo ver: Argentina, Corte Suprema de Justicia, caso Fibraca Constructora S.C.A. c. Comision Técnica Mixta de Salto Grande, del 7 de julio de
1993, considerando 3. En el mismo sentido: caso Cafés La Virginia S.A. s/apelacion (por denegacion de repeticion, del 13 de octubre de 1994, considerandos

8y9).
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ESTANDARES EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Una vez que se ha esbozado el valor juridico de
los estandares internacionales en materia de dere-
chos humanos, en esta seccion analizaremos los es-
tandares internacionales sobre administracién de
justicia, enfocandonos en la cosa juzgada y su rela-
cién con el principio de non bis in idem.

Estandares basicos en materia de administracion
de justicia

Ecuador ha ratificado los principales instrumen-
tos de derechos humanos a nivel regional (dentro del
marco de la Organizacién de Estados Americanos)
y universal (dentro del marco de la Organizacion de
las Naciones Unidas), entre los cuales estan la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (rati-
ficada el 12 de agosto de 1977) y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (ratificado el 6
de marzo de 1969). Ambos instrumentos reconocen
derechos relacionados con el deber del Estado de ad-
ministrar justicia: el derecho a un recurso simple y
sencillo que se ventile en respeto de las garantias del
debido proceso. El pacto mencionado lo recoge en
su articulo 14(2). La Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos establece, en su articulo 8, las
garantias que deben verificarse en cada uno de los
procesos:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.

(...)

4. El inculpado absuelto por una sentencia fir-
me no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos.

Gracias al analisis y aplicacion de estos articulos,
los diferentes 6rganos de derechos humanos han de-

terminado estandares internacionales en referencia a
la administracién de justicia. Con base en éstos, se
podra determinar si es que en su ejercicio se incurre
o no en violaciones a derechos humanos. Con res-
pecto al acceso a la justicia, los estandares interna-
cionales requieren que el juez, jueza o tribunal en-
cargado cumpla con ciertas caracteristicas como son
la imparcialidad, la legalidad, la independencia y la
competencia.

Con respecto a las caracteristicas del proceso, se
requiere que las normas por las cuales éste se sus-
tancia sean anteriores al mismo, que sea publico, que
se valore adecuadamente la prueba y que las decisio-
nes que se emitan sean motivadas. Con respecto a
los derechos de las personas encausadas, se requiere
principalmente que se respete el principio de non bis
in idem y que se cumpla la prohibicién de no discri-
minacion. En los parrafos que siguen, se presenta un
andlisis de cada uno de estos estandares.

Con respecto al acceso a la justicia

En un primer momento, se requiere que el tribu-
nal o corte que administre justicia haya sido estable-
cida, mediante ley, con anterioridad al juzgamiento
(principio de legalidad).

Es decir, a nivel internacional se requiere que los
tribunales o jueces/zas estén establecidos mediante
ley con anterioridad al inicio del proceso que se sus-
tancia, sin importar la materia sobre la cual verse.
Sobre la nocién de ley, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Corte IDH”) ha
establecido, en su Opinién Consultiva 6 que:

no es posible interpretar la expresion ‘leyes,
utilizada en (la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) como sinénimo de cual-
quier norma juridica, pues ello equivaldria a
admitir que los derechos fundamentales pue-
den ser restringidos por la sola determinacién
del poder publico, sin otra limitacién formal
que la de consagrar tales restricciones en dis-
posiciones de caracter general (Corte IDH
1986, Ser. A, No. 6, parr. 26).
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Continua la Corte IDH,

La ley en el Estado democratico no es simple-
mente un mandato de la autoridad revestido
de ciertos necesarios elementos formales. Im-
plica un contenido y esta dirigida a una finali-
dad (...). Este principio, dentro del espiritu de
la Convencioén, debe entenderse como aquel en
el cual la creacion de las normas juridicas de
caracter general ha de hacerse de acuerdo con
los procedimientos y por los 6rganos estable-
cidos en la Constitucién de cada Estado Parte,
y a él deben ajustar su conducta de manera es-
tricta todas las autoridades publicas (...). Las
leyes (...) son actos normativos enderezados al
bien comun, emanados del Poder Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por
el Poder Ejecutivo (Corte IDH 1986, Ser. A,
No. 6, parr. 34-35).

Por otro lado, dicho érgano debe ser indepen-
diente e imparcial. A pesar de que las dos nociones
tienen un vinculo estrecho, tienen un alcance dife-
rente. En este aspecto seguiremos la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Canada en el caso Valente
contra La Reina, recogida igualmente por el Comité
de Derechos Humanos de la ONU y la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos.

En este caso la jurisprudencia internacional ha
determinado que la independencia es individual e
institucional, denotando la ausencia de una relacién
con otros. Se refleja en elementos como la estabilidad
en el cargo, la ausencia de un lazo con otras institu-
ciones del Estado (por ejemplo, de otros poderes del
Estado). Los Principios Bésicos sobre la Independen-
cia de la Judicatura, establecen que ésta “sera garanti-
zada por el Estado y proclamada por la Constitucion
o la legislacién del pais. Todas las instituciones gu-
bernamentales y de otra indole respetaran y acataran
la independencia de la judicatura™

La imparcialidad puede ser subjetiva y objetiva
pero hace referencia a la relacion a los aspectos con-
cretos de un caso. En lo subjetivo, la imparcialidad
implica que la persona o personas encargadas de ad-

ministrar justicia no tengan prejuicios personales ni
ideas preconcebidas que pudieran afectar la causa; en
lo objetivo se requiere que la instancia ofrezca las ga-
rantias necesarias para excluir cualquier duda sobre
la ausencia de prejuicios por parte de los y las jue-
zas. La imparcialidad del tribunal o de la corte es un
elemento esencial del debido proceso ya que implica
que el fallo sera dictado sin depender de las conside-
raciones personales de los o las integrantes del tribu-
nal y en base a los hechos y el Derecho aplicable.

La apariencia de independencia e imparcialidad
fue precisada por la Corte Europea de Derechos Hu-
manos en el caso Incal, referente a la Corte de Segu-
ridad Nacional en Turquia. En palabras de este orga-
nismo, incluso las apariencias pueden ser de cierta
importancia. Lo que estd en juego es la confianza
que los tribunales deben inspirar en una sociedad
democratica en el publico (...). Lo decisivo es si pue-
de sostenerse que (las dudas de la persona encausa-
da) estan objetivamente justificadas (Corte Europea
de Derechos Humanos, Sentencia del 9 de junio de
1998. parr. 71).

Esto fue ratificado en el caso Daktaras Vs. Litua-
nia sobre la sentencia emitida en contra de un lider
de la mafia lituana por un tribunal que, a decir de la
Corte Europea, carecia de los requisitos de indepen-
dencia e imparcialidad.

Los tribunales militares, policiales y especiales

Sobre las cortes y tribunales policiales, militares
y otras cortes especiales, la jurisprudencia interna-
cional ha determinado que su existencia y funcio-
namiento per se, no constituye una violacién a los
derechos humanos ni a los estaindares existentes con
respecto a la administracion de justicia. Sin embargo,
las diferentes estancias internacionales han puesto
un énfasis especial en el cumplimiento irrestricto de
estos ultimos: la vara con la que se les mide es mucho
mas alta que a los tribunales ordinarios. Por ejemplo,
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ha establecido, en el caso Civil Liberties Or-
ganisation, Legal Defence Centre, Legal Defence and
Assistance Project Vs. Nigeria, que su existencia no

4. Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al
6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.
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constituye una violacién necesariamente sino que su
falta de cumplimiento de los estandares internacio-
nales en materia de independencia e imparcialidad
son el real problema [Comisién Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, Comm. No. 218/98
(1998 / 2001), parr. 44].

En concordancia con lo dicho, la jurisprudencia
internacional ha establecido su preocupacion cuan-
do los tribunales especiales, militares o policiales
juzgan delitos que no son de naturaleza policial o mi-
litar. El Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, en el analisis de una violacion a los derechos
humanos en Camerun, manifesté su preocupacién
y recomendod al pais que se asegurara que los tribu-
nales militares o policiales sélo juzgaran delitos de
esa naturaleza. Esta recomendacion se repitié en el
caso de Guatemala, Libano y Uzbekistan (Comité de
Derechos Humanos 2001, Informe A/56/40, Vol. I).
Esto ha sido planteado ya desde la jurisprudencia de
la ex Comisiéon de Derechos Humanos de la ONU,
pasando por los trabajos de los Relatores Especiales
sobre Ejecuciones Extrajudiciales (desde 1989) y el
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas.

La Corte IDH, en el caso Durand y Ugarte Vs.
Perti establecié que la justicia militar (y, por extrapo-
lacion, la policial) tiene una raison détre diferente a
la justicia ordinaria: busca proteger bienes juridicos
especiales (Corte IDH, Sentencia de 16 de agosto de
2000, Serie C No. 68, parr. 117). Y, por lo tanto, debe
ser aplicada sélo en circunstancias muy particulares.

Siguiendo esta misma linea jurisprudencial, los
organismos internacionales han determinado que
las violaciones de derechos humanos nunca podran
ser consideradas un delito de funcidn, por lo que no
deben ser ni investigadas ni sancionadas por parte
de los tribunales militares o policiales sino por la jus-
ticia ordinaria. Segun los sistemas regionales y uni-
versal de proteccidn, el hecho de que una violacion
o violaciones a los derechos humanos sea conocida
por tribunales militares o policiales genera impuni-
dad. En su jurisprudencia en el caso de la Masacre

de Mapiripan Vs. Colombia, la Corte IDH ratifico lo
dicho e indicé que las violaciones de derechos hu-
manos cometidas por agentes policiales o militares
deben ser conocidas por la justicia ordinaria (Corte
IDH, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C,
No. 134). La jurisprudencia en el Sistema Africano
de Protecciéon de Derechos Humanos va en el mismo
sentido.”

Sobre la investigacion de esas violaciones de de-
rechos humanos, los requerimientos internacionales
en la materia establecen que el rgano que investiga
debe ser independiente de los o las autoras y del érga-
no al que éstas pertenecen. Quien investiga no debe
estar bajo la subordinacién/dependencia jerarquica
o funcional de los o las autoras del hecho o del 6rga-
no al que pertenecen (Corte Europea de Derechos,
Sentencia del 4 de mayo de 2001, parr. 112).° En el
caso de Sri Lanka, el Comité de Derechos Humanos
de la ONU se pronuncié sobre la necesidad de esa
independencia en el caso de violaciones a derechos
humanos cometidas por miembros de las policia.

Con respecto a las caracteristicas del proceso

El proceso mediante el cual se administra justicia
debe cumplir con ciertas caracteristicas elementales.
A saber, la existencia de normas previas que determi-
nen las reglas en base a las cuales debe sustanciarse
el proceso. Este debe ser publico, salvo en los casos
en que la ley lo prohiba en funcién de la proteccion
de otros derechos. Puede verse el articulo 14(1) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
a fin de determinar qué circunstancias justifican el
incumplimiento del principio de publicidad:

La prensa y el publico podran ser excluidos
de la totalidad o parte de los juicios por con-
sideraciones de moral, orden publico o segu-
ridad nacional en una sociedad democratica,
o cuando lo exija el interés de la vida privada
de las partes o, en la medida estrictamente ne-
cesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publi-

5. Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Media Rights Agenda V. Nigeria, Comm. No. 224/98 (2000), parr. 62: “The purpose of military
courts is to determine offences of a pure military nature committed by military personnel. While exercising this function, military courts are required to res-
pect fair trial standards. They should not, in any circumstances whatsoever, have jurisdiction over civilians. Similarly, special tribunals should not try offences

that fall within the jurisdiction of regular courts.”

6. Adicionalmente puede analizarse el caso Finucane Vs. Reino Unido, Sentencia de 1 de julio 1993.
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cidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal
o contenciosa sera publica, excepto en los ca-
sos en que el interés de menores de edad exija
lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

En el proceso debe hacerse una adecuada valora-
cion de la prueba para emitir una sentencia motiva-
da. Acorde a Pasara, se debera “en efecto, ponderar
razonablemente el peso relativo de cada elemento
probatorio, y su capacidad para formar en el juez la
conviccion sobre la que funda su decision, se con-
vierte en un aspecto fundamental del debido proce-
so” (Pasara 2008, 49). La motivacion de toda decision
adoptada es un requisito esencial para que se respete
el derecho a un juicio justo, la extensién de la mo-
tivacion variara de acuerdo a las circunstancias de
caso (Corte Europea de Derechos Humanos, Senten-
cia del 21 de enero de 1999, parr. 26).

Con respecto a los derechos de la persona
encausada

La persona en contra de quien se lleva a cabo un
proceso judicial no estd desamparada sino que la
normativa internacional (muchas veces recogida en
los ordenamientos nacionales como el caso de Ecua-
dor) le reconoce ciertos derechos. Sobre este tema
en particular existen diversos estandares que debe-
ran verificarse. Sin embargo, en el presente articulo
nos enfocaremos en los siguientes: el ser considerada
inocente hasta que se demuestre lo contrario (pre-
suncion de inocencia); el derecho a la defensa, a la
asistencia de un abogado o abogada, a no ser juzgada
dos veces por los mismos hechos (non bis in idem);
derecho a contar con un recurso de apelacion, entre
otros. Cada uno de estos derechos tiene sus carac-
teristicas especificas. En este caso concreto, pondre-
mos especial énfasis en el de non bis in idem.

a) Res judicata o cosa juzgada
i. ;Qué entendemos por cosa juzgada?

A pesar de que existen algunas divergencias
sobre su naturaleza (principio o costumbre inter-
nacional), la regla de la cosa juzgada internacio-
nal esta bien establecida en el Derecho Interna-

cional Publico como un pilar fundamental para
la seguridad juridica y su cumplimiento es de
obligatorio por parte de los Estados en el orden
internacional. Ya en 1927, en un obiter emitido
en el caso de la Fdbrica de Chorzow, la Corte Per-
manente de Justicia identificé a la cosa juzgada
como un principio de Derecho Internacional
Publico de obligatorio cumplimiento para los Es-
tados. Este acercamiento fue repetido en varias
ocasiones por la misma Corte y su sucesora, la
Corte Internacional de Justicia. Incluso los tri-
bunales arbitrales internacionales reconocen este
principio como uno de los fundamentos de la se-
guridad juridica en el orden internacional.

Sobre la naturaleza de este principio, como lo
explica Nieva,

la cosa juzgada consiste en la prohibi-
cién de que los juicios se repitan. Existe
para dar firmeza a los juicios ya emi-
tidos, y como consecuencia, seguridad
juridica al sistema juridico-social. Para
existir, precisa de un enjuiciamiento,
asi como de la necesidad de estabilidad
de ese enjuiciamiento. Toda resolucion
judicial que posea esos dos elementos,
tiene eficacia de cosa juzgada (Nieva
2006, 288 y 289).

Sobre el valor de la cosa juzgada, la Corte
Constitucional de Colombia ha determinado que

la funcién pacificadora que cumplen
los procedimientos judiciales como
instrumentos para la resolucién de los
conflictos que surgen en una colecti-
vidad, ha sido destacada por la Corte
en diferentes oportunidades, sefalan-
do la importancia de la firmeza de las
decisiones y su transito a cosa juzgada,
como presupuestos de seguridad juri-
dica. Este valor que estd implicito en la
funcién de administrar justicia y for-
ma parte de las garantias que integran
el debido proceso (...), se funda en la
confianza tanto de los individuos que
participan en el proceso, como de la co-
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lectividad que espera la eficaz y regula-
da solucién de sus conflictos, y que una
vez que el litigio concluya definitiva-
mente con una decision judicial, ella se
torna inalterable” (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia C-979/05,
26 de septiembre de 2005, parr. 7).

De esta manera se dota de seguridad al orden
juridico. La misma Corte ha dicho que “como
atributo del debido proceso penal, la cosa juzga-
da esta establecida a favor de la libertad, a fin de
evitar que el individuo se vea enfrentado a una
indefinida condicién de sub judice” (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-979/05, 26
de septiembre de 2005, parr. 7).

En Derecho Internacional Publico existen re-
quisitos similares a los que requieren las legisla-
ciones nacionales, los que deben verificarse para
que se constituya el caracter de cosa juzgada de
un pronunciamiento.

Asi, la cosa juzgada se aplicara si es que esta-
mos frente a las mismas partes y a la misma ma-
teria (Corte Permanente de Justicia, 16 de mayo
de 1925, Ser. B. N. 11 en 30).” El test de triple
identidad, desarrollado por la Corte Internacio-
nal de Justicia y adoptado por otros organismos
internacionales, requiere, para identificar la ca-
racteristica de cosa juzgada, la identidad de las
partes, la identidad de la causa y la identidad de
la materia, de modo que los tres elementos de la
res judicata son: persona, petitium, causa petendi.

ii. Relacion con el non bis in idem

Para la tradicion judicial europea, especial-
mente la francesa y alemana, el principio de
non bis in idem es una consecuencia ldgica de la
maxima res judicata pro veritate habetur. Asi, las
cortes francesas lo ven como un corolario de la
autorité de la chose jugée; y, las alemanas, de la
materielle Rechtskraft (Lelieur 2013, 4-5).

La tradicidn inglesa tiende a desligarse de esta
interpretacion, acordandole una valoracién dife-
rente a su naturaleza.

Sigamos o no la linea de pensamiento conti-
nental europea, el non bis in idem tiene una estre-
cha relacion con la caracteristica de la cosa juzga-
da ya que ésta es aquella que brinda la proteccién
a las personas y les permite vivir un estado de
seguridad juridica al no encontrarse permanen-
temente en riesgo de ser juzgadas por un mismo
hecho indefinidamente. La Corte Constitucional
de Colombia ha ratificado esta relacion al deter-
minar que

el principio de la cosa juzgada se pro-
yecta, complementa y realiza en mate-
ria sancionatoria en un postulado de
singular importancia en la determina-
cién de los limites al ejercicio despro-
porcionado e irrazonable de la potestad
punitiva del Estado: la prohibiciéon de
doble incriminacién o principio non
bis in idem, conforme al cual nadie
puede ser juzgado dos veces por el mis-
mo hecho, de explicita consagracion
(...) enlos tratados de derechos huma-
nos que regulan las garantias judiciales
(Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-979/05, 26 de septiembre
de 2005, parr. 8).

Teniendo en cuenta que la cosa juzgada es el
caracter de inamovible e inmutable que tienen
las decisiones judiciales, es esencial para que se
configure el non bis in idem. Si es que la cosa juz-
gada no existiera como garantia de este derecho,
la persona podria ser juzgada una y otra vez; y
procesos supuestamente concluidos podrian ser
reabiertos indefinidamente. Asi, la cosa juzgada
se convierte en una garantia del derecho de una
persona a no ser juzgada ni sancionada por un
delito por el cual ya ha sido condenada o absuel-
ta.

. A pesar de que existan similitudes en lo que se espera de la cosa juzgada internacional y nacional, es preciso sefialar lo que Brownlie identifica como una

importante diferencia entre el ambito internacional y el nacional. Para este autor, las decisiones que cuenten con la caracteristicas de cosa juzgada nacional no
necesariamente tiene ese mismo caracter a nivel internacional. Al respecto de esta discusion, ver: Brownlie 1998: 52 y ss. Esta discusion es interesante relacio-

narla con la nocién de la cuarta instancia en las cortes internacionales.
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Tanto la Convencién Americana de Derechos
Humanos como el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos recogen el non bis in idem.
De igual manera, la 5ta Enmienda a la Consti-
tucion de Estados Unidos reconoce la regla del
double jeopardy como un elemento esencial para
la convivencia en sociedad sin temor a ser cons-
tantemente sujeto de un proceso legal por hechos
ya investigados y resueltos. De igual manera, la
Constitucidn del Ecuador lo recoge en su articulo
76(7)().

iii. Excepciones existentes para la aplicacion del
non bis in idem

Como mencionamos en parrafos anteriores,
a nivel internacional se ha establecido que el de-
recho de toda persona a no ser juzgada dos veces
no es absoluto sino que admite limitaciones en
ciertas circunstancias excepcionales. Estas estan
contenidas en la normativa internacional o han
sido desarrolladas por las cortes y tribunales in-
ternacionales y nacionales. Por ejemplo, el arti-
culo 4(2) del Protocolo Adicional No. 7 al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos establece
que se podra reabrir un caso cuando ha existido
un defecto fundamental en el proceso anterior
que pudiera afectar su resultado. Igualmente, los
estatutos de los tribunales especiales para la ex
Yugoslavia [articulo 10(2)] y para Ruanda [arti-
culo 9(2)] reconocen excepciones a este derecho
en los mismos términos:

Una persona que haya sido juzgada
por un tribunal nacional por actos que
constituyan violaciones graves del de-
recho internacional humanitario podra
ser juzgada posteriormente por el Tri-
bunal (para la Ex Yugoslavia) solamen-
te si:

a) El acto por el cual se la sometid a jui-
cio fue considerado delito ordinario; o

b) La vista de la causa por el Tribunal
nacional no fue ni imparcial ni inde-
pendiente, tuvo por objeto proteger al
acusado de la responsabilidad penal

internacional, o la causa no se tramitd
con la diligencia necesaria.

De igual manera la jurisprudencia interna-
cional ha desarrollado este tema. La Corte IDH,
en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile
indico que:

Aun cuando es un derecho huma-
no reconocido en el articulo 8.4 de la
Convencién Americana, no es un de-
recho absoluto y, por tanto, no resulta
aplicable cuando: i) la actuacién del
tribunal que conoci6 el caso y decidi6
sobreseer o absolver al responsable de
una violacion a los derechos humanos
o al derecho internacional obedeci¢ al
propdsito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal; ii) el procedi-
miento no fue instruido independiente
o imparcialmente de conformidad con
las debidas garantias procesales, o iii)
no hubo la intencién real de someter
al responsable a la accion de la justicia
(Corte IDH, Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006, Serie C, No. 154, parr.
154).

Si es que alguna de las circunstancias des-
critas se verifica, estaremos frente a un caso de
“cosa juzgada fraudulenta”. La Corte IDH ha di-
cho que esta “resulta de un juicio en el que no
se han respetado las reglas del debido proceso, o
cuando los jueces no obraron con independencia
e imparcialidad” (Corte IDH, Sentencia de 22 de
noviembre 2004, Serie C, No. 117, parr. 131). En
este caso, el respeto del non bis in idem crearia
un “acto de intolerable injusticia’, en palabras de
la Corte Constitucional de Colombia. La propia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos ha determinado que existen limitaciones
a la clausula del double jeopardy en base a los ele-
mentos vistos. Estos giran en torno a la falta de
acceso a la justicia por la actuacién del tribunal
que participd en determinado proceso.

Al existir una cosa juzgada fraudulenta, la
sentencia emitida por el tribunal o corte no go-
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zard de la inamovilidad que la caracterizaria si
se hubiesen cumplido con los estandares vistos
anteriormente. Esto significa que la persona no
podria aducir el derecho de non bis in idem al no
contar con una sentencia con caracter de cosa
juzgada. De ser este el caso, la persona podria ser
juzgada y sancionada por el hecho ilicito original.

Aparte de los elementos sefialados por en los pa-
rrafos anteriores, hay que anadir el siguiente aporte
de la Corte Constitucional colombiana. En casos de
violaciones de derechos humanos, cobran vital im-
portancia los derechos de las victimas, de sus fami-
liares y de la sociedad en si, de resarcirlas y alcanzar
la verdad mediante la administracién de justicia. Las
limitaciones al non bis in idem tienen su fundamento
en la proteccion de derechos de las victimas. La Cor-
te Constitucional de Colombia considera

que es posible establecer limitaciones al de-
recho al non bis in idem derivadas de valores
constitucionales (...) como los derechos de las
victimas de los hechos punibles y el deber co-
rrelativo del Estado de investigar y sancionar
los delitos a fin de realizar la justicia y lograr
un orden justo, con los cuales puede even-
tualmente entrar en conflicto, y que a su vez
podrian no solamente autorizar, sino exigir
una limitacién de la garantia constitucional
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-979/05, 26 de septiembre de 2005, parr. 10).

Continua su linea argumentativa diciendo

Asila fuerza normativa del non bis in idem que
entrafa la inalterabilidad e inmutabilidad de la
sentencia absolutoria en favor del sentenciado,
debe ceder ante el incumplimiento del deber
del Estado de investigar los delitos y sancionar
los responsables a fin de lograr un orden jus-
to, particularmente tratindose de delitos que
configuran violaciones de derechos humanos
e infracciones graves al derecho internacional
humanitario, ambito al cual se contrae la nor-
ma parcialmente demandada (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia C-979/05, 26 de
septiembre de 2005, parr. 10).

Como vemos, la prohibicién del doble juzga-
miento que protege a las personas no es absoluta sino
que el mismo desarrollo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos ha permitido que se iden-
tifiquen ciertos valores/derechos que pueden entrar
en colision con esta prohibicion.

Asi pues, los tribunales internacionales recono-
cen que en casos en los que la administracion de
justicia no ha cumplido con los estdandares interna-
cionales en la materia, la resolucién que emiten no
tendrd fuerza de cosa juzgada y, por lo tanto, no brin-
dara el requisito necesario para que se aplique el non
bis in idem.

ANALISIS DEL CASO GONZALEZ Y OTROS, ANTES CONOCIDO COMO
EL CASO FYBECA O “LAS DOLORES”

En Guayaquil, cerca de las 7:00 AM del 19 de no-
viembre de 2003, se llevd a cabo un operativo en la
sucursal de la cadena de farmacias Fybeca. Un grupo
de la Policia Nacional intervino en el local en el que
se llevaba a cabo un robo.

El operativo concluy6 con la muerte de 8 perso-
nas (incluidos un cliente y el mensajero de la farma-
cia), la detencion de una persona y la desaparicion de
3. La sentencia correspondiente al caso fue dictada,
por la Corte Nacional de Justicia el 6 de noviembre

de 2014. A la fecha de la presentacion de este arti-
culo, la misma no habia sido notificada a las partes
procesales.

Documentos analizados

Los principales documentos que fueron analiza-
dos para la realizacion de este estudio constan en los
parrafos siguientes. Se los ha clasificado conforme a:
si provienen del fuero policial o si fueron dictados en
justicia ordinaria.

8. Igualmente, ver: Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C- 548 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz y C- 04 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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En fuero policial:

a. Informe investigativo en torno al operativo
efectuado por miembros policiales el dia 19
de noviembre de 2003, en la farmacia Fybeca
de la ciudadela La Alborada, en la ciudad de
Guayaquil, del Inspector General de la Policia
Nacional, General de Distrito Marcelo Efrain
Vega Gutiérrez. Fecha: 1 de diciembre de 2003.

b. Auto cabeza de proceso dictado por el Minis-
tro Presidente de la Corte Provincial del Gua-
yas, dictado el 3 de diciembre de 2003.

c. Dictamen fiscal emitido por el Ministerio Fis-
cal recibido en la Segunda Corte Distrital de
Policia de Guayas con fecha 6 de abril de 2004.

d. Auto de llamamiento a juicio y sobreseimiento
de algunos encausados dictado por Ministro
Presidente de la Corte Provincial del Guayas.

e. Auto de sobreseimiento definitivo dictado por
Corte Provincial del Guayas de fecha 24 de
septiembre de 2004 y el Voto Salvado del Juez
Blum Manzo.

De la justicia ordinaria:

a. Dictamen Fiscal del Fiscal Distrital del Guayas
y Galdpagos presentado ante Juez Séptimo de
lo Penal de Guayas.

b. Dictamen fiscal acusatorio presentado por
Agente Fiscal de los Penal del Guayas de 2004.

Analisis de la investigacion de los hechos por
parte de la justicia policial

Hemos visto en parrafos anteriores que los estan-
dares internacionales referentes a la cosa juzgada in-
ternacional son claros y que su aplicacién por parte
de los agentes estatales ayudara al cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado en mate-
ria de derechos humanos. A modo de recapitulacién

podemos decir que una sentencia o decisién gozara
de este caracter si es que, de manera general, fue dic-
tada por un tribunal o juez/a independiente, impar-
cial, legalmente creado con anterioridad al proceso,
mediante normas previas establecidas por ley, moti-
vada y mediante un analisis y valoracién adecuado
de la prueba.

Sobre la existencia de cortes policiales, la juris-
prudencia internacional ha indicado que su mera
existencia y funcionamiento no constituye una vio-
lacién a los derechos humanos. La raison d’ étre de la
justicia policial, entonces, es la protecciéon de bienes
juridicos especiales vinculados con la seguridad, la
vida o la organizacién de la institucién policial (en
este caso) o que podrian afectar la seguridad del Esta-
do. Su objetivo es la sancién de los delitos de funcién:
su competencia radicaria en la existencia de este tipo
de infraccion mas no en el cardcter de la persona que
los cometi6. Como lo indica la Corte IDH, en el caso
Durand y Ugarte, este es un fuero funcional pero no
personal,’ en el sentido de que son aquellas infrac-
ciones a la ley penal cometidos por un policia en el
ejercicio de sus funciones o en ocasion de ellas. Cabe
recordar que, como lo dijo la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos en ejercicio de
su competencia para juzgar eso delitos de funcidn,
estas cortes deberan cumplir con los mismos estan-
dares que las cortes ordinarias.'°

Sin embargo, recordemos que las diferentes cor-
tes internacionales han reconocido que para el juz-
gamiento de las violaciones de derechos humanos
cometidas por agentes policiales (o militares), la jus-
ticia ordinaria debe ser la encargada de investigarlas
y sancionarlas ya que éstas nunca constituirian un
delito de funcién toda vez que no son “delitos o fal-
tas que por su propia naturaleza atenten contra bie-
nes juridicos propios del orden militar” (Corte IDH,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, No.
154, pérr. 117).

Sobre la investigacion de las violaciones a los
derechos humanos presentes en caso analizado

9. Corte IDH. Op. Cit. parr. 117. De igual manera, ver: Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69.
10. Ver, entre otros: Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Civil Liberties Organisation, Legal Defence Centre, Legal Defence and Assistance

Project v. Nigeria, Comm. No. 218/98 (1998 / 2001). parr. 44
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Las ejecuciones extrajudiciales constituyen una
privacion arbitraria de la vida. En palabras del Rela-
tor Especial Sobre Ejecuciones Extrajudiciales de la
ONU, citando al Comité de Derechos Humanos, ha
dicho que “el derecho contra la privacion arbitraria
de la vida se ha descrito como una norma de derecho
internacional consuetudinario, ademas de un prin-
cipio general del derecho internacional y una norma
de jus cogens” (Informe del Relator Especial sobre
Ejecuciones Extrajudiciales, sumarias o arbitrarias,
13 de septiembre de 2013. A/68/382. parr. 30). La
privacion arbitraria de la vida se constituye en una
violacion a derechos humanos que no podra ser con-
siderada como delito de funcion, por lo que deberan
ser investigadas y sancionadas por parte de la justicia
ordinaria.

Cabe citarse el Informe investigativo en torno al
operativo efectuado por miembros policiales el dia
19 de noviembre de 2003, en la farmacia Fybeca en
la ciudadela La Alborada en la ciudad de Guayaquil,
el cual fue realizado por el Inspector General de la
Policia Nacional, General de Distrito Marcelo Efrain
Vega Gutiérrez. En este documento, se concluye que
los hechos cometidos por el Mayor de Policia Eduar-
do Gonzalez Flores (oficial a cargo del operativo) son
“lo que se conoce como delitos comunes” ya que no
estaba en sus drdenes incursionar en la sucursal de
la farmacia Fybeca (p. 26). De esta manera, el propio
informe investigativo reconoce que la actuacién de
los miembros del operativo se constituye en un delito
comun; por lo tanto debid ser investigado y sancio-
nado por la justicia ordinaria y no por la justicia po-
licial. Llegamos asi a nuestra primera conclusion: los
hechos investigados constituyen un delito comun.

En el caso que nos ataiie, los hechos del operati-
vo Fybeca fueron investigados por la justicia policial.
De esta manera, llegamos a la segunda conclusion:
en este caso se incumpli6 con el estaindar internacio-
nal en el cual se exige que las violaciones a derechos
humanos, como seria la ejecucion extrajudicial, sean
investigadas y sancionadas por parte de la justicia or-
dinaria y no por cortes policiales.

Una vez analizado Auto, cabeza de proceso dic-
tado por el Ministro Presidente de la Corte Provin-
cial del Guayas, encontramos que la competencia se
radicé mediante la aplicacion de un fuero personal:
“siendo uno de los sujetos que mds abajo se expresard,
miembro de la Policia Nacional con el grado de Mayo
de Policia, con fuero de Corte, y todos en servicio acti-
vo e intervenido con ocasion del servicio, naciendo asi
la competencia del suscrito”.

En el Auto de llamamiento a juicio y sobresei-
miento de algunos encausados dictado por Ministro
Presidente de la Corte Provincial del Guayas se es-
tablece que se radica la competencia en funcion del
fuero privativo personal y funcional. Lo primero se
evidencia cuando el Ministro Presidente radica su
competencia al mencionar que “los sindicados son
miembros de la Policia Nacional en servicio activo”.
Lo segundo se evidencia cuando dice que “los actos
delictivos que se investigan acaecen en cumplimien-
to de las funciones especificas policiales”."!

Sobre lo segundo ya nos pronunciamos en los
parrafos anteriores. Sobre lo primero, como se men-
ciono supra, el fuero es funcional y no personal. En
este caso se incumple con este estandar internacional
radicando la competencia en base al fuero privativo
cuando debi6 haberse remitido el caso a la justicia
ordinaria para su conocimiento.

Llegamos a la tercera conclusion: existié una
violacidn al estandar internacional con respecto a la
aplicacion del fuero privativo en razén de la persona
y no en razén de la funcioén.

Debida diligencia en la investigacion de los
hechos

En lo que respecta a la debida diligencia en la in-
vestigacion de los hechos que posiblemente constitu-
yen violaciones a los derechos humanos, los 6rganos
internacionales han dicho en reiteradas ocasiones,
que encargar la investigacion por supuestas violacio-
nes de derechos humanos cometidas por miembros

11. El considerando primero del Auto de llamamiento a juicio y sobreseimiento de algunos encausados dictado por Ministro Presidente de la Corte Provincial del
Guayas resulta en los términos siguientes: “Que al haber sido posesionado como Ministro Presidente de esta H. Segunda Corte Distrital de la Policia Nacional,
con fecha 29 de agosto de 2003, se advierte la competencia del suscrito por cuanto los sindicados son miembros de la Policia nacional en servicio activo y los
actos delictivos que se investigan acaecen en cumplimiento de las funciones especificas policiales”
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de las fuerzas policiales o militares a la misma policia
o a las fuerzas armadas garantiza la impunidad.

Ademas, los estandares internacionales requieren
que las investigaciones sean independientes, y el en-
cargar las investigaciones a personas que pertenecen
a las mismas organizaciones que los y las supuestas
responsables pone en riesgo su independencia Corte
Europea de Derechos Humanos, Caso McKerr, parr.
112). El Comité de Derechos de la ONU, en sus “Ob-
servaciones Finales” al Estado colombiano manifes-
té su preocupacion por que las investigaciones, los
interrogatorios y la sancién de las personas presun-
tamente responsables estén en manos de la misma
institucion a la que ellas pertenecen. Manifesté que
esto no da apariencias de imparcialidad ni indepen-
dencia, siendo éste un requisito base para la adminis-
tracion de justicia (Documento de Naciones Unidas,
CCPR/C/79/Add. 76, 5 de mayo de 1997, parr. 19). Es
necesario tener esto en mente al analizar el Informe
Investigativo y los demas elementos investigativos
presentados. Los elementos investigativos fueron lle-
vados a cabo por miembros de la institucion policial.

Aqui llegamos a nuestra cuarta conclusion: las
investigaciones, las pericias y la sancion de los pre-
suntos responsables de los hechos cometidos estuvie-
ron en manos de la misma institucion, violandose los

estandares antes vistos sobre la imparcialidad e inde-
pendencia de los 6rganos participantes en el proceso.

Sobre la debida diligencia en la investigacion de
violaciones de derechos humanos, la Corte IDH ha
establecido que esta debe ser inmediata (Corte IDH,
Sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C, No. 149,
parr. 189). El retraso en la investigacién puede ser
determinante a fin de esclarecer los hechos y precau-
telar la existencia de evidencias.'

Sin embargo, del anilisis del Informe Investiga-
tivo se desprende que no se ha cumplido con la de-
bida diligencia al investigar los hechos denunciados.
Al 1o de diciembre de 2003, conforme consta en la
conclusion 4ta del mencionado informe, no se habia
dispuesto “ningiin tipo de investigacion, para determi-
nar el grado de participacion y responsabilidad de los
miembros policiales que habrian actuado en el opera-
tivo, limitandose a dar parte verbal a su superior” (In-
forme Investigativo, 2003, 25).

Aqui hemos llegado a la quinta conclusién: la in-
vestigacion de los hechos no cumplié con el requisito
de inmediatez sino que, un mes mas tarde no habia
aun una investigacion ordenada por la autoridad po-
licial competente.

CONCLUSION

Con base en los elementos analizados se pueden
recopilar las cinco conclusiones puntuales a las que
se llego a partir del estudio de caso:

a) En este caso se incumplio con el estandar
internacional en el cual se exige que las vio-
laciones a derechos humanos, como seria la
ejecucion extrajudicial, sean investigadas y
sancionadas por parte de la justicia ordinaria
y no por cortes policiales.

b) Loshechos investigados constituyen un delito
comun al tratarse de violaciones a derechos
humanos.

¢) Existié una violacion al estandar internacio-
nal con respecto a la aplicacién del fuero pri-
vativo en razdén de la persona y no en razén
de la funcién.

d) Las investigaciones, las pericias y la sancién
de los presuntos responsables de los hechos
cometidos estuvo en manos de la misma ins-
titucion, violandose los estandares antes vis-
tos sobre la imparcialidad e independencia de
los 6rganos participantes en el proceso.

e) La investigacion de los hechos no cumplio
con el requisito de inmediatez.

12. Cfr. Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs Perti, Excepcion preliminar, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202,

parr. 135.
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Las cinco conclusiones esbozadas permiten afir-
mar que las actuaciones de la justicia policial en el
caso estudiado no cumplen con los estaindares basi-
cos sobre administracion de justicia (imparcialidad
e independencia) por lo que sus decisiones no go-
zaran de cardcter de cosa juzgada. Los dictamenes
de sobreseimiento provisional y definitivos emitidos
por la Segunda Corte Provincial del Guayas (fuero
policial) son el resultado de una administracién de
justicia que no cumple con lo requerido internacio-
nalmente, por ende, carecerian del caracter de cosa
juzgada internacional. Esto implica que los encau-
sados no podrian invocar el principio de non bis in
idem ya que se configura una de las excepciones que
la jurisprudencia internacional contempla para limi-
tar este derecho: que el procedimiento no haya sido
instruido independiente o imparcialmente de con-
formidad con las debidas garantias procesales.

De manera general, en este ensayo se han ana-
lizado los estandares juridicos internacionales en
materia de administracién de justicia. En un primer
momento, se evidencid el valor juridico de dichos es-
tandares como fuente de Derecho; se parti6 del he-
cho que el Estado ecuatoriano ratificé los principales
tratados de derechos humanos y les otorgé un rango
jerarquico especial. Sin embargo, ellos no desarrollan

exhaustivamente el contenido del derecho sino que
han sido los diferentes drganos de derechos huma-
nos (regionales y de caracter universal) quienes lo
han hecho a través de sus comentarios, recomenda-
ciones y sentencias. A través de este proceso, se han
identificado estandares claros para cada derecho.

El caso de la administracion de justicia no es dife-
rente. Se han identificado claramente los estandares
internacionales que abarcan las caracteristicas que
debe tener el juez/a o tribunal que sustancie el caso;
las caracteristicas que debe tener el mencionado
proceso; v, los derechos de las personas encausadas.
En el primer caso, los tribunales o los jueces o jue-
zas deben ser establecidos por ley con anterioridad
al inicio del proceso (incluso de las fases de investi-
gacion), deben ser independientes e imparciales. El
proceso debe, de manera general, ser sustanciado en
base a normas previamente establecidas por ley, debe
ser publico (salvo en circunstancias excepcionales) y
se deben emitir sentencias motivadas en las que se
evidencia una adecuada valoracién de la prueba. Por
ultimo, a pesar de que existen varios derechos que
protegen a la persona encausada, los hemos enfoca-
do en la prohibicion de ser juzgada dos veces (non bis
in idem) y la existencia de la cosa juzgada fraudulen-
ta a nivel internacional.
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TRIBUTOS, REGLA SOLVE ET REPETE Y AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO.
CRITICA A LA DECISION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA'

TAXES, THE SOLVE ET REPETE RULE AND THE TAX GUARANTEE IN TRIALS.
A CRITIQUE OF A SENTENCE OF THE ECUADORIAN CONSTITUTIONAL COURT

TRIBUTOS, REGRAS SOLVE ET REPETE Y FIANCA TRIBUTARIA. CRITICA A
DECISAO DA CORTE CONSTITUCIONAL EQUATORIANA

Mauricio Maldonado Mufioz*
Universita Degli Studi Di Genova

Resumen

El presente trabajo aborda dos instituciones relacionadas:
la regla solve et repete y el asi llamado afianzamiento tribu-
tario. En principio, se parte de un analisis de los tributos
en general y de su importancia, para luego analizar algunas
justificaciones que los defensores de la solve et repete y del
afianzamiento han presentado con relacién a ellas. Poste-
riormente, se examina una sentencia de la Corte Consti-
tucional italiana sobre la regla solve et repete, que permita
realizar un parangén con una sentencia de la Corte Cons-
titucional ecuatoriana sobre el afianzamiento tributario.
Cuestiones como el derecho a la igualdad, el acceso a la jus-
ticia y la tutela judicial efectiva estan implicadas.

Palabras clave: Afianzamiento tributario; solve et repete;
derecho a la igualdad; acceso a la justicia; tutela judicial
efectiva.

Summary

The present paper deals with two related institutions: the
solve et repete rule and the tax guarantee in trials. First, an
analysis of taxes in general and their importance is attemp-
ted. Secondly, some of the justifications offered by the de-
fenders of the solve et repete rule and the tax guarantee in

Recibido: 01/09/2014
Aceptado: 12/11/2014

trials are analyzed. After that, a ruling of the Italian Consti-
tutional Court on the solve et repete rule is examined in or-
der to make a comparison with a ruling of the Ecuadorian
Constitutional Court on the aforementioned tax guarantee
in trials. Issues such as the right to equality, access to justice
and effective judicial protection are also involved.

Key words: Tax guarantee in trials; solve et repete; right to
equality; access to justice; effective judicial protection.

Resumo

O presente trabalho aborda duas institui¢oes relacionadas:
aregra solve et repete e a chamada fianga tributaria. O prin-
cipio, se parte da analise dos tributos em geral e de sua im-
porténcia, para logo analisar algumas justificagdes que os
defensores da solve et repete e a fianga se apresentou com re-
lagdo a elas. Logo, se examina una sentenca da Corte Cons-
titucional italiana sobre a regra solve et repete, para poste-
riormente realizar uma compara¢do com uma sentenca da
Corte Constitucional equatoriana sobre a fianga tributaria.
Questdes como o direito a igualdade, o aceso a justica e a
tutela judicial efetiva estdo implicadas.

Palavras chaves: Fianca tributdria; solve et repete; direito a
igualdade; aceso a justiga; tutela judicial efetiva.
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Y, de inmediato, alzé una pared muy alta, y en la puerta puso un cartel que decia:
ENTRADA ESTRICTAMENTE PROHIBIDA BAJO PENAS CONSIGUIENTES

Oscar Wilde, El Gigante Egoista

PLANTEAMIENTO GENERAL

Antes, sobre este tema, he realizado otro trabajo
mucho mas amplio (Mufloz 2011), pero al que siem-
pre he querido hacerle algunas precisiones. Nunca
pude hacerlo, entre otras cosas, porque he dedicado
mis esfuerzos a otros temas y dado que tal empefio
podria demandar un tiempo que no poseo. Lo que
escribo hasta aqui podria leerse como una excusa,
pero no pretende serlo en la medida en que en este
ensayo busco abordar algunos temas (quiza los neu-
rélgicos) tratados en parte en ese libro. A pesar de la
necesidad de precisiones y correcciones, dicha obra
aun posee importancia en la discusion y sus conclu-
siones las reafirmo, aunque en alguna parte su desa-
rrollo podria ser, en efecto, mejorado.

Quiza este ensayo pueda servir para volver a re-
flexionar sobre una institucion que en el Derecho
ecuatoriano provocé mucho menos revuelo del que
debia; aunque mas revuelo aun debid causar un pro-
nunciamiento de la Corte Constitucional ecuatoriana
en este sentido, dado que aquella ofrecié pocas luces

para la solucién del problema. Lamentablemente, tal
pronunciamiento constituye ademas, un ‘buen ejem-
plo’ de la forma en que usualmente suele razonar la
Corte Constitucional ecuatoriana.

Me propongo empezar haciendo un pequeno
analisis de lo que significan los tributos y de su re-
lacién con la regla solve et repete y el afianzamiento
tributario. Luego, brevemente, analizaré una senten-
cia de la Corte Constitucional italiana sobre la regla
solve et repete para, partiendo de alli, desarrollar un
pequeiio estudio de los derechos que se encuentran
presentes en el caso; a saber, el derecho a la igualdad,
el derecho de acceso a la justicia y el derecho a opo-
nerse a las actuaciones de la administracion. Tales
razonamientos permitiran arribar de manera mas o
menos acertada a la que sera la conclusion de este
trabajo: una critica a la sentencia de la Corte Cons-
titucional ecuatoriana con relacion al afianzamiento
tributario.

ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Por regla solve et repete, en el sentido que vale
para el derecho tributario, se entiende la reclamacion
de un tributo que debe estar precedida de su pago.
Pague y luego repita, que quiere decir que los tribu-
tos que el fisco ha determinado que un contribuyen-
te debe pagar deben ser satisfechos antes de que éste
pueda accionar.

En fin, anticipar el pago a la accion. En sentido
amplio, la regla solve et repete puede referirse a cual-
quier crédito a favor del Estado que contenga el mis-
mo requisito; mientras que rara vez se lo usa en el
derecho civil en cuanto a las obligaciones solidarias
del que paga por todos y se hace de un crédito.

Aungque tal uso por parte del derecho civil no es
necesariamente equivocado, no tiene demasiado que

ver con el sentido de la regla aqui tratado (Mufioz
2011, 9-24).

El asi llamado afianzamiento tributario, asi como
todo tipo de caucién encaminada a fungir de garan-
tia en un proceso tributario de impugnacion, cons-
tituye una derivacion de la regla solve et repete, en
tanto ambos estan dirigidos a establecer un requisito
que supone un desincentivo para accionar en contra
del fisco y que impide la discusion judicial del tributo
(eso se ha entendido de modo pacifico en la doctri-
na).

La caucién o afianzamiento tributario es el requi-
sito en virtud del cual los contribuyentes que preten-
den accionar contra el fisco por tributos determina-
dos por éste, antes de poder discutir la legalidad del
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tributo y previamente a obtener resolucién, deben
pagar el porcentaje legal de la cuantia del proceso.

El llamado afianzamiento tributario constituye
una especie de garantia y un requisito para poder ob-
tener resolucion en las contiendas contra el fisco, en
el caso ecuatoriano, de aquellas que nacen posterior-
mente a la determinacion tributaria del sujeto activo.

Sobre el afianzamiento tributario, incorporado
en la legislacion ecuatoriana por el articulo 7 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el
Ecuador, la Corte Constitucional ecuatoriana se
pronuncié declarando la constitucionalidad condi-
cionada, con lo que le dio un nuevo alcance a la dis-
posicion citada a través del mecanismo de sentencia
modulativa.

LOS TRIBUTOS Y SU IMPOSICION. APARENTE FUNDAMENTACION
CONSTITUCIONAL DE LA REGLA SOLVE ET REPETE Y DEL
AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

Apuntes sobre los tributos y su rol para el
Estado

Segun entiendo, la legitimidad de los tributos no
es otra que aquella que surge del hecho de que los
privados no poseen incentivos suficientes para reali-
zar ciertas actividades que, entonces, deben ser rea-
lizadas por el Estado. De hecho, sin ingresos no se-
ria posible hablar propiamente de una organizacién
estatal. Dicha concepcion, asi llanamente explicada,
tampoco es incompatible con una concepcion liberal
del Estado. Después de todo, actividades como la ad-
ministracion de justicia, la defensa interna y externa
y la realizacion de cierto tipo de obras publicas, con-
viene que sean realizadas por el Estado.

No obstante, las ventajas que se desprenden del
libre intercambio que genera de manera espontanea
el mercado, no son reproducibles por ninguna ad-
ministracion centralizada. Incluso los modelos mas o
menos exitosos de Estado de bienestar lo son porque
en realidad funcionan primordialmente bajo lalégica
del libre mercado. Paradéjicamente, sin que primero
se permita un importante nivel de libre mercado que
lo sostenga, el welfare state es imposible, justamente
porque un concepto desnudo de estado de bienestar
implica niveles de gasto que resultan tan ineficientes
como condenados al fracaso. Los ejemplos abundan
y mientras se siga equivocando el camino vamos a te-
ner Estados de algunos afios de ‘prosperidad’ y otros
tantos de crisis (y deuda). Mds aun, existen verdade-
ras ofertas demagogicas y demandas irrazonables en
las que unos y otros han querido insertar sus con-

ceptos de ‘bienestar, ademas de los problemas que
surgen en el mediano y largo plazo en las economias
que gastan mas de lo que pueden, que a fin de cuen-
tas es el mismo fenémeno. Tampoco la solucién al
bienestar se encuentra simplemente en los recursos
naturales. La mal llamada ‘maldicién de los recursos’
no es otra que la maldicién de los malos administra-
dores del Estado.

En cualquier caso, estimo que los tributos (bien
manejados) son de fundamental importancia y que
nuestras sociedades deben convivir con ellos, pero
de ellos deben demandar los resultados adecuados,
sin que por su imposicién se sacrifiquen derechos o
se cargue a los contribuyentes de manera irrazona-
ble.?

Importancia de los tributos, solve et repete y
afianzamiento tributario. Aparente fundamen-
tacion constitucional

El apartado anterior empiezo reconociendo que
incluso desde una perspectiva liberal es posible dar
importancia a los tributos. Dicha importancia sin
embargo, no puede constituir un buen argumento
para el sostenimiento de la regla solve et repete ni
para la vigencia del afianzamiento tributario. De he-
cho éste, que algunos han querido mostrar como un
argumento de base constitucional, es en realidad un
postulado muy débil.

En el supuesto de esta fundamentacion se da por
hecho que los intereses estatales son los intereses de

2. Pienso, por supuesto, en la forma democratica del Estado, para la cual el sistema tributario debe perseguir ciertos fines pero adecuados al mismo sostenimiento
del sistema sobre la base de algunos principios entre los que se cuentan la capacidad contributiva, la igualdad, la no confiscatoriedad, etc.
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todos (hecho muy discutible en mdas de un caso),
mientras que los de los contribuyentes son los suyos
propios; argumentacion a la que sigue aquella que
supone que la falta de pago puntual de los tributos
acarrea un perjuicio colectivo.

Estos juicios, que los defensores de la solve et re-
pete y del afianzamiento han usado tradicionalmen-
te, nos relatan un hecho aparentemente cierto: las
sociedades requieren de los ingresos tributarios para
que cierto engranaje estatal pueda seguir funcionan-
do (coste econémico de vivir bajo tal organizacion),
y su falta afecta o dilata los intereses generales en su-
puesta oposicion a los privados y particulares.

Sin embargo, hay que indicar que la comparaciéon
no se ha hecho correctamente, pues han pretendido
ponerse en concurso los intereses econdmicos fisca-
les y los intereses econdmicos privados como si se
tratara de una contienda de todos contra uno. En
realidad, lo que esta en juego no es el interés eco-
némico de un particular, cuya veracidad puede o no
ser comprobada en juicio, sino el hecho mismo de
que el particular pueda acudir a dicho juicio, o sea su
derecho de acceso a la justicia (ademas de otros que
estan en juego).

Por la naturaleza y fines de la regla y del afian-
zamiento, habria que comparar, no la generalidad
del interés publico con la particularidad del interés
privado, sino dos tipos de interés publico diversos:
el que surge del pago de los tributos y el que aparece
de la necesidad de la proteccion de ciertos derechos
fundamentales, en este caso particular, la tutela ju-
dicial efectiva. En el fondo, los defensores de la regla
solve et repete y del afianzamiento entienden que am-
bos institutos estarian amparados en la defensa de la
administracion tributaria frente a posibles litigantes
de mala fe, que podrian escudar el cumplimiento de

sus obligaciones fiscales en el proceso. De ese modo,
la regla presupone anticiparse a quienes pretenden
evadir o dilatar el pago de un tributo determinado
(por el sujeto activo), escudandose en los drganos ju-
risdiccionales con competencia para resolver asuntos
contencioso-fiscales.

Sin embargo, pensar que esa fundamentacion sea
correcta acarrea una peligrosa suposicion, que con-
siste en asumir que en general los que accionan con-
tra el fisco lo hacen para evadir sus responsabilidades
tributarias refugiados en las opciones que les da el
ordenamiento juridico. En definitiva, seria estable-
cer una especie de presuncion de “culpabilidad” o de
“mala fe”. Ademads de que implicaria la absurda tesis
de que el Estado debe defenderse de sus ciudadanos,
suponiendo que cuando piden un derecho (por muy
fiscal que sea) lo hacen con el afdn de perjudicar ala
administracion y no con el objetivo de reivindicarlo
para si mismos, no como un privilegio, sino clara-
mente como un derecho (lo cual no ata, por otra par-
te, su pretension al resultado del litigio).

Resulta peligrosa la ‘logica’ aplicada, que dificil-
mente podria extrapolarse a otros casos y que aun
asi es débil, puesto que “el derecho concedido al fisco
de ejecutar sus créditos por impuestos, con la secue-
la de intereses y costas, aparte de posibles sanciones
por obstaculizar el normal desarrollo de su actividad,
asegura suficientemente al Estado contra todos aque-
llos litigantes de mala fe” (Villegas 2007, 509).

Vale aclarar, por cierto, que los mismos argumen-
tos sirven para contrariar la regla solve et repete cuan-
do se aplica a cualquier tipo de crédito a favor del
Estado, sea o no fiscal, siempre que lo que se discuta
en juicio sea la legitimidad o monto de tal hipotética
deuda (en el caso ecuatoriano reciente, un ejemplo se
encuentra en la Ley de Hidrocarburos).

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGLA SOLVE ET REPETE.
EL CASO ITALIANO

La sentencia de la Corte Constitucional italiana
(21/1961), que declard la ilegitimidad constitucional
del instituto solve et repete, resulta ineludible cuan-
do del estudio de la regla se trata, al menos en clave
comparada; pues, aun cuando el analisis que reali-

za la Corte no es abundante, mas bien concreto, las
consideraciones que usa para determinar la inconsti-
tucionalidad referida se encuentran sustancialmente
bien fundadas.
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He aqui, las partes que considero mas importan-

tes de la sentencia antedicha:?

La cuestién que es objeto del presente jui-
cio ha dado, desde hace tiempo, lugar a
discusiones y a decisiones en la doctrina
y en la jurisprudencia que han planteado
muchos modos de calificar el instituto del
solve et repete. Tarea de la Corte Consti-
tucional no es encuadrarlo en una o en
otra categoria dogmatica, mas sélo la de
solucionar la cuestion de si ella es legitima
constitucionalmente, con respecto de las
normas contenidas en los articulos 3, 24 y
113 de la Constitucién (...).

Parece oportuno, ante todo, hacer notar
que la mencién del principio de la normal
ejecutoriedad de los actos administrati-
vos no realiza ninguna contribucién a la
solucién de la cuestion en el sentido sus-
tentado por la Administracion Financie-
ra, porque aquel principio no vendria en
ningun modo a ser deteriorado, eludido o
venido a menos por el instituto del solve et
repete; bien también puede, en tal caso, la
Administraciéon misma, proceder en calle
ejecutiva contra el contribuyente moroso, a
pesar de cualesquiera oposicion suya, caso
en que el juez ordinario no esta autorizado
a suspender la ejecucion de medidas de la
autoridad administrativa. Se puede decir,
sin embargo que, justamente, la existencia
de tal instituto debilita, en cierto sentido, la
eficacia de aquel principio, racionalmente
y practicamente.

El solve et repete es, indudablemente, una
medida particularmente enérgica y eficaz
para la consecucion del interés publico con
relacion a la percepcion de los tributos vy,
justamente por esto, fue introducido y ha
sido conservado durante tanto tiempo en
la legislacion italiana, a pesar de la existen-
cia de varios proyectos para su abolicion,
nacidos de iniciativa gubernativa y parla-

3 Traduccion del autor de este ensayo.
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mentaria, e incluso habiendo sido expuesto
igualmente a severas criticas de parte de la
doctrina y a interpretaciones correctivas y
limitativas por parte de la jurisprudencia,
la que ha llegado a excluir la aplicabilidad
del instituto cuando la pretension tributa-
ria resulta prima facie absolutamente in-
fundada.

Todo eso confirma que, independiente-
mente de los principios contenidos en la
Constitucion, y ya antes de la aprobacion
de ésta, se tuvo una notable evolucion en
la sensibilidad de aquellos (los jueces), que
esperaron en la interpretacion y la aplica-
cion de las normas vigentes: evolucion pro-
vocada por el exceso de aquella medida (la
solve et repete), que apareci6 en oposicion
a los principios de un orden moderno, en
cuanto a las relaciones entre el ciudadano
y el Estado.

Parece dificil suponer que el legislador
constituyente haya ignorado un problema
tan discutido y, menos atin, que no lo haya
considerado resuelto implicitamente a tra-
vés de la formulacion de los principios ge-
nerales, dirigidos en gran parte, justamente,
a regular las relaciones entre los ciudada-
nosy el Estado, equiparando las exigencias
de éste, con los derechos de aquellos, y -en
todo caso- poniendo las condiciones nece-
sarias para que estos derechos puedan ser
impuestos igualmente a todos. La imposi-
cion del gravamen del pago del tributo, re-
gulado como presupuesto imprescindible
de procedibilidad de la accién judicial, di-
rigido a conseguir la tutela del derecho del
contribuyente mediante la comprobacién
judicial de la ilegitimidad del tributo mis-
mo, estd en contraste, a juicio de la Corte,
con todos los principios contenidos en los
articulos de la Constitucién enunciados en
la ordenanza del juez de primera instancia
(Arts. 3,24 y 113). Esta en contraste con la
norma contenida en el articulo 3, porque es
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evidente la diferencia de trato que se consi-
gue de ello, entre el contribuyente que sea
capaz de pagar enseguida todo el tributo y
el contribuyente que no tenga medios sufi-
cientes para realizar el pago, ni pueda pro-
porcionarselos comodamente recurriendo
al crédito; igual el otro, porque también en
caso de victoria en juicio no conseguiria
el reembolso de las sumas erogadas sino
con retraso. Al primero es pues permiti-
do en consecuencia de sus condiciones
econdmicas, pedir justicia y conseguirla,
siempre que pueda probar que tiene razén.
Al segundo esta facultad le queda dificil y
a veces imposible, no sélo de hecho, sino
también con base en el derecho, a prop6si-
to de un presupuesto procesal establecido
por la ley y consistente en el gravamen del
depdsito de una suma eventualmente muy
ingente.

Las mismas consideraciones sirven para
justificar lo relativo a las normas conte-
nidas en los articulos 24, primer inciso y
113 de la Constitucién, en los que el em-
pleo de las palabras ‘todos’ y ‘siempre’ tie-
nen claramente el objetivo de remarcar la
igualdad de derecho y de hecho de todos
los ciudadanos, en cuanto a la posibilidad
de solicitar y de conseguir la tutela juris-
diccional, sea respecto a otras sujetos pri-
vados, sea respecto del Estado y de entes
publicos menores. La Corte advierte, por
tanto, que el instituto solve et repete se en-
cuentra en contraste con las normas de la
Constitucion y que, por ello, tiene que ser
declarada la ilegitimidad de la disposicion
que lo prevé (...).

Por estos motivos
La Corte Constitucional

Declara la ilegitimidad constitucional de la
norma contenida en el segundo inciso del
articulo 6 de la Ley de 20 de marzo de 1865,
Ley No. 2248. En relacion a las normas de
los articulos 3, 24 y 113 de la Constituciéon”
(Corte Costituzionale, 21/1961).

En este punto es importante para el presente es-
tudio citar lo que disponen los articulos 3, 24 y 113
de la Constitucion de la Republica italiana y los dere-
chos a los que ellos se refieren.

El articulo 3 sefala lo que sigue:

Todos los ciudadanos tienen igual dig-
nidad social y son iguales ante la ley, sin
distincion de sexo, de raza, de lengua, de
religién, de opiniones politicas, de condi-
ciones personales y sociales... (Constitu-
cion de la Republica italiana, articulo 3).

Por su parte, el articulo 24, relativo al derecho de
acceder a la justicia para buscar tutela efectiva de los
derechos, prevé:

Todos pueden actuar en juicio por la tutela
de sus derechos e intereses legitimos. La de-
fensa es derecho inviolable en todo estado
y grado del procedimiento. Se garantizan a
los que no posean recursos econémicos su-
ficientes, con adecuadas instituciones, los
medios para actuar y defenderse ante cada
jurisdiccion... (Constitucion de la Republi-
ca italiana, articulo 24).

Por ultimo, el articulo 113 se refiere al derecho a
discutir las actuaciones de la administracion publica
y su relacidn con la tutela jurisdiccional de los dere-
chos frente a tales actuaciones. La mencionada dis-
posicion senala:

Contra los actos de la administracién pu-
blica siempre es admitida la tutela juris-
diccional de los derechos y los intereses
legitimos ante los drganos de jurisdiccion
ordinaria o administrativa.

Tal tutela jurisdiccional no puede ser ex-
cluida o limitada a particulares medios de
impugnacioén o a determinadas categorias
de actos... (Constituciéon de la Republica
italiana, articulo 113).

En ese orden, la sentencia de la Corte Constitu-
cional italiana sefala la inconformidad de la regla
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solve et repete con tres derechos reconocidos en los
articulos citados, que aqui mas adelante se analizan
asi:

a. Elderecho alaigualdady la solve et repete

Dentro de su analisis, la Corte Constitucional
italiana vuelve preponderante al derecho a la igual-
dad. Asi, cuando dice que la solve et repete contraria
la Constitucién, lo dice porque a propdsito de la vi-
gencia de la regla se hace una diferenciaciéon entre el
contribuyente solvente y aquel que no puede cubrir
el tributo; esto es, una diferenciacion en orden de una
consideracion econdémica. Hecho no admisible por-
que no diferencia positivamente; es decir, no cons-
tituye una discriminacion de aquellas que al hacer
una diferencia procuran eliminar o diezmar una car-
ga injusta o desigual de orden negativo. Y tampoco
significa una diferenciacion de tipo legitimo, o sea,
aquella que aunque supone una discriminacién no
es en si misma irrazonable. Hay que hacer hincapié
en los criterios de razonabilidad que se deben aplicar
en el momento de hacer una diferencia en uno o en
otro sentido. Una diferenciacion si es razonable no
serd ilicita, de tal manera que no todo discrimen esta
proscrito sino cuando constituye una diferencia irra-
zonablemente.*

Siguiendo a Nino, no es posible entender el de-
recho a la igualdad desde un plano descriptivo, pues
la afirmacion “todos los hombres son iguales” resulta
naturalmente falsa (de naturaleza somos diversos);
de otro lado, la afirmacién en un plano normativo
es del todo inconveniente, pues decir “la ley debe
tratar igualmente a todos”, no considera que por sus
especiales circunstancias hay personas que merecen
un trato diferente, como los adultos mayores, las mu-
jeres embarazadas o los nifios. De ahi que haya que
atender a lo analitico; es decir, interpretar el derecho
a la igualdad conforme a las gradaciones que admi-
ten nuestras propias diferencias (Nino 2005, 411).

Un sistema tributario que proteja el derecho a
la igualdad debe precautelar que no se produzcan
afectaciones irrazonables a las condiciones de vida

de cada uno (ademas de que es deseable que no se
constituya en un desincentivo para la inversion e ini-
ciativa privada).

Si el poder tributario no es omnimodo (como
ningun poder humano puede ser), y si la discrimi-
nacion de la que se habla no crea una diferenciacion
razonable, sino una proscrita o ilegitima, no podia
permitirse la imposiciéon de un requisito como el
que trae consigo la solve et repete. Como se vera mas
adelante, y como en realidad aparece de una senci-
lla operacién mental, los mismos argumentos valen
en contra del afianzamiento tributario, al menos tal
como esta concebido en el Ecuador.

b. El derecho a acceder a la justiciay la
solve et repete

La sentencia de la Corte Constitucional italiana
hace alusién a la palabra ‘todos’ con que empieza el
primer inciso del articulo 24 de la Constitucion ita-
liana: “Todos pueden actuar en juicio por la tutela de
sus derechos e intereses legitimos” Esta es una refe-
rencia expresa a la generalidad del derecho de acceso
a la justicia; por lo que si la regla impide el acceso a
“algunos” (los que no pueden pagar anticipadamente
el tributo), desvanece el concepto y la garantia que
prevé el articulo 24 precitado. Es asi que si la aplica-
cién de la regla es condicién necesaria de acceso a
la justicia, se ha de inferir que su vigencia implica la
limitacion del derecho consecuente.

Mas adelante, en la parte que corresponde pun-
tualmente al afianzamiento tributario aclararé algu-
nos aspectos sobre este derecho.

c. El derecho a oponerse a las actuaciones
de la administracion publica y la solve et
repete

En este caso, la sentencia de la Corte Constitu-
cional italiana hace alusién a la palabra “siempre’,
incluida en el primer inciso del articulo 113 de la
Constitucion italiana: “Contra los actos de la adminis-
tracion publica siempre es admitida la tutela jurisdic-

4 Pararealizar este andlisis conviene remitirse al principio de razonabilidad en sus diferentes modos de ser concebido (véase: Maldonado Muiioz 2013, 143-168);
o a los llamados sistemas de escrutinios propios del derecho estadounidense, que suelen aplicarse cuando del derecho a la igualdad se trata (véase: Giardelli

2006, 39).
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cional de los derechos y los intereses legitimos ante los
organos de jurisdiccion ordinaria o administrativa”.
De ese modo, si la regla implica que las actuaciones
de la administracion puablica pueden ser “eventual-
mente” o “casi siempre” impugnables, igualmente se
desmedra el derecho aludido.

De lo antedicho se entiende el hincapié que hace
la Corte Constitucional italiana respecto a las pa-
labras “todos” y “siempre”, de los articulos 24 y 113
respectivamente. Tanto es esto importante que los
vocablos “todos” y “siempre” significan, el primero,
aquello “que se toma o se comprende enteramente en
la entidad o en el numero” (imposibilidad de exclu-
sién de uno o algunos individuos); y, el segundo, “en
todo y en cualquier tiempo” (imposibilidad de redu-
cirlo a eventualidades).

Aclaro, de cualquier modo, que es normal que
estos derechos posean esta ‘entidad, mas alla de la

alusion a ciertas palabras. En términos generales,
los derechos son de todos, siempre; independiente-
mente de que su ejercicio sea posible en condiciones
especificas, segtn los casos. En un ordenamiento de-
mocratico, todos somos titulares de derechos.

Por ultimo, respecto a la sentencia, téngase en
cuenta que la Corte sefiala que la inconstituciona-
lidad de la regla habria sido ya establecida con la
misma vigencia de la Constitucion italiana (1948).
La disposicion del articulo 6 de la Ley sobre el Con-
tencioso-Administrativo, declarada inconstitucional,
se entiende entonces que lo es por sobreviniencia; es
decir, se trata de una inconstitucionalidad sobreveni-
da, que opera cuando una norma resulta ilegitima
constitucionalmente de frente a un nuevo texto de la
Constitucion o a una nueva Constitucion.

SOBRE EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES IMPLICADOS

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformato-
ria para la Equidad Tributaria en el Ecuador (Ley s/n;
R.O. 242-3S, 29-XII-2007), se instituyd el asi llama-
do afianzamiento como prerrequisito para accionar
en contiendas fiscales nacidas de la determinacion
tributaria desde el sujeto activo; esto, segun se des-
prende del articulo innumerado incluido después del
articulo 233 del Cédigo Tributario, que corresponde
al articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, que reza:

Afianzamiento.- Las acciones y recursos
que se deduzcan contra actos determinati-
vos de obligacién tributaria, procedimien-
tos de ejecucion y en general contra todos
aquellos actos y procedimientos en los que
la administracién tributaria persiga la de-
terminaciéon o recaudacion de tributos y
sus recargos, intereses y multas, deberdn
presentarse al Tribunal Distrital de lo Fis-
cal con una caucion equivalente al 10% de
su cuantia; que de ser depositada en nume-
rario serd entregada a la Administracion
Tributaria demandada.

La caucidn se cancelara por el Tribunal
Distrital de lo Fiscal o Sala Especializada
de la Corte Suprema de Justicia si la de-
manda o pretensidn es aceptada totalmen-
te, la que en caso de ser en numerario gene-
rara a favor del contribuyente intereses a la
misma tasa de los créditos contra el sujeto
activo. En caso de aceptacion parcial el fa-
llo determinara el monto de la caucién que
corresponda ser devuelto al demandante
y la cantidad que servird como abono a la
obligacion tributaria; si la demanda o la
pretension es rechazada en su totalidad, la
Administracion Tributaria aplicara el valor
total de la caucién como abono a la obliga-
cién tributaria.

Esta caucién es independiente de la que
corresponda fijarse por la interposicion
del recurso de casacion, con suspension
de ejecucion de la sentencia o auto y de la
de afianzamiento para hacer cesar medidas
cautelares y se sujetard a las normas sobre
afianzamiento establecidas en este cédigo.
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El Tribunal no podra calificar la demanda
sin el cumplimiento de este requisito, te-
niéndose por no presentada y por consi-
guiente ejecutoriado el acto impugnado, si
es que dentro del término de quince dias
de haberlo dispuesto el Tribunal no se la
constituyere”

El legislador constituyente, que para esos efec-
tos actuaba como legislador ordinario (pues con la
instalacion de la Asamblea Nacional Constituyente
el extinto Congreso Nacional ceso en sus funciones),
dict6 esta disposiciéon (y muchas otras), aunque en
realidad sdlo tenia potestades para realizar una nue-
va Constitucion y para reformar el marco institucio-
nal del Estado. De todos modos, esa es una discusion
que aqui no se abordard y que ya no tiene demasia-
dos efectos précticos.

Como se desprende de la disposiciéon citada, el
afianzamiento tributario constituia un requisito para
poder accionar contra el fisco por tributos determi-
nados por éste, antes de poder discutir la legalidad
del tributo, debiendo pagar el porcentaje legal de la
cuantia del proceso.

Los derechos fundamentales que se deberian
analizar en esta parte mantienen relaciéon con aque-
llos que he sefialado que se infringen por la imposi-
cion de la regla solve et repete (no otra puede ser la
consecuencia de la derivacion del afianzamiento tri-
butario de la regla). Sin embargo, ahora corresponde
precisarlos un poco en su contenido y hablar de al-
gunos otros derechos que no han sido considerados
o tratados a fondo.

Los derechos que se encuentran en juego y que
deben ser analizados para determinar si el afian-
zamiento tributario contradice de algin modo a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se refie-
ren a los siguientes: i) al derecho de peticién (y su
correlativo derecho a recibir respuestas motivadas),
ii) al derecho de acceso a la justicia (y al derecho a
la tutela judicial efectiva), iii) al derecho a oponerse
a las actuaciones de la administracion publica, y, iv)
al derecho a la igualdad. En el caso de la tutela ju-

dicial efectiva y el derecho de acceso a la justicia se
hara hincapié en aquellos derechos que componen el
derecho generalmente denominado debido proceso,
todos en ineludible conexion.

a. El derecho de peticidn, el derecho a recibir
respuestas motivadas y el afianzamiento
tributario

El derecho de peticion esta reconocido en el arti-
culo 66 nim. 23 de la Constitucion de la Republica,
que reza:

Se reconoce y garantiza a las personas:

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones
individuales y colectivas a las autoridades y
a recibir atencidn y respuestas motivadas.
No se podra dirigir peticiones a nombre
del pueblo.

Este derecho, como aparece en el texto de la
Constitucion, no incluye solamente el derecho a pre-
sentar “quejas y peticiones”, sino que supone también
el derecho a obtener “respuestas motivadas” a dichas
peticiones. Peticidn y respuesta, entonces, estan in-
eludiblemente unidas.

Dentro de la esfera de los derechos que incluyen
alguna forma de solicitud de actuacién de una auto-
ridad, el mas amplio es el derecho de peticion. Ese
se refiere a un ambito general en virtud del cual se
puede solicitar -dentro de un amplisimo espectro- la
atencion de las autoridades a cierta pretension ex-
presada en el petitorio (individual o colectivo) que
realice quien tenga la intencién de requerir algo de
dichas autoridades.

El derecho de peticidn tiene como sujetos pasi-
vos a todas las autoridades sin limitacion de ninguna
clase. Tal ausencia de limites presupone la inexisten-
cia de restricciones respecto del contenido de la peti-
cién; lo que no implica, obviamente, que la peticion
vaya a ser atendida favorablemente, pero si supone
la obligacion de la autoridad de responder motiva-
damente.

5 Como se vera mas adelante, la Corte Constitucional ecuatoriana dicté una sentencia declarando la constitucionalidad condicionada del articulo sefialado.
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Como se puede ver, la motivacion es requisito de
la respuesta, de tal suerte que la autoridad esta obli-
gada a atender las peticiones de los administrados
con base en los hechos y en el derecho que justifican
su decisién. La motivacién en las decisiones de las
autoridades es, también, requisito de validez, lo que
se encuentra previsto en el articulo 76 nim. 7 letra 1)
de la Constitucién, que dice:

En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier or-
den, se asegurard el derecho al debido pro-
ceso que incluird las siguientes garantias
basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias:

1) Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habra motiva-
cidn si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente moti-
vados se consideraran nulos. Las servido-
ras o servidores responsables seran sancio-
nados” (Constituciéon de la Republica del
Ecuador, articulo 76, numeral 7, letra 1).

El afianzamiento tributario viola el derecho de
peticion. Esto ocurre porque el requisito impide que
el accionante reciba una respuesta a la impugnacién
que ha planteado en contra de la administracion tri-
butaria. Hay que recordar que bajo la letra del Co-
digo Tributario,® la accién que no se acompana del
afianzamiento se entiende inexistente puesto que, en
el supuesto del texto del articulo, la caucién se cons-
tituye en condicion necesaria sin la que el contribu-
yente no puede accionar o recurrir en el ambito liti-
gioso tributario.

Precisamente -siempre en el supuesto de la citada
disposicion y su tenor- el afianzamiento tributario no
solo es un coste para el actor del litigio contencio-

so-tributario, sino que es un requisito de procedibi-
lidad.

Hay que aclarar que esta interpretacion ha varia-
do, pues, como se vera mas adelante, la Corte Cons-
titucional ecuatoriana, al pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad de la norma contentiva de la caucion
como requisito de procedencia de la demanda, decla-
16 su constitucionalidad condicionada.

En esa virtud, la Corte atribuy6 cierto criterio
interpretativo que habria de darsele a la disposicion
mentada, de manera que ‘no viole’ el derecho de ac-
ceso a la justicia (siempre conforme el pronuncia-
miento de la Corte). Esta interpretacion indica que
los jueces tributarios deben, en lugar de exigir la
caucion para efectos de poder calificar la demanda,
pedirla después de calificada, para luego, de no apa-
rejarse la garantia, archivar el proceso.

Visto esto, el afianzamiento tributario no es mas
un requisito de procedibilidad de la accién tributa-
ria. Nétese sin embargo, que aunque el requisito ya
no impide que el juzgador prevenga competencia
y tome conocimiento de la causa, si impide que el
accionante obtenga resolucion. Es decir, si antes el
afianzamiento tributario impedia la accion, ahora
impide la resolucion.

Sin embargo, la respuesta no puede deslindarse
de la accién como tal, pues esa es la union entre la
peticion y la resolucion (motivada), que no pueden
comprenderse desligadas, y cuya violacién indivi-
dual afecta indefectiblemente a la otra.

b. El derecho de acceso a la justicia, la tutela
judicial efectiva y el afianzamiento
tributario

Si el derecho de peticion es el derecho genérico
de pedir a las autoridades, el derecho de acceso a la
justicia es el mismo derecho de peticién enfocado en
la administracion de justicia.

El derecho de acceso a la administracion de jus-
ticia incluye obtener de los 6rganos de la adminis-

6 Notese que la interpretacion ha cambiado por efecto de la constitucionalidad condicionada.
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tracion la correspondiente tutela judicial efectiva, tal
como se sefiala en el articulo 75 de la Constitucién
ecuatoriana, cuyo texto es el siguiente:

sicion es clara y segun ella, los Estados no deben
interponer trabas a las personas que acudan a los
jueces o a los tribunales en busca de que sus de-

Toda persona tiene derecho al acceso gratui-
to a la justicia y a la tutela efectiva, impar-
cial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningiin caso quedard en in-
defension” (Constitucion de la Reptiblica del
Ecuador, Art. 75).

Los aspectos que conforman el contenido del de-

recho a la tutela judicial efectiva son los siguientes:

b.1. El derecho a acudir a los 6rganos
jurisdiccionales:

En nuestro ordenamiento este derecho se
encuentra contemplado en el transcrito articulo
75. Se dice que el derecho de acceso a la justicia es
la primera de las manifestaciones del derecho a la
tutela judicial efectiva, porque sin éste, los demas
no pueden tener vida juridica. Cuando el accio-
nante acude a los 6rganos de administracion de
justicia da nacimiento al proceso, inicia su des-
envolvimiento.

Este derecho incluye el derecho a acudir ante
el juez natural y el derecho consecuente a no ser
juzgado por tribunales de excepcidn, todo lo que
se aprecia en el articulo 76 num. 7 letra k) de la
Constitucion de la Republica, que establece estos
derechos, en la disposicién siguiente:

k) Ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competen-
te. Nadie serd juzgado por tribunales
de excepcion o por comisiones espe-
ciales creadas para el efecto (Consti-
tucion de la Republica del Ecuador,
articulo 76, numeral 7, letra k).

Témese en cuenta también que en materia
de acceso a la justicia, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos contiene una previ-
sién que consta en el articulo 8 num. 1 de dicha
normativa. Ventura Robles opina que tal dispo-

[102]

rechos sean protegidos o determinados. Conse-
cuentemente, cualquier norma o medida estatal,
en el orden interno, que dificulte de cualquier
manera, uno de ellos puede ser la imposicion de
costos, el acceso de los individuos a los tribunales
y que no esté justificado por necesidades razona-
bles de la propia administracién de justicia, debe
entenderse como contraria a la citada norma
convencional (Ventura Robles 2005, 3-4).

b.2. Debidos cauces procesales y garantias
minimas:

El debido proceso adjetivo no es sino “el
conjunto de aspectos procesales y formales a que
debe ajustarse un proceso y su culminaciéon en
una sentencia valida y oponible a aquel a quien
pretenda ser aplicada” (Casas 2003, 376).

A este respecto, el articulo 76 de la Constitu-
cién de la Republica senala:

En todo proceso en el que se determi-
nen derechos y obligaciones de cual-
quier orden, se asegurard el derecho al
debido proceso... (Constitucion de la
Repiiblica del Ecuador, articulo 76).

A continuacion, este articulo dice que el de-
recho al debido proceso incluye ciertas garantias
basicas, divididas en siete nimeros y el ultimo
de ellos en trece letras desde a) hasta m). En este
caso, la Constitucién nos indica qué garantias
componen, en nuestro ordenamiento, el derecho
al debido proceso. Esas garantias minimas, rec-
toras de todos los procesos, determinan la forma
constitucional de los mismos.

El afianzamiento tributario violenta el dere-
cho al debido proceso de modo general porque
no so6lo impide obtener resolucion, sino que im-
pide discutir la legalidad del tributo. Limita el
proceso al acceso a que la demanda sea calificada
(en los términos de la interpretacion de la Corte
Constitucional) y no considera que el derecho al
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debido proceso incluye el derecho a la defensa en
su mas amplio sentido, incluidas las garantias de
las que se supone imbuido; entre otras, el derecho
a un juez natural, a discutir las pretensiones de la
contraparte y el derecho a presentar pruebas y a
contradecirlas; en fin, el derecho a un proceso, el
que en el caso del afianzamiento tributario, basi-
camente no existe.

b.3. Una decisién fundada en Derecho

El ordenamiento constitucional presupo-
ne la imposibilidad de que los jueces y tribuna-
les puedan tomar decisiones arbitrarias; de ahi
que obtener resoluciones dotadas de la corres-
pondiente motivacién, como ya se ha analizado
al hablar del derecho de peticidn, resulta en un
derecho sumamente importante. Asegurar la re-
solucion de las contiendas y establecer que ellas
obedezcan a los presupuestos legales, constituye
el fundamento mismo de la existencia de la admi-
nistracion de justicia. Este derecho al que se hace
alusion se complementa con el derecho a que esa
resolucion pueda ser ejecutada.

En relacién a estos aspectos, Bazan opina:

Coincido con Spisso cuando senala:
“..sQué significado cabe atribuir a la
expresion ‘una persona tiene dere-
cho a ser oida por un tribunal inde-
pendiente para la determinacion de
sus obligaciones fiscales’? La clausula
asegura el derecho de los contribu-
yentes a articular todas las defensas
que hagan a sus derechos, vinculadas
con la determinacién de sus obliga-
ciones fiscales y que el tribunal las
considere y resuelva. Por tanto, no
solo es inadmisible la exigencia del
‘solve et repete, entendida como
presupuesto procesal de la accién o
recurso judicial, sino también la exi-
gencia de pago con anterioridad a
que exista resolucién judicial firme
en la accion promovida por el con-
tribuyente impugnando la preten-
sion fiscal’ (Bazan 2011, seccién V).

El mismo razonamiento sirve para el afian-
zamiento, pues si el accionante esta impedido de
obtener resolucién judicial por falta del requi-
sito, ello implica que el acto administrativo de-
terminativo que ha impuesto en su contra glosas
que debe pagar, se convierte en un acto firme de
acuerdo al articulo 83 del Codigo Tributario. De
esa manera, conforme el articulo 82 del mismo
cuerpo de normas, estos actos son ejecutivos. En
otras palabras, reconocera un “derecho” en la ad-
ministracion en detrimento del eventual derecho
del administrado.

Dado esto, subsistiria a lo sumo la posibili-
dad de presentar ante la administracién tributa-
ria un recurso de revisién (articulo 143 del Cé-
digo Tributario), que una vez resuelto, tampoco
podria ser impugnado en sede jurisdiccional
sino en virtud del cumplimiento del requisito del
aflanzamiento tributario. Todo esto determina
que indefectiblemente el accionante no pueda ac-
ceder a que su caso sea tratado (resuelto) por su
juez natural.

c. Elderecho a oponerse a las actuaciones
de la administracion publica y el
afianzamiento tributario

En relacidn a ello hay que referirse al articulo 173
de la Constitucion de la Republica, que senala que los
actos administrativos son impugnables tanto en sede
administrativa cuanto en sede judicial, a eleccion del
impugnante.

Esta facultad de oposicion a las actuaciones de la
administracion publica conlleva un presupuesto que
nace del seno mismo de la configuracién del Estado
constitucional: los 6rganos de la administracion no
pueden encontrarse inmunes al control de sus actua-
ciones por parte de los jueces. Esto configura lo que
se puede llamar llanamente Estado de justicia.

d. Elderecho alaigualdad

La doctrina suele diferenciar tres aspectos del
derecho a la igualdad, asi: i) igualdad ante la ley, ii)
igualdad en la ley, e, iii) igualdad por la ley. Y, aunque
esta clasificacion interesa, no es el objeto fundamen-
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tal de este trabajo profundizar en las diferentes ma-
nifestaciones de la igualdad, de manera que abordaré
el tema desde una perspectiva general.

Sobre el derecho a la igualdad, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos opind lo siguiente:

En el plano factico, el derecho a la igualdad
puede verse vulnerado de distintas ma-
neras, tales como: la emisioén o aplicacion
de normas discriminatorias, el estableci-
miento o aplicacién de reglas prima facie
neutrales pero con un impacto diferencial
negativo sobre un individuo o grupo de
personas, y el establecimiento de medidas
o practicas directamente perjudiciales para
un individuo o grupo (Corte IDH, Opi-
nién Consultiva OC-18/03 2003).

El derecho a la igualdad debe ser comprendido,
como se dijo antes, de manera analitica. En virtud
de la comprension del derecho a la igualdad desde
un plano analitico es posible entender la caracteriza-
cion de ese derecho como el derecho a la diferencia; a
proposito del que son admitidas las discriminaciones
que no resultan irrazonables (Nino 2005, 411).

Particularmente en el derecho tributario, dice
Villegas, que el término igualdad fiscal encuentra su
basamento en el principio de capacidad contributiva,
por lo que sefala:

Ello lleva a que sean fiscalmente considerados
como iguales aquellos que para el legislador o
el aplicador de la ley tengan similar aptitud de
pago publico (Villegas 2007, 268).

Si se analiza el problema, la imposicién del afian-
zamiento tributario resulta ser una forma de dis-
criminacion negativa o ilegitima en orden de una
consideracion de orden econémico. Es por esto que
pienso que para el afianzamiento tributario valen los
mismos razonamientos que la Corte Constitucional
italiana uso6 con relacién al derecho a la igualdad en
su sentencia de declaratoria de inconstitucionalidad
de la regla solve et repete; esto es que:

[104]

Es evidente la diferencia de trato que se
consigue (...) entre el contribuyente que sea
capaz de pagar enseguida todo el tributo y
el contribuyente que no tenga medios sufi-
cientes para realizar el pago, ni pueda pro-
porciondrselos comodamente recurriendo
al crédito; igual el otro, porque, también en
caso de victoria en juicio, no conseguiria el
reembolso de las sumas erogadas sino con
retraso.

Al primero es, pues, permitido, en conse-
cuencia de sus condiciones econdmicas,
pedir justicia y conseguirla, siempre que
pueda probar que tiene razén; al segundo
esta facultad le queda dificil y a veces im-
posible (Corte Costituzionale, 21/1961).

Valen los mismos razonamientos porque no hay
razon para pretender que haya diferencia entre las
personas que no poseen la solvencia suficiente para
pagar inmediatamente todo el tributo (en el supuesto
de la solve et repete) y aquellos que no poseen la sol-
vencia suficiente para pagar inmediatamente parte
de aquel (porque el afianzamiento a mas de garan-
tia puede ser pago previo parcial). La diferencia en
la cuantia no asegura el hecho de que todos aquellos
que pretendan someter a resolucion del 6rgano judi-
cial su contienda, puedan solventar el requisito.

Podria suceder incluso que cierta persona esté
cercana a la insolvencia y que apenas posea los recur-
sos para procurarse una digna existencia. Una perso-
na en esas condiciones estara impedida de acceder
a sustanciar su causa y obtener una resolucion si no
puede cubrir el monto del afianzamiento tributario.

Estara condenada a que la justicia le sea denega-
da a propésito de su condicion econémica. No debe
olvidarse que tampoco la administracion es infalible
y que en muchas ocasiones las determinaciones, por
muy altos que parezcan los montos, no reflejan nece-
sariamente capacidad de pago del contribuyente. De
hecho, en estos casos, incluso si la razén lo ampara,
se vera constrenido a ver ejecutado el acto adminis-
trativo.
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IRRAZONABILIDAD DEL AFIANZAMIENTO

En otro trabajo habia expuesto que el llamado
principio de proporcionalidad, como se conoce en el
Derecho europeo, suele llamarse principio de razona-
bilidad en el derecho argentino y a veces también en
el derecho estadounidense, donde generalmente se
le denomina debido proceso sustantivo (Maldonado
2013, 139-174). Aunque no sean exactamente coinci-
dentes, parten de similares razonamientos y, en ulti-
mo término, sus diferencias son mas bien aparentes.

En cualquier caso, el principio de proporcionali-
dad se encuentra reconocido en nuestra legislacion,
aunque, por supuesto, su presencia normativa nada
dice respecto a su efectiva observacién y, hay que de-
cirlo, mas hubiera servido un desarrollo jurispruden-
cial que una inclusién normativa que incluso posee
posibles contradicciones.

Alguna doctrina y jurisprudencia ha aceptado
tres subprincipios, mientras que el articulo 3 nume-
ral 2 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional de nuestro pais parece aceptar al
menos cuatro juicios distintos.

Sin embargo, y como lo habia especificado en el
trabajo que cito, yo habia preferido seguir la propues-
ta del profesor Sapag y realizar cinco juicios: i) fina-
lidad, ii) adecuacion, iii) necesidad, iv) proporciona-
lidad stricto sensu, y, v) de no restriccion de derechos
(Sapag 2008, 186-194),” lo que tampoco pareceria ser
contrario a la ley mencionada y a la Constitucién de
la Republica.

a. Finalidad

El juicio de finalidad consiste en identificar, en
la regulacién que se analiza, un fin constitucional-
mente legitimo y socialmente relevante. La finalidad
que salta mas a la vista es aquella que supone que
el afianzamiento tributario procura “imposibilitar la
evasion del cumplimiento de obligaciones tributarias”,
para utilizar los términos de la Corte Constitucional
ecuatoriana. Asi pensada, la disposicion citada per-
sigue -en apariencia al menos- un fin constitucional.

b. Adecuacion

El juicio de adecuaciéon mide la eficacia del medio
utilizado para lograr el fin propuesto por la regula-
cién. En este punto solamente se mide la aptitud del
medio para lograr el fin, no su justicia o la carga que
impone. En ese sentido, aplicando tal juicio, se tie-
ne que el afianzamiento tributario, que en este caso
resulta ser el medio, es en efecto un método parti-
cularmente eficaz, puesto que no considerando otras
circunstancias, desincentiva a los posibles accionan-
tes y obliga a los que de todas maneras presentan su
impugnacion a garantizar (y pagar previamente en
los casos especificos®) los tributos que pretenden dis-
cutir.

c. Necesidad

El juicio de necesidad busca determinar si el me-
dio ademas de ser eficaz es eficiente, o sea el que re-
sulta no restrictivo de derechos o menos limitativo
de entre todos los medios igualmente eficaces. Se tra-
ta, por supuesto, de una eficiencia juridica y no ne-
cesariamente econdmica; es decir, la que resultando
en una regulacion eficaz, no se constituye a su vez en
una afectacion a derechos de conformidad a las prac-
ticas e interpretaciones usuales y plausibles para los
casos especificos, entendiéndose involucrados los li-
mites comunes a la normal practica y aplicacion de la
Constitucion y las leyes en un sistema democratico.

En este punto el afianzamiento tributario cae. Su
imposicion, como se ha demostrado alo largo de este
trabajo, no s6lo que no es una solucién amable con
el derecho de acceso a la justicia, sino que de plano
lo impide. Resulta curiosa la solucién que la Corte
Constitucional ecuatoriana encontrd a este proble-
ma. No abundo mas en esta cuestiébn porque mads
abajo aparece comentada.

d. Proporcionalidad en sentido estricto

En este juicio se debe observar cierto equilibrio
entre los costes que genera la medida con relacion

7  Que Sapag prefiere llamar de contenido esencial, y que asi consta citado en mi articulo.
8 Yase dijo que el afianzamiento es, en los casos en que esto cabe, también una forma de pago parcial.
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a lo que supone la imposicion de la regulacion. Vale
aclarar que tal razonamiento no puede ser meramen-
te consecuencial, sino que debe comprobar si la in-
tensidad de la regulacién no resulta en el sacrificio de
un derecho fundamental.

Como se puede colegir, la ‘intensidad del medio’
utilizado, esto es, el afianzamiento tributario, es tan
grande que su intervencion puede llegar a anular el
derecho a la administracién de justicia (acceso a la
justicia, debido proceso, tutela judicial), sin consi-
derar ademas la desigualdad que produce entre los
contribuyentes solventes y los que no poseen tal ca-
racteristica.

e. Norestriccion de derechos

Este juicio, que podria resultar abundante en lo
que resulta ya obvio, que la norma no supera el prin-
cipio de razonabilidad, es interesante en cuanto se lo
aplique de la siguiente manera: ningun derecho pue-
de ser en principio sacrificado, los intereses de cada
parte (los del Estado incluso) son en principio sola-
mente eso (intereses) y es tarea de los operadores de
justicia determinar dénde se encuentra el derecho.

Para tal efecto conviene -segin un método suge-
rido por Toller, y que yo he tomado mas o menos
libremente- considerar que los derechos deben ser
reglamentados por normas razonables, lo que es lo

mismo que decir que no deben ser restringidos. El
contenido del derecho a la justicia, del cual nada ha
dejado la norma del afianzamiento tributario, no solo
altera el derecho sino que definitivamente lo concul-
ca o restringe.

De cualquier manera, para comparar lo que una
parte (el contribuyente) y la otra (en este caso el Es-
tado) podrian implicar con sus intereses, conviene
reducir tales a disposiciones hipotéticas para ana-
lizar su legitimidad. Se tendria: a) de parte del con-
tribuyente: Existe el derecho de acceder a la justicia
aun cuando no se posea los recursos para cubrir la
garantia de una determinacién que se encuentra en
disputa, y, b) de parte del Estado: En todos los casos el
Estado puede negar la accion y la resolucion de una
impugnacion tributaria si el contribuyente no paga
primero una garantia.

Analizandolas aparece que la primera aseveracion
tiene asidero en las normas constitucionales, ademas
de que si constituyera una disposicion normativa, asi
planteada, superaria todos los juicios del principio
de razonabilidad. De su letra no se sigue violacién
alguna. La segunda aseveracidn, en cambio, niega de
plano un derecho (o varios) y resulta entonces irra-
zonable desde que supone que por el solo hecho de
accionar en via fiscal, todos van a poder pagar pre-
viamente una suma de dinero determinada.

EL PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
OBSERVACIONES

Antes de llegar a este punto, con el que finaliza
este trabajo, se ha buscado demostrar fehaciente-
mente la inconstitucionalidad de que adolece la nor-
ma contentiva del afianzamiento tributario. Esto no
ha sido un acaso. Resta ahora comentar el pronun-
ciamiento de la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional ecuatoriana tuvo opor-
tunidad de pronunciarse sobre el requisito del afian-
zamiento tributario en al menos cinco de sus senten-
cias (incluso en una muy reciente en que ratificé sus
argumentos). Sin embargo, aqui solamente se citan
las partes que estimo mas importantes de una de sus
sentencias, las mismas que luego comento separa-

[106]

damente. He aqui las citas tomadas de la sentencia
022-10-SCN-CC:

Concretamente, los accionantes conside-
ran que la norma impugnada vulnera el
derecho de acceso gratuito a la justicia,
consagrado en el articulo 75 de la Cons-
tituciéon de la Republica vigente, derecho
que no fue reconocido en el anterior tex-
to constitucional y, por tanto, se torna in-
dispensable para el analisis constitucional
confrontar las disposiciones contenidas en
la norma demandada con las disposiciones
constitucionales vigentes, para determinar,
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bajo este nuevo orden constitucional, si la
norma contenida en el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador puede subsistir en el ordena-
miento juridico o no.

Comentario: Esto se refiere a lo que ya se habia
caracterizado como el andlisis de inconstitucionali-
dad sobrevenida.

La Corte delimita su reflexién en torno a
dos problemas juridicos: 1.- La norma con-
sultada ;viola el derecho de acceso gratuito
a la justicia consagrado en el articulo 75 de
la Constitucion? y 2.- La norma consultada
sviola el derecho a la tutela efectiva, im-
parcial y expedita de derechos e intereses
consagrado en el articulo 75 de la Consti-
tucion?

Comentario: Si bien la afectaciéon al derecho
a la gratuidad de la justicia es altamente discutible,
aunque el afianzamiento no lo favorece de manera
alguna; no es menos cierto que en este caso la Corte
Constitucional se ha limitado a examinar los dere-
chos que han estimado controvertidos los accionan-
tes: estos dos y no otros. En lo principal, la Corte ha
dejado de analizar lo que al derecho a la igualdad
concierne. Recuérdese que la Corte Constitucional
italiana cuando analiz6 la regla solve et repete se refi-
ri6 antes que todo a este derecho. En el mismo sen-
tido, como ya se vio, es irrecusable la diferenciacion
que se hace entre las personas que pueden, y las que
no, cubrir el monto de la caucion.

En las acciones de inconstitucionalidad, los ac-
cionantes, sea porque directamente interponen su
accién o porque la misma sube en consulta confor-
me el articulo 428 de la Constitucion, no delimitan
los linderos dentro de los que la Corte Constitucio-
nal puede y debe desenvolver el proceso. La Corte
Constitucional posee amplia discrecionalidad para
referirse a las normas que son llevadas a su consi-
deracion, de manera que en estas acciones solo se
atribuye competencia para que la Corte se pronun-
cie sobre la constitucionalidad de la norma, pero no
implica restriccion alguna en los linderos de su pro-
nunciamiento.

Se podria decir que al no hacer alusién al derecho
alaigualdad, el pronunciamiento de la Corte resulta,
por decir lo menos, incompleto.

Este derecho (el de acceso gratuito a la jus-
ticia), a juicio de la Corte, implica la po-
sibilidad de que cualquier persona pueda
acudir a los drganos jurisdiccionales sin
limitaciones, y exigir la resolucién de una
controversia de acuerdo a las pretensiones
formuladas. Este derecho tiene intima rela-
cion con el derecho subjetivo de la accidn,
mediante el cual, acudimos a los érganos
de justicia para obtener la tutela del Estado.
;Como accedemos a dichos 6rganos?

En lineas generales, los ciudadanos ejercen
su derecho de accién y acceso a la justicia
cuando se presenta la respectiva demanda
ante el drgano judicial pertinente; se lleva
el proceso con las debidas garantias y final-
mente se obtiene una decisién motivada en
derecho. El juez o tribunal no podra rehu-
sarse a examinar el contenido de la deman-
da aduciendo el pago de cauciones que im-
plican erogaciones de caracter econémico,
por cuanto estariamos limitando el acceso
a la administracién de justicia.

Comentario: Esto se corresponde, en gran parte,
al analisis que consta en este trabajo. Estos argumen-
tos son correctos. Resta determinar si la conclusion
a la que arriba la Corte, con base en estas premisas,
es la correcta.

Esta cita de la Corte Constitucional delimita, en
lineas generales, lo que comprende el derecho a la
tutela judicial efectiva, en tres aspectos: acceso a la
justicia, debido proceso y resoluciéon. Mas adelante
la Corte abunda sobre estas cuestiones y refuerza sus
argumentos sobre el funcionamiento y contenido de
estos derechos.

La Constitucion de la Republica y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos
garantizan el derecho de acceso a la justicia
en el entendido de que no se podra inter-
poner ninguna limitante o carga injustifi-
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cada en torno al ejercicio de este derecho
en contra del administrado. En el caso sub
examine, este derecho adquiere connota-
ciones distintas. A juicio de la Corte, la exi-
gencia del pago de la caucién del 10%, pre-
vio a calificar la demanda, constituye una
exigencia injustificada para acceder a la
administracion de justicia; es decir, consti-
tuye una limitante o traba que impide a los
ciudadanos acudir a los jueces y tribunales
en busca de que sus derechos sean protegi-
dos o determinados.

En ese orden de ideas, es claro que la exi-
gencia de la caucion del 10% no constituye
un costo/gasto en perjuicio del administra-
do, ya que se trata de un valor restituible
que se lo deposita a titulo de garantia. En
tal virtud, lo que se ve afectado con la nor-
ma acusada no es la gratuidad en la admi-
nistracion de justicia, sino el acceso a los
6rganos que administran justicia.

Comentario: Como todos sabemos, tanto la
Constitucién del Ecuador cuanto la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reconocen la
imposibilidad de establecer trabas para acceder a la
administracion de justicia. De modo general, el ar-
ticulo 75 en cuanto a la Constitucion, y el articulo 8
num. 1 en lo que concierne a la Convencion, sefialan
esto que ha referido la Corte y que, obviamente, no
admite recusacion.

Como antes quedd senalado, la afectacion a la
gratuidad a la justicia parece no ser el mas fuerte de
los argumentos en contra de la inconstitucionalidad
de la norma. Sin embargo, aun cuando esta afirma-
cion pueda resultar discutible, estimo que la vigencia
del requisito si roza de alguna manera la gratuidad de
la justicia. Esto, pues la norma contentiva de la cau-
cidn tributaria no sélo que es garantia, sino que pue-
de ser pago previo parcial; y, en todo caso, funge de
coste econdmico en tanto erogacion necesaria como
requisito para la discusion y la resolucion.

Aun asi, concuerdo con la Corte Constitucional
en que es indiscutible que el requisito conculca el
derecho de acceso a la justicia; eso si, este derecho

[108]

debe ser comprendido en su indisoluble relacién con
los derechos al debido proceso, a obtener resolucion
motivada y a la tutela judicial efectiva.

La Corte, en reiteradas oportunidades, ha
venido sosteniendo el caracter de ultimo
ratio de la declaratoria de inconstituciona-
lidad, priorizando la tarea del legislador y
pregonando por la conservacion del dere-
cho; es asi como se encuentra plenamente
justificada la adopcidén de sentencias cons-
titucionales modulativas que tiene como
propdsito garantizar la vigencia de los
derechos constitucionales y la supremacia
constitucional (articulo 5 de la Ley Organi-
ca de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional).

Comentario: El articulo 5 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
sefiala:

Las juezas y jueces, cuando ejerzan jurisdiccion
constitucional, regularan los efectos en el tiempo, la
materia y el espacio de sus providencias para garan-
tizar la vigencia de los derechos constitucionales y la
supremacia constitucional.

Esta norma que obviamente otorga cierta discre-
cionalidad a los jueces constitucionales, debe ser bien
entendida. En lo primordial, en cuanto al contenido
de los derechos constitucionales, ellos no pueden ser
sacrificados por requisitos o estimaciones estatales
de contenido costo-beneficio. De modo genérico, el
contenido de los derechos fundamentales resulta ser
el limite convencional democratico mas importante
(en tanto la Constitucion es también pacto politico).
Otro tanto ocurre con las acciones privadas de las
personas que constituyen el limite infranqueable a
toda accion estatal (Maldonado Muiioz 2014, 9-48).

La supremacia de la Constitucién no es una mera
declaracion de intenciones, y no puede entenderse
desde el simple normativismo.

La supremacia de la Constituciéon constituye un
principio angular dentro de la concepcion de la teo-
ria del derecho constitucional.
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Bien entendidos estos principios es que pueden
aplicarse los designios del articulo 5 precitado.

El derecho a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de los derechos de las personas
tiene relacion con el derecho de acceso a
los dérganos jurisdiccionales para que, lue-
go de un proceso que observe las garantias
minimas establecidas en la Constitucion y
la ley, se haga justicia; por tanto, se puede
afirmar que su contenido es amplio y se
diferencian tres momentos: el primero re-
lacionado con el acceso a la justicia, el se-
gundo con el desarrollo del proceso en un
tiempo razonable, y el tercero que tiene re-
lacion con la ejecucion de la sentencia, esto
es, acceso a la jurisdiccion, proceso debido
y eficacia de la sentencia.

Comentario: Algo similar se dijo en este trabajo
cuando se sefalaron los aspectos del derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

En el caso sub examine, la ley tributaria pone
a disposicion de los administrados, medios de im-
pugnacion efectivos, constituyéndose garantias im-
portantes a su favor, pero al mismo tiempo se estd
restringiendo este acceso a la presentacién de una
accién previo a la calificacion de la demanda, impo-
niéndose un obstaculo injustificado. Con dicha nor-
ma, el derecho a la tutela efectiva estd fuertemente
limitado, puesto que la no calificacién de la demanda
deriva de la aplicacién de una norma que viola dere-
chos constitucionales.

Comentario: Estimo que si bien en su fallo la
Corte Constitucional, en términos generales, habia
venido realizando una correcta apreciacion de lo que
implica el derecho al acceso a la justicia y el derecho
a la tutela judicial efectiva; ella empez6 a establecer
una desviacion en este punto, en que de algiin modo
reduce la violacién al derecho a la tutela judicial
efectiva (acceso a la justicia, debido proceso y efica-
cia de la resolucidn), al hecho de que el requisito de
la caucién sea pedido antes de que el juez califique
la demanda. Es decir, reduce la violacion a la falta
de calificacion. Entiende de algiin modo que es en la
calificaciéon que el derecho de acceder a los érganos
judiciales se hace patente, lo que obviamente no es

correcto. La misma Corte reconoce el contenido de
estos derechos y, lo mismo, del analisis de su texto, al
igual que de las conclusiones de este trabajo, se infie-
re que estos derechos no pueden entenderse separa-
dos. De manera que calificacion de la demanda no es
acceso a la justicia, pues acceder a la justicia conlle-
va, en estricto sentido, obtenerla; de alli que, como se
dijo, pretender separar el simple acceso -suponiendo
que la calificacién de la demanda lo configurara- del
resto de derechos precitados, implica desconocerlos.

Esto lleva a la Corte a concluir que la exi-
gencia de la caucién en materia tributaria,
previo a la calificacion de la demanda, con-
figuraria denegacion de justicia.

Comentario: Denegar significa -segun la RAE-
“no conceder lo que se pide o solicita”, de manera que
denegar justicia es no concederla. Ahora, mas alla de
la dificultad que encarna definir el vocablo justicia,
convendremos en que por antonomasia son los jue-
ces los llamados a concederla o administrarla; esto,
obviamente, se somete a ciertos presupuestos, que de
modo general no son otros que los establecidos en la
Constitucion.

De ahi que el articulo 169 de la Constitu-
cién ecuatoriana sefale:

EI sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas pro-
cesales consagraran los principios de sim-
plificacién, uniformidad, eficacia, inme-
diacion, celeridad y economia procesal,
y haran efectivas las garantias del debido
proceso...

En consecuencia, no sdlo que se deniega justicia
si de algin modo se impide la calificacién de la de-
manda, sino que se deniega siempre que se afecte este
sistema procesal encargado de realizarla.

El debido proceso, como integrante del derecho a
la tutela judicial efectiva, incluye cierto conjunto de
garantias, entre ellas el derecho a la defensa amplia-
mente considerado, lo mismo que el derecho a pre-
sentar pruebas y a oponerse a las presentadas por la
otra parte. Son estas normas las que en realidad defi-
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nen el resultado de las causas, pues de ellas depende
la discusion misma de las pretensiones (la sola califi-
cacion de la demanda no determina discusidn algu-
na). De ese modo, si estas normas no se observan, si
se desconocen, ellas si que influyen en la denegacion
de la justicia, pues se supone que ellas devienen en la
decision.

Denegar la discusion y denegar la resolucién son
formas inequivocas, entonces, de denegar justicia.

La norma consultada, es decir, el articulo
7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, que reformé el Cé-
digo Tributario, para guardar conformidad
con la Constitucion de la Republica, debe
contener una finalidad legitima que res-
pete los derechos constitucionales. En ese
orden, la exigencia de presentar una cau-
cién equivalente al 10% de la cuantia para
deducir acciones y recursos contra actos
determinativos de obligacion tributaria,
procedimientos de ejecucién y en general
contra todos aquellos actos y procedimien-
tos en los que la administracion tributaria
persiga la determinacién o recaudacion de
tributos y sus recargos, intereses y multas,
tendria al menos dos finalidades para el
legislador: una relacionada con impedir el
abuso del derecho de accioén, es decir, de
acudir injustificadamente ante la adminis-
tracién de justicia, contrariando los princi-
pios fundamentales de eficacia y eficiencia
del aparato judicial, e incluso afectando
derechos de terceros que requieren una tu-
tela judicial efectiva; y la otra que pretende
imposibilitar la evasién del cumplimiento
de obligaciones tributarias, puesto que si
la demanda o pretension es rechazada en
su totalidad, la Administraciéon Tributaria
aplicara el valor total de la caucion como
abono a la obligacion tributaria.

Comentario: Estos argumentos que usa la Cor-
te Constitucional para, de alguin modo, defender la
institucion de la caucién “interpretando” la intencion
del legislador, son los mismos que habian usado los
defensores de la regla solve et repete para sostenerla.

[110]

Esos argumentos que hacian apologia de la regla, y
que se han citado en este trabajo, han sido también
sistematicamente atacados y descartados.

Me referiré, sin embargo, a los dos que aqui se
citan: el primero, que sefiala que el afianzamiento
impide el abuso del derecho de accion, y el segundo,
que se refiere a evitar la evasion del cumplimiento de
las obligaciones tributarias.

a) En cuanto al abuso del derecho de accion:

Esta suposicion de la Corte Constitucional (que
el afianzamiento tributario evita el abuso del dere-
cho de accién) presupone admitir la existencia de
impugnantes de ‘mala fe, que s6lo acuden a la ad-
ministracion de justicia para dilatar sus obligaciones
tributarias. Imponer el requisito, en consecuencia, es
anticiparse a posibles litigantes de mala fe. Este argu-
mento ya habia sido descartado cuando se atacé a la
regla solve et repete, sobre todo porque supone esta-
blecer una suerte de presuncion en contra de quienes
accionan contra el fisco, como si la regla general fuese
que los accionantes que discuten tributos acuden a la
justicia para dilatar el pago de sus tributos y no para
buscar defender intereses que estiman legitimos. En
teoria, se deberia aceptar el segundo supuesto; es de-
cir, que la regla general es que los accionantes acu-
den a los d6rganos jurisdiccionales buscando justicia
(si se supone que esa es la regla general y aun asi se
impone el requisito para “evitar el abuso del derecho
de accion’, entonces se estaria afectando a una mayo-
ria, a propdsito de una minoria que utiliza la justicia
como escudo dilatorio, lo que no resulta coherente).
De otro lado -y siguiendo el argumento de Giulia-
ni Fonrouge- las costas, multas, intereses y recargos,
asi como posibles sanciones a quienes usen la justi-
cia como escudo dilatorio o evasivo, son suficientes
armas para contrarrestar a los litigantes de ‘mala fe’

De cualquier modo este argumento se torna dé-
bil. Piénsese que el requisito del afianzamiento no
establece un mecanismo que sirva para diferenciar
aquellos que “abusan del derecho de accion” y aque-
llos que no, de manera que no sirve para esos efectos,
sobre todo si se considera los casos en que el requisito
limita el derecho de accién a alguien que no pretenda
usar la administracion de justicia como escudo dila-
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torio o evasivo, lo que bien puede ocurrir con una
persona que simplemente no pueda accionar a causa
de su falta de recursos. El argumento habra perdido
toda validez y se convertira en la excusa de legitima-
cién de una insostenible conculcacion del derecho al
acceso a la justicia, con base en el supuesto de evitar
su abuso. Habra que afadir las consideraciones que
respecto al derecho a la igualdad se han hecho con
anterioridad en este ensayo.

La Corte, dentro de este mismo argumento, se-
nala que el requisito pudiera afectar derechos de
terceros que requieran tutela judicial efectiva. Esto
resulta, a mi entender, exagerado. Notese que no hay
razon para pretender que el uso del derecho a venti-
lar judicialmente las controversias de algun indivi-
duo afecte de algun modo el derecho de otro. Supon-
go que la intencidn era referirse a que la acumulacion
de causas puede congestionar el sistema de justicia;
sin embargo, no hay razon para atribuir responsabi-
lidad alguna de esto al impugnante, pues se supone
que el aparato judicial esta equipado para atender las
causas en orden de los principios que prevé la Cons-
titucion, de modo que si la administracion de justicia
se congestiona no es un problema de quienes acuden
a los organos jurisdiccionales, sino un fendmeno es-
tructural de la propia Funcion Judicial.

b) Sobre evitar la evasion del cumplimiento de
las obligaciones tributarias:

De algin modo este argumento deviene del an-
terior; aunque a éste hay que sumarle el argumento
que defiende la importancia de los tributos para la
satisfaccion de necesidades publicas (que es el fin ge-
neral de los tributos). En cuanto a esto ultimo, habra
que decir que si bien la recaudacién de tributos obe-
dece a una necesidad general, no es menos general la
necesidad de que los derechos fundamentales sean
respetados, entre ellos el derecho a la tutela judicial
efectiva; eso si, bien entendido y no parcialmen-
te considerado como si sélo cubriera algun aspecto
particular del proceso. Incluso en este punto podria
volver con Giuliani Fonrouge; pues hay otros meca-
nismos menos lesivos: multas, costas, etc. No hay ra-
z0n, y el juicio de necesidad asi lo indica, para elegir
entre todos un mecanismo tan leonino.

La Corte es consciente de la necesidad que
tiene el Estado de asegurar la determina-
cioén y cobro de tributos, mas aun si se tra-
ta de contribuir a la consolidacién de una
cultura tributaria en el pais que beneficiara
a la ciudadania en general; no obstante, no
resulta tolerable que la medida adoptada
por el legislador para evitar el fraude al
Fisco o la evasion tributaria sacrifique de-
rechos fundamentales garantizados por la
Constitucion, como es el derecho de acceso
alajusticia y el derecho a la tutela efectiva,
que comprende, como bien lo manifesta-
mos anteriormente, el derecho de acceso a
la jurisdiccion. Situacién muy diferente es
el hecho de que la exigencia de deposito de
la caucién del 10% (fin constitucional legi-
timo) sea efectuado con posterioridad a la
calificacion de la demanda, toda vez que no
existiria violacion al derecho de acceso a la
justicia y tutela judicial efectiva.

Comentario: Como ya qued¢é sefialado suficien-
temente, no es cierto que la presentacion de la cau-
cién con posterioridad a la calificacion de la deman-
da asegure los derechos de acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva.

En términos llanos, hay que considerar que no
hay diferencia sustancial, tan sélo formal, entre pre-
sentar caucion junto a la demanda para que sea ad-
mitida a tramite o presentarla después de calificada
para que no sea archivada.

Si se preguntara a un accionante que no tiene ca-
pacidad de pago y que no la tendra en el corto tiempo
que supone la calificaciéon de la demanda contando
tal plazo desde que la misma se presentd, si ¢l puede
atisbar alguna diferencia entre uno u otro caso, en
cuanto a sus efectos reales; es decir, los que se des-
prenden de uno y otro supuesto, seguramente dira
que no hay diferencia en la sustancia que incida en
su bienestar o en la proteccidon de algun derecho. Es
de esperar que quien acciona en contra de un acto lo
haga porque aspira a tener oportunidad de presentar
sus argumentos de oposicion y porque espera obte-
ner una resolucion. Sin que esto ocurra, el proceso
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no cumple su cometido y escasamente se puede decir
que sea un proceso.

Esta Corte considera que el inciso final
de la norma consultada, tal y como esta
planteada, contraviene el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica, pues la obli-
gacion de rendir caucion para acceder a la
justicia no es compatible con los principios
constitucionales sefialados a lo largo de
esta sentencia, pues se estaria desechando
sin mas las demandas que se presenten sin
el cumplimiento de este requisito estableci-
do en el Codigo Tributario.

Comentario: Si bien esta afirmacién es cierta,
para que tal argumento sea realidad, el requisito no
puede interpretarse en los términos que la Corte
Constitucional ha dictado su sentencia.

Es necesario que la Corte encuentre una solucién
adecuada al problema de inconstitucionalidad plan-
teado, que no puede darse con la declaratoria de in-
constitucionalidad plena, por ser una solucidn extre-
ma y que no ofrece mayores respuestas al problema
de inconstitucionalidad que se ha planteado al juez
constitucional.

En ese sentido, la Corte, en virtud de lo sefialado
ut supra y siguiendo la linea de anteriores sentencias,
por considerar que la declaratoria de inconstitucio-
nalidad es de “ultima ratio’, recurrira al uso de la he-
rramienta prevista en el articulo 5 de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, esto es, el uso de “sentencias modulativas” para
mantener la norma demandada.

Comentario: Si bien es cierto que la declaratoria
de inconstitucionalidad es de ultima ratio, no es me-
nos cierto que eso no quiere decir que cuando haya
claridad de oposicion de una norma a derechos cons-
titucionales, deba hacerse valer ésta so pretexto de
aplicar el principio de ultima ratio.

Siguiendo a Pérez Royo: “cuando no es posible
encontrar justificacién a una ley dentro de la Cons-
titucion, hay que hacer valer la Constitucion frente a
laley” (Pérez Royo 2007, 128).

[112]

En el caso concreto, esta Corte constata
que el afianzamiento en materia tributaria
per se, no es una norma inconstitucional
por cuanto persigue un fin constitucional
que es legitimo, es decir, la inconstitucio-
nalidad deriva de la forma como fue pre-
vista por el legislador (momento en que se
requiere de la rendicion de la caucidn), mas
no de lo que regula o pretende regular. Por
lo tanto, se declara la constitucionalidad
de la disposiciéon impugnada, pero bajo la
condiciéon de que la caucidon del 10% sea
presentada una vez calificada la demanda,
preservando asi el derecho constitucional
de acceso a la administracién de justicia y
tutela judicial efectiva (...)

SENTENCIA (...)

2. Declarar, como consecuencia de lo re-
suelto precedentemente, que la disposicion
referida sera constitucional hasta que la
Asamblea Nacional, en uso de la atribucion
contemplada en el numeral 6 del articulo
120 de la Constituciéon de la Republica,
realice la reforma necesaria, y por tanto,
la norma consultada sera constitucional,
siempre y cuando se aplique e interprete el
inciso primero y final del mencionado arti-
culo 7, de la siguiente manera:

El auto en que el Tribunal acepte al tramite
la accién de impugnacion de obligaciones
tributarias, fijara la caucion prevenida en el
inciso primero y final de este articulo, y dis-
pondra que el actor consigne la misma en
el Tribunal, dentro del término de quince
dias, contados a partir de su notificacion.
En caso de incumplir con el afianzamien-
to ordenado, el acto materia de la accién
quedara firme y se ordenara el archivo del
proceso (...) (Corte Constitucional ecuato-
riana, 022-10-SCN-CCQC).

Comentario: El resultado del analisis que am-
pliamente aqui se ha hecho hace concluir que la Cor-
te Constitucional ha errado en su fallo. A mi enten-
der, y lo he reforzado con los argumentos del caso, la
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Corte ha omitido analizar, al menos, el derecho a la
igualdad, el que no podia soslayarse de modo algu-
no. De otro lado, aunque la Corte realiza un analisis
acertado de lo que implica el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y cada uno de sus aspectos, luego termi-
na negandolos con base, segun la Corte, en las previ-
siones de los articulos 168 y 300 de la Constitucion
de la Republica, pero lo hace de modo general, sin
explicar suficientemente cdmo el requisito reivindi-
caria estos preceptos frente al sacrificio que supone la
imposibilidad de discutir y obtener resolucion frente
auna contienda tributaria. De todos modos, ese seria
un argumento muy pueril.

Luego, la Corte Constitucional llega a la conclu-
sion de que no habra violacion al derecho de acceso
a la justicia ni a la tutela judicial efectiva si la caucion
se solicita después de que la demanda sea calificada,
lo que resulta infecundo en lo factico e insuficiente
en lo juridico. En mi opinidn, siempre que se pre-
tenda mantener el requisito de la caucion o afianza-
miento tributario (aunque seria mejor que no exista),
esto deberia hacerse bajo el supuesto de que no afecte
los derechos que aqui se han analizado. In extremis la
manera mas logica seria establecer excepciones, para
precautelar un examen del derecho a la igualdad que
se desarrolle en un plano analitico y para resguardar
el derecho a la tutela judicial efectiva con sus mani-

festaciones. Estas excepciones, que pudieran ser ob-
jeto de prueba (de manera que quien alegue tener el
derecho a no presentar caucién por falta de fondos
pueda probarlo), podrian asegurar a los individuos el
acceso a la discusion y resolucion de la controversia 'y
no solo a la calificacion de la demanda, que no asegu-
ra la proteccion integral de derecho alguno. De esta
manera, si alguien no posee los recursos y tampo-
co puede procurarse una forma de garantia, no por
su condiciéon econémica deberia quedar fuera de la
opcidn de llevar su contienda a la administracion de
justicia y obtener la resolucidon que corresponda, sea
o no favorable a sus pretensiones.

En la Asamblea Nacional circula un proyecto de
reforma que pretende imponer un monto a partir del
cual el afianzamiento seria exigible. Tampoco esto es
totalmente admisible. Como antes se sefiald, el mon-
to de la determinacién no siempre dice lo suficiente
sobre el contribuyente determinado. Los ejemplos
abundan. Incluso si quiere imponerse un monto, lo
que supondria por lo menos cierta ventaja, deberia
sustentarse las razones que justifican tal cantidad y
no otra. Y, en todo caso, el monto no podria ser un
escudo para quienes, aun con ese valor determinado,
no puedan afianzarlo. Lo primero es lo primero: el
acceso a la justicia, con todo lo que implica.
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DERECHO DE LOS CONSUMIDORES A LA SALUD*

THE RIGHT OF CONSUMMERS TO HEALTH

DIREITO DOS CONSUMIDORES A SAUDE

Sandra Lima Alves Montenegro™*
Universidad de Las Américas - Ecuador

Resumen

En Ecuador y en Brasil los desafios sociales son parecidos y
tanto comparar cuanto compartir experiencias puede ayu-
dar el avance del conocimiento sobre nuestros problemas
sociales y el andlisis juridico. Las violaciones al Derecho a
la salud en el mercado de productos y servicios en materia
de salud pueden ser muy dafosas a la poblacion en gene-
ral y especialmente a los consumidores empobrecidos y en
situacion de riesgo social. Los servicios y productos deben
atender a las normas de calidad previstas en la legislacion
y en los principios de Derecho. En la experiencia brasilefia
se pueden encontrar algunas posibles reacciones en defensa
de estos derechos, en especial el apoyo de un poder judicial
que haga efectiva la proteccion del consumidor en materia
de salud.

Palabras clave: Salud; consumidor; mercado de la salud;
teoria de la cualidad.

Summary

In Ecuador and Brazil social challenges are similar, and
comparing and sharing experiences can help to advance our
understanding about our social problems and legal analysis.
Violations of the right to health in the consumer market of
products and services in health can be very harmful to the
overall population and especially to the impoverished con-
sumers and the ones in social risk situation. Services and

*
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products must meet the quality standards provided for in
the legislation and in the principles of law. In the Brazilian
experience we can find some possible reactions in defense
of these rights, especially the support of a judicial power
that guarantees the protection of the consumer in matters
of health.

Keywords: Health; consumer; healthcare market; theory of
quality.

Resumo

No Equador e no Brasil os desafios sociais sdo semelhan-
tes e tanto a comparagdo quanto o compartilhamento de
experiéncias podem ajudar o avango da analise juridica e
conhecimento sobre nossos problemas sociais. As violagoes
do direito a satide no mercado de produtos e servicos dessa
area pode ser muito prejudicial & populagdo em geral e, es-
pecialmente, aos consumidores em situagdo de risco social
e de pobreza. Os servigos e produtos devem atender aos pa-
drées de qualidade previstos na legislagdo e nos principios
do direito. Na experiéncia brasileira se podem encontrar al-
gumas possiveis reagdes em defesa desses direitos, especial-
mente o apoio de um poder judicial que garante a prote¢ao
dos consumidores em questdes de saude.

Palabras clave: Saude; consumidor; saude complementar;
teoria da qualidade.
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Al igual que Argan, personaje principal Le mala-
de imaginaire, de Moliere, padece una enfermedad
imaginaria, un hipocondriaco esclavo de su supues-
ta enfermedad, que consume cuanto medicamente
existe para evitar morir.

Se encuentra rodeado de gente impostora e inte-
resada en su fortuna, corremos el mismo riesgo de
los oportunistas que explotaban a Argan. Estos, 340
afos después contintian existiendo, agravados por
la mercantilizacion de la prestacion de los servicios
de salud, por la desigualdad social y por la vulnera-
bilidad de los usuarios de los sistemas de salud en
desarrollo como el de Ecuador y Brasil.

Ecuador y Brasil son paises que en muchos aspec-
tos son comparables. Los dos atraviesan un impor-
tante momento de desarrollo social, con profundos
cambios en materia de salud y ciudadania. Para au-
mentar sus posibilidades de éxito, la reflexion com-
parativa suele ser muy util, rica y puede reservarnos
algunas buenas sorpresas. Por esta razon, este traba-
jo se encuentra dividido en tres partes: la primera
sobre las consideraciones generales de la coyuntura
de salud de ambos paises; la segunda, las caracte-
risticas del derecho del consumidor; y la tercera el
derecho del consumidor en el mercado de la salud y
la manera en que el Estado interviene para garanti-
zar el respeto del derecho del consumidor a la salud.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA SALUD

Tanto Ecuador como Brasil tienen parte de su te-
rritorio cubierto por la selva Amazdnica'; poseen di-
versidad de etnias que a su vez, aportan una variedad
de caracteristicas traducidas en distintos fenotipos y
genotipos, asi como una compleja variedad cultural
y problemas de salud. La riqueza de su naturaleza de-
cora los dos paises y permite a la poblacién aprove-
char de su variado paisaje.

No obstante, su exuberancia también es un desa-
tio. Parte de su poblacidn vive en lugares de dificil ac-
ceso, lo que genera riesgos y los problemas de salud
son tan distintos como su naturaleza.

Ecuador tiene 24 provincias, 221 cantones, alre-
dedor de 1500 parroquias urbanas y rurales y, desde
el afio 2008, cuenta con una nueva organizaciéon po-
litico-administrativa dividida en siete regiones o zo-
nas, asi como los Distritos Metropolitanos de Quito,
de Guayaquil y el Régimen Especial de Galapagos.?
Brasil tiene 26 Estados y el Distrito Federal (donde se

encuentra la capital federal, Brasilia), organizados en
cinco regiones: Sur, Sudeste, Centro Oeste, Nordeste
y Norte (OPAS 2012, 80 y108).

El proyecto de “microplanificacién” de Ecuador®
también busca acercar la gestion de la salud a las ne-
cesidades regionales, de manera que las administra-
ciones publicas distritales se encarguen cada vez mas
de prestar un servicio publico de calidad.

La gestion de la salud, en Brasil, es regionalizada
y compartida® entre la Unidn (el Gobierno Federal),
los 26 Estados, el Distrito Federal y los 5.561 munici-
pios (OPAS 2012, 80).

Para conocer los numeros de la situacion de la
salud de estos dos paises, presentamos una tabla de
indicadores basicos’ elaborada en combinacién con
datos recolectados entre 2012 y 2014 por la Organi-
zacion Panamericana de la Salud y por el Instituto
Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE).

. En 2010, el 37,98% del 4rea total del territorio ecuatoriano era considerado protegido y de igual modo, el 26,00% del territorio brasilefio (Protected Planet
Report 2012).

. La organizacién del Estado esta prevista en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art. 242. “El Estado se organiza territorialmente en regiones,
provincias, cantones y parroquias rurales. Por razones de conservacion ambiental, étnico-culturales o de poblacién podran constituirse regimenes especiales.”
El Cédigo Organico de Organizacion Territorial delimita con mds precision el tema.

. Sobre la division administrativa del Ecuador y la microplanificacion, ver el Proceso de desconcentracién del ejecutivo en los niveles administrativos de planifica-
cién, elaborado por Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo en 2012.

. La prevision de la administracion regionalizada de la salud, implementada en 1996, fue introducida en 1988 por la Constitucién de la Republica Federativa del
Brasil en el Art. 198. Las acciones y los servicios publicos de salud integran una red regionalizada y jerarquizada y constituyen un sistema tnico, organizado
de acuerdo con las siguientes directrices: I. descentralizacion, con direccién en cada esfera de gobierno; IT atencidn integral, con prioridad para las actividades
preventivas, sin perjuicio de los servicios asistenciales; III participacion de la comunidad. Parrafo unico. El sistema tinico de salud sera financiado, en los
términos del articulo 195, con recursos del presupuesto de la Seguridad Social, de la Unién, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios, ademas
de otras fuentes.

. Los indicadores basicos seleccionados para el Ecuador y el Brasil no son siempre del mismo afo, pero indican de manera mediana la situacion de los dos
paises. Los graficos estan en el libro Salud en las Américas 2012, OPAS Organizacion Panamericana de la Salud. Organizacién Mundial de la Salud. En la p. 81,
82 para Brasil y 109, 110 para Ecuador.
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Pese a que los indices sociales de Brasil y Ecuador
han subido, se percibe que todavia queda mucho por
hacer para reducir las inequidades sociales y mejorar
la salud de la poblacion.

Segun el Indice de Desarrollo Humano de 2013
(Human Development Report 2014), Ecuador ob-
tiene 0,711 y Brasil, 0,744. Si se compara Ecuador y
Brasil, por ejemplo, con Canada, reconocida por su
calidad de vida y su sistema de salud®, encontramos
uno de los valores mas altos del mundo.

El Indice de Desarrollo Humano es 0,902. Sin
embargo, el indicador sociales mas bajo respecto de
Ecuador es la pobreza, “cero” en Canada, contra 36%
de Ecuador y 21,4% en Brasil. Los indices de alfabe-
tismo, en Canada es del “100%” contra el 84% (2009)
y 91,6 % (2012) de Ecuador, mientras que Brasil tiene
el 90% (2010) y 90,4% (2012).

Estas cifras sefialan que Ecuador y Brasil nece-
sitan que la intervencion del Estado sea mas fuerte,
no tanto para mejorar los indicadores sociales, como
para evitar abusos en detrimento de grupos sociales
en situacion de riesgo. En 1990, Brasil y Ecuador, la
mayoria de su poblacién era menos de 35 afos. En
2010, Ecuador continda con el mismo indice pobla-
cional, lo que facilita la planificaciéon a futuro de la
salud publica. En Brasil, en cambio, el proceso de en-
vejecimiento poblacional empezé en los ultimos 20
afnos.

No obstante, ambos paises tienden a sobrecargar
sus finanzas para mantener al grupo de los adultos
mayores que vivird mas y tendrd mas gastos con la
salud y, al mismo tiempo, habra menos gente joven
que en la década de 1990.

Esta realidad es una preocupacion transferida al
ambito de las cartas politicas fundamentales, gene-
rando en los dos paises textos similares. En Brasil
(1988) y Ecuador (2008) esta regulado constitucio-
nalmente un sistema de salud publica que busca ga-
rantizar el derecho de todos, sin discriminacién, al
acceso universal e integral a la salud.

El articulo 32 del texto de la Constitucién de la
Republica del Ecuador anuncia:

La salud es un derecho que garantiza el Esta-
do, cuya realizacion se vincula al ejercicio de
otros derechos, entre ellos el derecho al agua,
la alimentacion, la educacion, la cultura fisica,
el trabajo, la seguridad social, los ambientes sa-
nos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho median-
te politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso perma-
nente, oportuno y sin exclusion a programas,
acciones y servicios de promocién y atencién
integral de salud, salud sexual y salud repro-
ductiva. La prestacion de los servicios de salud
se regira por los principios de equidad, univer-
salidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con
enfoque de género y generacional (Constitu-
cion de la Republica del Ecuador, art. 32).7

Del mismo modo, Brasil garantiza a todos el ac-
ceso a la salud, atribuyendo al Estado el deber de ase-
gurarlo.

La salud es un derecho de todos y un deber del
Estado, garantizado mediante politicas socia-
les y econdmicas que tiendan a la reduccion
del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y
al acceso universal e igualitario a las acciones y
servicios para su promocion, proteccion y re-
cuperacion (Constitucion de la Republica Fe-
derativa del Brasil 1988, Art. 196).

Pero la realidad de un pais en vias de desarrollo
con el fin de vencer el desafio de ofrecer, de manera
gratuita, el acceso a la salud de calidad no correspon-
de con el deseo expreso del legislador constituyente.

El deber del Estado de formular y garantizar las
politicas publicas de salud, universalizar la atencién
en salud, garantizar las practicas de salud ancestral,
cuidar a los grupos de atencion prioritaria (personas

6. Canadd es el pais que tiene los mejores indices de salud de las Américas y como Ecuador y Brasil, adopta prioritariamente el sistema publico de asistencia a la
salud. Sobre Canada, ver OPAS, 85. También contrasta el indicador de mortalidad materna (por 100.000 nacidos vivos), de 2007, en Canada: 6,5, comparado

con 69,7 en Ecuador y 72,3 en Brasil.

7. Véanse también, la Constitucion de la Republica del Ecuador, los articulos 358 al 366 que tratan sobre el sistema de salud.
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adultas mayores, nifios, mujeres embarazadas, disca-
pacitados), estd regulado en el articulo 35 de la Cons-
titucion de Ecuador de 2008.*

En Brasil, el sistema publico de salud se mate-
rializa a través del Sistema Unico de Salud (SUS)?,
que cubre al 75% de la poblacion, también benefi-
ciada con tratamientos de salud bucal y provisién de
medicamentos. El SUS tiene mas de 400.000 camas
de atencion y mas de 60.000 centros para consultas
(OPAS 2012, 82).

Como consecuencia de este complejo panorama,
la prestacién de salud en Brasil incluye la figura del
‘usuario’ de la red publica gratuita de servicios de sa-
lud (SUS), donde no hay relacién de consumo' y la
figura del ‘consumidor’ de la red privada, que paga
de manera directa por los servicios que recibe y por
contratos de asistencia a la salud (planos y seguros de

salud). Sin embargo, hay profesionales, hospitales y
clinicas que la mayoria de las veces acttan en los dos
ambitos (publico y privado).

El derecho a la salud es de interés de todos, pero
el costo del tratamiento es un importante elemento
a ser considerado para el presupuesto del Estado y
para el consumidor que busca la asistencia por la red
privada (de manera directa o por contratos de segu-
ros de salud, de medicina prepagada).'’ En casos de
conflicto de intereses, la intervencion del Estado se
hace indispensable. Esta intervencidn limita la liber-
tad del mercado de la salud de buscar el lucro cuando
viola el derecho fundamental a la salud, como ocu-
rre en la punicidn a quien exige garantias financieras
para prestar el servicio de salud de emergencia'? o
limitando la autonomia privada cuando vulnere el
equilibrio contractual en la relacién de consumo.

DERECHO DEL CONSUMIDOR

El derecho del consumidor se aplica a todos los
productos y servicios disponibles en el mercado de
consumo. La proteccion del consumidor estd inte-
grada en el anterior texto constitucional en Ecua-
dor (1998) como Derechos Civiles, en el articulo 23,
numeral 78, y en el articulo 92, en la proteccién de
los consumidores. La nueva Constitucion de 2008
reafirma la defensa del consumidor en varias partes.
Primero, en el articulo 23, numeral 7, por asegurar la
calidad y adecuacién de los bienes y servicios publi-
cos o privados; después en el capitulo 5, articulos del
52 al 55 y en el articulo 244, numeral 8.

El primer instrumento normativo especifico de
defensa del consumidor en Ecuador fue publica-

do en la R.O. 520 el 12 de setiembre de 1990, que
fue remplazada por la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, R.O. 116, de 10 de julio de 2000 y su
reglamento general en el R.O. 287, de 19 de marzo
de 2001.

En Brasil, la proteccion del consumidor ingre-
sa en la legislacion brasilefia por la Constitucion de
1988, que tiene dos articulos sobre el asunto: en el
capitulo de los Derechos Fundamentales, el articulo
5t°, XXXI: “el Estado promoverd, en la forma de la
ley, la defensa del consumidor’, y el articulo 170, que
incluye el respeto al consumidor como un principio
del Orden Econdémico.” En la misma Constitucidn,
el articulo 48 de las “Disposiciones Constitucionales

8. Sobre el Ecuador, véase el andlisis del Censo de 2010: “69,2% de los ecuatorianos no tienen ningtin tipo de cobertura de seguro médico” y el “19,7% estd afiliado

10

11.

12.

13.

[118]

al IESS y tan s6lo un 1,4% tiene algun seguro privado”. Roberto Andrade justifica el elevado nimero de filiaciones al IESS no por su cualidad especial, sino
por su obligatoriedad a todo trabajador, profesional, campesino o administrador de negocio. Resalta que gran parte de las empresas privadas logran precios
cercanos a los publicos, pero en ese mercado débil solo hay 20 empresas privadas en todo pais, también segun el Instituto Nacional de Estadistica y Censos
(INEC). Encuesta Nacional de Empleo y Desempleo Urbano 2010.

El Sistema Unico da Satide es reglado por la Lei Orgdnica da Satide, Ley 9.080 de 1990. El sistema de salud ecuatoriano estd regulado por Ley Orgénica de La
Salud, publicada en el R.O. 423, de 22 de diciembre del 2006 y el Reglamento a la Ley Orgénica de Salud publicado en el RO de 30 de Octubre del 2008.

. La antigua polémica de la aplicacion del Cédigo de Defensa del Consumidor a las prestaciones de salud por el SUS ya no resulta relevante. En ese sentido, véase

la decision del Tribunal Regional Federal da 4 Regido, Apelagdo Civel n°254113/RS, 4* Turma, Rel. Juez Ramos de Oliveira, juzgado en 05.12.2000, citada por
Claudia Lima Marques y Cristiano Heineck Schmitt.

En 2011, en cuatro articulos publicados en el periddico El Telégrafo, César Paz y Mifio analiza el Sistema Privado de Seguros Médicos y Medicna prepagada
en Ecuador. En este sentido indica que existian 450 tipos de aseguramientos, 63% cerrados y 37% abiertos (Cesar Paz y Mifo. Medicina pre-pagada y seguros
médicos (El Telégrafo, mayo 2011).

La Ley No 12.653/2012 modific6 al Cédigo Penal: “Condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial. Art. 135-A. Exigir cheque-caugéo, nota
promisséria ou qualquer garantia, bem como o preenchimento prévio de formularios administrativos, como condigio para o atendimento médico-hospitalar
emergencial: Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa. Paragrafo unico. A pena é aumentada até o dobro se da negativa de atendimento resulta
lesdo corporal de natureza grave, e até o triplo se resulta a morte””

Art. 170: “El orden econdmico, fundado en la valoracion del trabajo humano y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos una existencia digna, de
acuerdo con los dictados de la Justicia Social, observando los siguientes principios: (...) V defensa del consumidor”.
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Transitorias” determina que en 180 dias el Congre-
so Nacional haria una proposiciéon de un Codigo de
Defensa del Consumidor para debates. El Cédigo de
Defensa del Consumidor (CDC) surge como ley el
11 de setiembre de 1990, casi 2 afios después.'*

El derecho del consumidor surge para reequili-
brar las relaciones juridicas desiguales entre los dos
polos de la relaciéon de consumo: los “prestadores de
servicios y productos’, y los consumidores finales,
que son, por su propia naturaleza, vulnerables.'® En
ese sentido, establece que todos los productos y ser-
vicios introducidos en el mercado sean adecuados
al consumo y seguros para salud del consumidor, de
su familia y de todos los que estén expuestos a ellos.
Igualmente la cualidad y universalidad de los servi-
cios de salud en Ecuador estan garantizadas en la Ley
Organica de Salud, reforzados s6lo posteriormente
por la Ley Organica del Consumidor.

Ademas de asegurar la cualidad y adecuacion, el
Codigo del Consumidor presenta una respuesta so-
cial a la crisis de las fuentes de las obligaciones, en
un mundo masificado, con relaciones despersonali-
zadas, con una imposibilidad real de negociacion de
los términos de los contratos como se hacia en otros
tiempos; intenta restablecer el equilibrio y la justicia
registrando los deberes que se deben respetar para
colocar un producto o servicio en el mercado, esto
es, que sean adecuados a su finalidad y que sean se-
guros para el consumo."” De esta manera, la relacion
juridica no esta determinada por las partes contra-
tantes, sino por la relacion de hecho, y la juridica, de
consumo. La Teoria de la Calidad'® nace para prote-
ger la ‘confianza’ del consumidor sobre los productos
o servicios disponibles en el mercado, en el sentido
de que los mismos tengan calidad por adecuacion y
seguridad (Marques 2002, 979-986).

En Ecuador y en Brasil, la proteccién del consu-
midor tiene por objetivo proteger al consumidor, es
decir, al destinatario final de hecho y econémico de
bienes (productos) y servicios. Los dos paises tienen
en comun, conforme lo mencionado, una poblacion
vulnerable y expuesta a la pobreza y que no esta com-
pletamente alfabetizada.

La defensa de los derechos del consumidor es la
regulacion de la relaciéon de consumo y también la
defensa de los mas débiles. Hay, no obstante, una im-
portante diferencia entre la manera en la que Ecua-
dor y Brasil estructuran sus leyes: en Ecuador se re-
gistran también los deberes de los consumidores;"
en Brasil, solamente sus derechos.

La proteccion de la salud pasa también por un
comportamiento colaborativo por parte del consu-
midor. El consumidor tiene obligacion -registra la
ley- de “evitar cualquier riesgo que pueda afectar su
salud y vida, asi como la de los demas, por el con-
sumo de bienes o servicios licitos” y, también, de
“informarse responsablemente de las condiciones de
uso de los bienes y servicios a consumirse”.?’

No obstante, la informacién s6lo puede ser apro-
vechada por el consumidor en caso de ser emitida de
manera adaptada y accesible. Ademas de la realidad
de gran analfabetismo en los dos paises, en Ecuador
se reconoce que son también lenguas oficiales el cas-
tellano, el kichwa y el shuar. Esas tltimas estan pre-
vistas en la Constituciéon con el compromiso de que
seran respectadas y de que su uso serd estimulado
por el Estado. Luego, para transmitir la informacion
de forma accesible, hay que respetar las necesidades y
caracteristicas de la parte de la poblacion mads vulne-
rable por la situacién de la pobreza, del analfabetis-
mo y con la particularidad de la lengua en Ecuador.

14. Esto tuvo lugar un dia antes de la fecha de la primera Ley de Defensa del Consumidor ecuatoriana, que fue reglamentada el 19 de febrero de 1991. Estas fueron
Esto tuvo lugar un dia antes de la fecha de la primera Ley de Defensa del Consumidor ecuatoriana, que fue reglamentada el 19 de febrero de 1991. Estas fueron
remplazadas por la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor ahora vigente No 116, de 10 de julio de 2000 y el Reglamento a la Ley Orgénica de Defensa del

Consumidor No 287, de 19 de marzo de 2001.
15. Ley No 8.078 de 11 de septiembre de 1990.

16. Sobre el problema de la vulnerabilidad ver Lozes 1998; Fonatine 1996; Filomeno 2001.

17. Ver Filomeno 2001.
18. Sobre la “Teoria da Qualidade” ver Marques 2002, 985.

19.

20.

Ley Orgénica de Defensa del Consumidor de Ecuador, Ley No. 116, de 10 de julio de 2000, , en su articulo 5 plantea que “Son obligaciones de los consumido-
res: 1. Propiciar y ejercer el consumo racional y responsable de bienes y servicios; 2. Preocuparse de no afectar el ambiente mediante el consumo de bienes o
servicios que puedan resultar peligrosos en ese sentido; 3. Evitar cualquier riesgo que pueda afectar su salud y vida, asi como la de los demds, por el consumo
de bienes o servicios licitos; y, 4. Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los bienes y servicios a consumirse”.

El deber de informarse responsablemente seria, en la opinién de Victor Cevallos, la mas importante de las obligaciones del consumidor (Cevallos 2012, 399).
La Ley Organica del Consumidor atribuye al consumidor el deber mismo de informarse sobre las contraindicaciones de medicamentos, las dosis, etc. Con
deberes de buscar informacién el consumidor, tampoco libera al proveedor de poner todas las informaciones esenciales de manera clara, comprensible y de
facil acceso al consumidor.
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Teniendo en cuenta que la salud es un bien valio-
so a ser protegido, la ley establece que, en caso de un
accidente de consumo, el proveedor? tiene la obli-
gacion de indemnizar civilmente el “hecho del ser-
vicio” o el “hecho del producto”. En la Ley Organica
de Defensa del Consumidor ecuatoriana y en el Co-
digo de Defensa del Consumidor (CDC) brasilefio,
los proveedores responden de forma solidaria por los
dafos causados al consumidor por vicios o defectos
en productos (bienes) o servicios, en los términos,
respectivamente, de los articulos 28* y 12.> E1 CDC
establece la responsabilidad objetiva* y solidaria de
toda la cadena de proveedores, en la cual son inte-
grados tanto el proveedor “real” (el fabricante, el pro-
ductor y el constructor), como el “presunto” (el im-
portador del producto industrializado o in natura); y
el proveedor “aparente” (que hace creer al consumi-
dor que es el proveedor real por poner su nombre o
marca en el producto colocado en el mercado).”

En los dos textos legales hay una figura con res-
triccion de responsabilidad. La Ley ecuatoriana re-
gistra al ‘transportista’; la brasilefia, al ‘comerciante.

En Ecuador, el transportista responde solamente por
el dafo ocurrido por causa del transporte.?

En Brasil, el comerciante, que contrata directa-
mente con el consumidor y es por él conocido, tiene
una responsabilidad subsidiaria cuando el fabricante,
el constructor, el productor o el importador no pue-
den ser identificados o cuando no estan claramente
identificados en el producto; o cuando no conservan
correctamente los productos perecibles.?”’

Cuando se trata de productos nocivos por su
naturaleza, que agregan riesgos calificados como
“normales y previsibles”, como es el caso de los me-
dicamentos, su carga de peligro no “induce defecto”
y su venta es solamente tolerada con gran responsa-
bilidad de informacién.” Los medicamentos siempre

seran vendidos con “folletos explicativos”.?’

El dafo al consumidor, a su salud, por una pres-
tacion de los servicios con defectos es indemnizado,
en Brasil, por las reglas de la responsabilidad civil
objetiva,* segun la cual no hay necesidad de probar

21.

22.

23.

24.
25.
26.

27.
28.
29.

30.

[120]

El derecho brasilefo utiliza la expresion “fornecedor” para indicar el proveedor de productos o servicios que sea persona natural o juridica, publica o privada,
nacional o extranjera, asi como sujeto despersonalizado, que desarrollen actividad de produccién, montaje, creacién, construccion, transformacion, importa-
cidn, exportacion, distribucion o comercializacion de productos o servicios (CDC, Art. 3).

Segun el articulo 28 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, “serdn solidariamente responsables por las indemnizaciones civiles derivadas de los dafios
ocasionados por vicio o defecto de los bienes o servicios prestados, los productores, fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, quien haya puesto
su marca en la cosa o servicio y, en general, todos aquellos cuya participacion haya influido en dicho dafio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que correspondan. Tratandose de la devolucion del valor pagado, la accién no podra
intentarse sino respecto del vendedor final”.

Segun el articulo 12 del CDC “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagio, construgao, montagem, férmulas, manipulagio,
apresentag¢do ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se en consideracao as circunstancias relevantes, entre
as quais: I - sua apresentacio; II - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; I1I - a época en que foi colocado en circulagao.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao serd responsabilizado quando provar: I - que ndo colocou o produto no mercado; II - que,
embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”

En la opinién de Cevallos, en el texto del articulo 28 “aparentemente se establece la responsabilidad objetiva” (Cevallos 2012, 364).

La inspiracion viene del Derecho Comunitario Europeo, por la Directiva N°. 374 de 1985 (Zelmo 2001, 161).

Ley Organica de Defensa del Consumidor, articulo 28, parte final: “El transportista solo respondera por los dafios ocasionados al bien con motivo o en ocasiéon
del servicio por él prestado”

Art. 13, CDC. Ver Zelmo 2001, 171.

Art. 8 y9 del CDC. Ver también Zelmo 2001, 147.

La informacion de los medicamentos es de gran importancia para el Derecho brasileiio. No solamente el Codigo de Defensa del Consumidor se ocup6 de sus
reglamentos, como también el Ministerio de la Salud y la autoridad independiente competente por supervision las medicaciones -ANVISA- Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria. La CF/88 establece en el articulo 200 que “Al sistema tinico de salud le corresponde, ademas de otras atribuciones, en los términos de la
ley: I- controlar y fiscalizar procedimientos, productos y sustancias de interés para la salud y participacién en la produccién de medicamentos, equipamientos,
inmunobiolégicos, hemoderivados y otros insumos; II. ejecutar las acciones de vigilancia sanitaria y epidemioldgica, asi como las de la salud del trabajador; III.
ordenar la formacion de recursos humanos en el drea de salud; IV. participar en la formulacién de la politica y de la ejecucion de las acciones de saneamiento
basico; V. incrementar en su drea de actuacion y desarrollo cientifico y tecnoldgico; VI. fiscalizar e inspeccionar alimentos, incluyendo el control de su valor
nutritivo, asi como bebidas y aguas para consumo humano; VIL. participar en el control y fiscalizacién de la produccién, transporte, guarda y uso de substan-
cias y productos psicoactivos, toxicos y radiactivos; VIII. colaborar en la proteccion del medio ambiente, incluyendo el de trabajo”.

CDC, Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores por de-
feitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagées insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicio e riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se en consideragio as circunstancias relevantes,
entre as quais: I - 0o modo de seu fornecimento; II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época en que foi fornecido.

§ 2° O servigo nio é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas. § 3° O fornecedor de servigos sé nao sera responsabilizado quando provar: I - que,
tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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la culpabilidad. Pero sigue subjetiva, con base en la
culpa o el dolo, la responsabilidad civil del profesio-
nal liberal,” asi como la del médico o la del odon-
télogo que prestan servicio de manera auténoma o
que son propuestos (representantes) de clinicas, de
hospitales, de centros médicos. Mientras las clinicas,
hospitales, centros médicos respondan objetivamen-
te, los representantes y empleados s6lo responden si
la conducta es culposa o dolosa.

Todas las personas que sufren dafios en una re-
lacion de consumo son equiparadas al consumidor,
. . . , . .
incluso si son ‘terceros. Esa medida legal de equi-

paracién tiene la finalidad de proteger a todos los
espectadores, “bystanders”, porque todos en la so-
ciedad tienen derecho a no sufrir dafos injustos cau-
sados por productos y servicios inseguros (Marques
2002, 288).*

En lo que toca al tema principal de este trabajo,
el derecho del consumidor de un lado sirve para ga-
rantizar que los productos y servicios ofertados en el
mercado sean adecuados y seguros para el consumo;
del otro, es aplicable justamente con un conjunto de
reglas particulares al competitivo mercado de planes
y seguros privados de salud.

EL DERECHO DEL CONSUMIDOR EN EL MERCADO DE LA SALUD

El Estado interviene para garantizar el respeto del
derecho del consumidor en el disputado mercado de
la salud.*

La Constitucion brasilefia de 1988 reza que:

Art. 199. La asistencia sanitaria es libre para la
iniciativa privada.

1°. Las instituciones privadas podran participar
de forma complementaria del sistema tnico de
salud, segun las directrices de este, mediante
contrato de derecho publico o convenio, te-
niendo preferencia las entidades filantrépicas
y las que no tengan fines lucrativos.

2°. Esta prohibido el destino de recursos publi-
cos para auxilio o subvenciones a las institu-
ciones privadas con fines lucrativos.

3°. Esta prohibida la participacion directa o in-
directa de empresas o capital extranjero en la
asistencia sanitaria en el Pais, salvo en los casos
previstos en ley.

4°. La ley dispondra sobre las condiciones y los
requisitos que faciliten la extraccion de o6rga-
nos, tejidos y sustancias humanas para fines

de trasplante, investigacién y tratamiento, asi
como la extraccion, procesamiento y transfu-
sion de sangre, prohibiéndose, todo tipo de co-
mercializacion.

En caso de que una persona necesite de trata-
miento de salud y lo haga por prestadores de servi-
cios privados (médicos, clinicas, hospitales, centros
de salud), con pago directamente al ofertante (pres-
tador) del servicio o por intermedio de un contrato
de asistencia a la salud, su relacién juridica sera re-
glada por el Cédigo de Defensa del Consumidor.

El mercado privado de la salud y de la tecnologia
es fuerte en Brasil, aun cuando toda la poblacién es
potencialmente usuaria de la red publica y gratuita.
En 2012 se estimaba que el 25% de la poblacién bra-
silefia, mas de 47 millones 645 mil personas, recu-
rren a este mercado privado (abiertos y cerrados) de
planos y seguros de salud.” También esta el caso de
los que contratan directamente a médicos privados.

En Ecuador, el mercado en el 2014 tiene cerca de
700.000 personas afiliadas a Seguros de Salud y de
Medicina prepagada. Este sector registré un creci-

31. CDC, Art. 14, § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

32. Sobre el tercero equiparado, comenta Marques que el mismo tiene todos los derechos asegurados al consumidor. Ver también sobre el tema Zelmo 2001, 179.

33. La Constitucion Federal brasilenia de 1988 ilumina el asunto sin dejar dudas: “Son de relevancia publica las acciones y servicios de salud correspondiendo al
poder publico disponer, en los términos de la ley, sobre su regulacion, fiscalizacion y control, debiendo ejecutarse directamente o a través de terceros y, tam-

bién, por persona fisica o juridica de derecho privado” (Art. 197).

34 Sobre la organizacion de la red privada de empresas que posibilitan el acceso a la salud en el Brasil es importante ver la Ley N° 9.656, de 3 de junio de 1998.

En Ecuador se aplica la Ley 98-08.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014):  115-132 —[1 21:|



#eAb— Facultad de Derecho

miento de ingresos del orden de 11% con relacién
al afo de 2011.* El mercado privado de la salud en
Brasil tiene operadores de servicios de salud que
ofrecen tres grandes modalidades de contratacion:
los ‘planos’ privados de asistencia a la salud cerrados
a grupos o colectividades en general por motivo de
trabajo por ejemplo; los ‘planos’ abiertos de asisten-
cia ala salud y también los seguros privados, de natu-
raleza financiera con servicios de reembolso en caso
de gastos en materia de salud (Ley 9656).%

En el sistema de “Planos de Salud” se da el pago
mensual de un contrato que garantiza, de ser nece-
sario, el acceso al servicio de salud. Ese pago puede
ser asumido por el propio beneficiario (contratante)
o por su empleador como una ventaja laboral en pla-
nos colectivos. Normalmente s6lo hay derecho del
beneficiario de realizar el tratamiento en una red de
servicios de salud pre-aprobada de la contratada. En
los casos conocidos como ‘seguros de salud; tiene lu-
gar el pago mensual de un contrato que garantiza el
reembolso del gasto con salud.

Obtener la atencion a la salud sin planes de salud
o seguros privados es mas oneroso. Para acceder a la
medicina privada (particular) hay que tener dinero
para pagar directamente por un servicio costoso que
solamente es reglado por el mercado y las reglas de
oferta/demanda. Se puede pagar 200 dolares por una
consulta privada de un médico. Para una consulta
privada con un especialista, el pago puede ser facil-
mente de mds de 300 dolares.

Ademas, para obtener ayuda en una red contrata-
da de la Operadora hay que procurar conocer cuales
son los espacios y profesionales que se encuentran
asociados a la red. Para la formacion de la red de ser-
vicios de salud, cada profesional de salud (y hospital,
centro o clinica de salud) elije si quiere asociarse a la
red privada, lo que se hace por un contrato asociativo
para la prestacion de salud. A partir de la firma de

ese contrato individual, se da la adhesion del médico
(hospital, centro o clinica de salud) al grupo de pres-
tadores de servicio de salud de la operadora, y sus
consultas pasan a tener un precio fijo, establecido por
la “Operadora” del “Plano de Salud” y cancelado por
ella (no por el consumidor). También ocurre que to-
dos los usuarios que estén adheridos a cierto plan de
salud pasen a tener la opcion de consultar el servicio
de este nuevo médico asociado.

Un seguro privado -complementario a la presta-
cién de salud por parte del Estado- depende de su
viabilidad econémica y se basa en calculos actuaria-
les para medir los riesgos y el costo de la utilizacion
de la prestacion de salud, que, a su vez, depende de
la edad del beneficiario o beneficiarios y de los be-
neficios ofrecidos. Entonces, hay que destacar que,
de la misma forma que los gestores de la red publica
elijen los tratamientos y medicamentos que esta pue-
de ofrecer, la ‘cobertura’ garantizada por el contrato
privado de salud de una Operadora también es limi-
tada.

Las Operadoras necesitan de viabilidad econd-
mica para funcionar e, independiente de sus costos
de funcionamiento, pueden tener finalidad lucrativa
o no. Algunas son gestoras de una red propia de ser-
vicios y otras pasan a terceros la ejecucion de la pres-
tacion de la salud. Los contratos también pueden ser
singulares, familiares o colectivos. En todos los casos
de beneficio de grupo, estamos frente a una modali-
dad de vinculacion asociativa,’” donde los costos son
compartidos por el grupo para que se tenga la ventaja
deseada en el contrato. Asi, los mas jovenes también
pagan por el costo de los mas viejos, y el calculo ac-
tuarial se proyecta en el futuro, de forma que se man-
tiene un equilibrio que vuelve al contrato viable.

No obstante, el limite de la planificacién de los
beneficios, los tratamientos o procedimientos que
estaban disponibles a los usuarios fue, por mucho

35. Datos divulgados por la asambleista en Pamela Falconi en el periddico El Telégrafo del 21 mayo de 2014 y por la Asociacion de Empresas de Medicina Prepa-

gada del Ecuador (Aeemip), el 31 de mayo de 2014 por Sebastian Angulo.

36. En Ecuador el sistema de Medicina Prepagada es una categoria mas genérica y, de acuerdo con el Ministerio de Salud Ptblica, se debe entender por tal‘el
sistema organizado y establecido por las empresas autorizadas, para la gestion de atenciéon médica, y de la prestacion de los servicios de salud y/o para atender
o prestar directa o indirectamente estos servicios, mediante el cobro regular de un precio pagado anticipadamente por los contratantes, a través del contrato
especial (Ministerio de Salud Publica, Reglamento general sustitutivo para la aplicacion del proceso de licenciamiento en los establecimientos de servicios

Salud).

37. Thering alerta que la satisfaccion del interés egoista como el fin que estructura los pactos, pero las personas pueden caminar juntas (asocidandose) cuando la
satisfaccion de sus intereses individuales resultan en un fin comum (Thering 1953, 59 y ss).

[122]

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nium. 2 (Diciembre, 2014):  115-132 —i



ﬁ%— Facultad de Derecho

tiempo, decidido unilateral y libremente por las Ope-
radoras por medio de los contratos de adhesiéon. Con
eso, muchos abusos ocurrieron en una relacién po-
larizada y marcada por una enorme desigualdad de
fuerzas.

En 1998, una ley federal fijé los “procedimientos
basicos” obligatorios a cualquier contrato de “Plano
de Salud” o de “Seguro de Salud” en Brasil, indepen-
dientemente de la modalidad de su gestién o de su na-
turaleza.’® En el plano basico de referencia fijado por
ley, algunos procedimientos no fueron contempla-
dos. Con eso la Operadora paso a tener el “derecho a
la exclusion”, por ejemplo, de tratamientos clinicos o
quirdrgicos experimentales, meramente estéticos, asi
como de las atractivas técnicas de procreacion medi-
camente asistida, de oferta de medicamentos impor-
tados no nacionalizados y de tratamientos ilegales o
poco éticos, como se define en el aspecto médico, o
no reconocidos por las autoridades competentes.”

En el 2000, teniendo en cuenta la fuerza del mer-
cado de la salud y el gran nimero de personas afilia-
das a la asistencia complementaria privada, se crea
en el Brasil una autoridad independiente para reglar,
hacer la supervision y mapear el mercado de la salud:
la Agencia Nacional de Salud (Suplementar) (ANS).*

La ANS hace su papel para evitar abusos y para
que los planes funcionen bien, sin aumentos de pre-
cios excesivos, entre otras practicas. Por ejemplo, pe-
riédicamente la ANS incluye nuevos procedimientos
de oferta obligatoria a los usuarios del servicio com-
plementario de salud.*!

Ese mercado privado de Operadoras de Salud,
marcado por la libre competencia y que funciona
de forma complementaria a la atencion del Estado,
fue también garantizado en la Constitucion Federal
de 1988. De hecho, su articulo 199 afirma que “La
asistencia sanitaria es libre para la iniciativa priva-
da”. Sin embargo, la intervencion del Estado en ese
mercado privado es indispensable para restablecer el
equilibrio entre prestacion y contraprestacion de los
servicios y también para reducir las injusticias en el
derecho de acceso a la salud.

Una dura realidad es la proteccién de la salud del
adulto mayor o, como se dice en Brasil, de la tercera
edad. Un indice de precios para contratos individua-
les de medicina prepagada indicaba que un adulto
mayor que buscase una “cobertura basica” pagaria
en promedio 254,50 ddlares (R$ 579,45) por mes,
con ofertas que variaban entre 149,80 (R$ 340,98) y
916,60 dolares (R$2.086,79) por mes.*

El Estado ha intervenido en los casos de los con-
tratos de medicina que intentan gravar duramente
los grupos que hacen el cambio de faja etaria para
una edad mayor. O sea, en Ecuador y en Brasil, la
proteccion de los adultos mayores se torna una preo-
cupacion de fundamento de solidaridad social, pues
los rendimientos decaen con la reduccién de la ca-
pacidad de trabajo y justamente es el momento en
el cual el mantenimiento de la salud es mas costoso.
Los grupos de gestion de salud hacen los calculos ac-
tuariales por causa del aumento de edad e imponen
incrementos de precios que impiden la continuidad
de contratos por precio inviables al consumidor.*

38.

39.

40.

41
42

43

Ley 9.656 de 3 de junho de 1998 regula los Planos de Salud, y los contratos de asistencia complementaria del sistema de salud. La ley se aplic6 a todos los
contratos celebrados a partir de la fecha de su vigencia y los antiguos podrian adaptarse a las nuevas reglas. La ley en el art. 10, § 20 fijaba, a partir del 3 de
diciembre de 1999, la fecha para que las Operadoras adaptaran sus actuales y futuros contratos. La retroactividad de la Ley 9.656 fue objeto de muchas discu-
siones judiciales.

La Ley 9656/98 fue modificada por la Medida Proviséria N° 2.177-44, de 2001, dando como resultado una nueva redaccién para el articulo 10, que hace la
exclusion de procedimientos obligatorios del “plano-referéncia de assisténcia a satide, com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar”: I - tra-
tamento clinico ou cirtrgico experimental; IT - procedimentos clinicos ou cirtrgicos para fins estéticos, bem como Orteses e proteses para o0 mesmo fim; III
- inseminagdo artificial; IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética; V - fornecimento de medicamentos importados
ndo nacionalizados; VI - fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar; VII - fornecimento de proteses, Orteses e seus acessorios ndo ligados ao
ato cirtrgico;IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou nio reconhecidos pelas autoridades competentes; X - casos de
cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela autoridade competente”.

§ 1o As excegdes constantes dos incisos deste artigo serdo objeto de regulamentagdo pela ANS. (Redagao dada pela Medida Provisdria n° 2.177-44, de 2001)
§ 30 Excluem-se da obrigatoriedade a que se refere o § 20 deste artigo as pessoas juridicas que mantém sistemas de assisténcia a satide pela modalidade de
autogestao e as pessoas juridicas que operem exclusivamente planos odontoldgicos. (Redagdo dada pela Medida Provisdria n° 2.177-44, de 2001)

§ 40 A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS. (Incluido
pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Creada por la Ley N° 9.961, de 28 de enero de 2000.

. Como ejemplo leer la Resolucion Normativa N° 211 de 15/04/2011.

Investigacion de precios de Planes individuales entre septiembre y primera semana de octubre de 2012. Paquetes basicos. Disponible en http://noticias.r7.com/
economia/noticias/plano-de-saude-basico-para-idoso-saudavel-custa-ate-r-2-000-compare-precos-20121009.html?question=0
Sobre la importancia de poteger el acceso a la salud del adulto mayor ver Estatuto do Idoso, Ley No 0.741 de 2003, y por la doctrina ver Marques 2003.
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La mayor parte de las contiendas en el drea, de-
manda la aplicacion de las reglas del contrato, la pro-
hibicién de abusos y la garantia de tratamiento de las
enfermedades que estan entre las que mas asisten a la
poblacion. Muchas veces se logra solucionar el pro-
blema con la Operadora o con la ANS, pero si hay
alguna polémica o si la Operadora considera que se
esta agregando onerosidad excesiva al contrato, el
problema sélo es solucionado en juicio. De esa for-
ma, sin acuerdo entre las partes, el acceso a la justicia
es garantizado en el Brasil en la Constitucion Federal
de 1988 y en la practica. El consumidor va pedir la
ayuda del Juez, y las sentencias, de manera general,
contemplan el acceso a la salud garantizando el trata-
miento demandado.

El derecho a la salud es un derecho social, es un
derecho humano y en Brasil se consolida también
como un derecho subjetivo de pretension contra el
Estado, en caso de denegacion del tratamiento de-
seado. Con eso, se desarroll6 una nueva y fuerte ac-
tividad judicial que se encuentra entre el bienvenido
tratamiento necesario a la vida y a la salud, y entre
suefios milagrosos influenciados por la esperanza de
recuperar la salud, de los cuales se pueden aprove-
char laboratorios, empresas farmacéuticas y presta-
dores de salud poco éticos.

Algunas veces la sentencia judicial ordena un
tratamiento algo insdlito; otras veces, lleva a un au-
mento demasiado grande del costo de la prestacion,
generando desequilibrio actuarial del sistema. Hay
protestas sobre el exceso de proteccion al consumi-
dor, pero siguen existiendo mas de 1500 Operadoras
de salud, lo que indica que todavia hay un mercado
economicamente interesante.*

No obstante, hay que sefialar que la busqueda de
ayuda en el poder judicial en Brasil tiene ultrapasado

el razonable acceso a la justicia. La intervencion del
juez en materia de salud toma proporciones gigantes-
cas. En abril de 2011 una investigacion logré locali-
zar, en la justicia estatal y federal, 240.980 demandas
de reconocimiento del derecho a la salud.* A media-
dos del 2014, las demandas llegaron a 392.921.%

Las demandas judiciales se originan también del
gran miedo de la muerte, del miedo de no recibir el
tratamiento correcto. El juez encuentra coraje e ins-
piracién a veces en la esperanza de ser el héroe que
derrota la enfermedad,”” contra la finitud humana.

En general, cuando se da el caso de una deman-
da por incumplimiento de la ley o de una clausula
contractual, la intervencién del juez ocurre de la
manera esperada, con la utilizaciéon del Coédigo de
Defesa del Consumidor* y, especialmente, de la Ley
9.656/1998.* No obstante, algunas curiosidades em-
piezan a tomar fuerza en la jurisprudencia. Por ejem-
plo, el “Supremo Tribunal Federal” (STF) -la Corte
constitucional brasilefia-, ademds de tener muchas
sentencias sobre inclusiéon de tratamientos o medi-
caciones no incluidos en la gama ofrecida por el SUS
o por seguros privados, ordend que se pagaran tra-
tamientos experimentales. Es decir, que se pagaran
tratamientos que, por riesgo a la salud de los usua-
rios, no tienen todavia la seguridad necesaria para
comercializacion en el mercado.

En la Corte Constitucional brasilefia el primer
precedente en ese sentido fue uno de concesion de
tratamiento experimental en Cuba para una enfer-
medad ocular que genera la pérdida gradual de la vi-
sién (la “retinitis pigmentosa”).

El tratamiento impone un costo alto sin que se
garantice un resultado seguro, pero el procedimiento
sigue siendo pedido por los enfermos, y algunas ve-

44 “Em dezembro de 2012, o mercado de Satide Suplementar chegou a 47,9 milhdes de vinculos a planos de assisténcia médica e 18,6 milhoes a planos exclusi-
vamente odontolégicos. Mais de 1.500 operadoras ativas produziram uma receita de contraprestagdes de cerca de R$ 95 bilhdes. No ano, observou-se cresci-
mento de 2,1% no niimero de beneficiarios de planos de assisténcia médica e 12,2% de receita” (Caderno de Informagao da Satide Suplementar: beneficiarios,

operadoras e planos / Agéncia Nacional de Satde Suplementar, mar. 2012.

45 En investigacion hecha en el afto de 2010 para el grupo de trabajo do CNJ -Consejo Nacional de Justicia.

46

47

48

49
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Datos favorecidos por las asesorias de imprenta de cada tribunal hasta junio de 2014 y compilados en el sistema de control del Conselho Nacional de Justiga,
en el Forum da Satde.

Sobre la inspiracién del juez en las demandas de derecho a la salud, fue escrita una interesante tesis de doctorado: O direito a satide entre os paradigmas substan-
ciais e procedimentais da Constitui¢do : para uma compreensdo agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar
(de Aratijo 2008).

La aplicacion del Cédigo del Consumidor a las relaciones juridicas regladas por el microsistema de la Ley 9656/98 no encuentra mas dudas. Fue objeto de la
“Sumulas”469 - “Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano” en el Superior Tribunal de Justica.

Ley N° 9.656, de 3 de junio de 1998. Sobre los planos y seguros privados de asistencia a la Salud.
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ces es concedido por el Poder Judicial, y otras no.”® Y
esto a pesar de que el Ministerio de la Salud ha inten-
tado bloquear este tipo de tratamiento por medio de
la edicién de una Ordenanza (“Portaria” No 763, de
07.04.1994), que recomienda que no se conceda ese
tratamiento experimental.

El Poder Judicial brasilefio tiene diferentes deci-
siones en razon de la division politico-geografica del
pais, pero de Norte a Sur y de Este a Oeste se encuen-
tran sentencias sobre el derecho del acceso a la salud.
Es interesante destacar el punto de vista que se con-
solida en los tribunales, de acuerdo con el cual una
Operadora de salud no puede negar un tratamiento
‘experimental, mismo que haya sido excluido por la

Ley de la salud complementar (Ley 9.656, Art.10°') o
por clausula contractual, cuando se considera que el
consumidor a ¢l tiene derecho.

Cuando una medicacion que tiene registro en el
Brasil requiere ser utilizada para un tratamiento di-
ferente de su destino inicial y se la procura para un
caso concreto, hay sentencias que reconocen el dere-
cho del médico de hacer una prescripcion “off-label”
y que obligan a la Operadora privada a garantizar el
tratamiento solicitado por el consumidor.”® Algunas
sentencias también admiten la importacion de me-
dicaciones sin registro de la autoridad de vigilancia
sanitaria sean importadas para consumo interno.”

CONCLUSION

A pesar de esas sentencias, se debe mencionar
que el acceso a un tratamiento de salud sin seguridad
también puede constituir una nueva forma de riesgo
a los (derechos de los) consumidores. La novedad no
significa necesariamente un mejor tratamiento y la
oferta en el mercado no debe ser permitida sin que
las pruebas cientificas garanticen la seguridad de su
adopcion. En un mundo globalizado y de fuerte con-
sumo y competitivo, el éxito en el mercado se impo-
ne muchas veces por el nuevo, pero el nuevo puede
tener el mismo resultado -0 uno equivalente- que el
antiguo. Una enfermedad para la cual ya exista un
tratamiento que sea eficaz puede seguir siendo trata-
da de la misma manera sin que tengamos problemas
de salud. Para una enfermedad para la cual no haya
tratamiento con un buen resultado, el descubrimien-
to de un nuevo procedimiento crea la esperanza de
salud.

Esas y otras cuestiones relativas al derecho del
consumidor a la salud seguiran teniendo efecto tan-
to en la salud publica y los presupuestos nacionales,
como en el mercado privado y en la rentabilidad de

sus operadores. Por lo tanto, reflexiones sobre el de-
recho del consumidor a la salud probablemente seran
cada vez mas importantes para el orden econémico.
En este sentido, el conocimiento de lo que ocurrié
y ocurre en Brasil puede ser de utilidad para Ecua-
dor, pues estudiar la evolucion de practicas juridicas
y sociales de otros paises puede ayudarnos a pensar
en soluciones para cuestiones que ahora se nos pre-
sentan.

Al recordar que la lucha por la vida involucra a
todos, y que la enfermedad agrava la debilidad de
quien ya es vulnerable, Moli¢re logrdé captar en el
personaje Argan, la fragilidad de la naturaleza hu-
mana, que por miedo a la muerte se enferma, y en la
enfermedad se esclaviza y entrega todo lo que tiene
para recuperar la salud. Por suerte logra un final feliz
al descubrir el engafo. En 1673 el anciano Argan en-
frentaba el desafio de la fragilidad humana frente a la
enfermedad y la explotacién econémica. Ojala que,
como el personaje imaginario, resistamos a los mie-
dos y nos inspiremos en la solidaridad para defender
el equilibrio contractual y la justicia social.

50 Favorables al tratamiento, pues el aspecto financiero no puede restringir el derecho a la salud: RE 368564 de 13 de abril de 2011; REsp 353.147/DF, Rel. Min.
Franciulli Netto, Segunda Turma, juzgado en 15.10.2002, DJ 18.8.2003. Contrarios al pago del tratamiento en el extranjero porque no hay prueba cientifica de
su eficacia: MS 8.895/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Se¢ao, 07/06/2004. RE 560780, 19/09/2011; RE 542641 28/05/2010. ST] REsp 978096 25/03/2011.
51 Ley No 9.656, Art. 10 (traduccion libre) “Estd excluido de las coberturas obligatorias: I - el tratamiento clinico o quirdrgico experimental; V - oferta de medi-
camentos importados no nacionalizadas; VIII-tratamientos ilegales o poco éticos, como se define en el aspecto médico, o no reconocidos por las autoridades

competentes’.

52 Como ejemplo de este punto ver la decision del Superior Tribunal de Justicia, ST], REsp 668.216/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira

Turma, j. en 15.3.2007.

53 Como ejemplo de una decision en este sentido, ver Tribunal de Justicia do Estado de Sao Paulo,TJSP. Ap. Civ. No 603 491-4/0-00 - Sao Paulo/Foro Regional de

Pinheiros - Relator: José Percival Albano Nogueira Junior - 18.12.08.
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ANEXOS

TABLAS DE INDICADORES ECUADOR y BRASIL

INDICADORES SOCIALES BASICOS ECUADOR BRASIL
Poblacion 2014°% 15.982.551 202.033.670
Pobreza (%) (2009) 36,0 21,4
Alfabetismo (%) 84,2 (2009) 90,0 (2010)
Tasa de alfabetizacion de personas de 15 afos y mas de edad- 2012% | 91,6% 90,4%
Esperanza de vida al nacer (afios) (2010) 75,4% 73,25
Esperanza de vida al nacer — 2012 (Human Development Report 2013) | 75,8 afos 73,8 anos
Mortalidad infantil (por 1000 nacidos vivos) 14,6 (2010) 17,1 (2009)
Mortalidad materna (por 1000.000 nascidos vivos) (2009) 69,7 72,3
Médicos por 1000 habitantes 1,7 (2008) 1,6 (2007)
Camas por 1000 habitantes 1,5 (2009) 2,4 (2010)
Cobertura de atencion del parto (%) 71,4 (2008) 98,9 (2009)
Poblacion malnutrida 2010 — 2012 (Food security indicators 2012) 18,3 % 6,9 %
ot Health Statetos 2012) 949 98%
Mot Health Statiios 2012) 925 79%

INDICADORES SOCIALES BASICOS CANADA

Esperanza de vida al nacer — 2012 (Human Development Report 2013.) 81,1 anos

Poblacién malnutrida 2010 — 2012 (Food security indicators. In: FAO. FAOSTAT. 2012.)

Inferior a 5%

Poblacion con acceso a agua potable — 2010 (World Health Statistics 2012.)

100%

Poblacion con acceso a alcantarillado — 2010 (World Health Statistics 2012.)

100%

54 World Urbanization Prospects: The 2014 Revision 2004. United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population Division. New York, 2014.

Population at mid-year.

55 Human Development Report. 2014. Aduit literacy rate (% aged 15 and above). New York: United Nations Development Programme (UNDP).

56 Mujeres 77,0 afios y hombres 69,4 afios (OPAS 2012, 81).
57 Mujeres 78,5 afios y hombres 72,5 afios (OPAS 2012, 109).
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Objetivos del Milenio:

1- Erradicar la pobreza extrema y el hambre
(United Nations Statistics Division, DESA,
Millennium Development Goals Indicators - 2013).

ECUADOR

BRASIL

CANADA

Meta 1: Reducir a la mitad, entre 1990 y 2015, el por-
centaje de personas cuyos ingresos sean inferiores a un
délar (PPC - paridad de poder de compra, que elimina
la diferencia de precios entre los paises) por dia. Propor-
cion de la poblacion que percibe menos de 1 ddlar al dia

(2010) 4,6%

(2009) 6,1%

sin dato%

Participacion de los 20% mas pobres de la poblacion en
los ingresos o en el consumo nacional

(2010) 4,3%

(2009) 2,9%

7,2%

Meta 2: Reducir a la mitad, entre 1990 y 2015, el por-
centaje de personas que padecen hambre. Prevalencia
de ninos (menores de 5 anos) con bajo peso

(2004) 6,2%

(2007) 2,2%

sin dato%

Proporcion de la poblacion con consumo de calorias
por debajo del nivel minimo (poblacion malnutrida)

(2012) 16,3%

(2012) 6,9%

sin dato%

Objetivos del Milenio:

5 - Mejorar la salud materna

(United Nations Statistics Division, DESA,
Millennium Development Goals Indicators - 2013).

ECUADOR

BRASIL

CANADA

Meta 1: Reducir, entre 1990 y 2015, la razdn de morta-
lidad materna en tres cuartas partes.
Tasa de mortalidad materna

(2010) 110,0
cada 100.000
nacidos vivos

(2010) 56,0
cada 100.000
nacidos vivos

(2010) 12,0
cada 100.000
nacidos vivos

Proporcion de partos asistidos por profesional de salud
cualificado

(2004) 98,2%

(2006) 97,0%

(2007) 100,0%
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Estructura de la poblacion por edad y sexo, Ecuador, 1990 y 2010

1990 2010
80+ 80+
75-79 75-79
70-74 70-74
65-69 65-69
60-64 60-64
$5-59 55-59
50-54 50-54
4549 45-49
40-44 40-44
35-39 35-39
30-34 30-34
25-29 25-29
20-24 20-24
15-19 15-19
10-14 10-14
59 5.9
04 0-4

14 12 10 8 6 4 2 0 0 2 4 6 8 1012 14 12 10 8 6 4 2 0 0 2 4 6 8 10 12

Porcentaje Porcentaje

[Hombres| [ Mujeres |

Fuente: OPAS 2012.

Estructura de la poblacion por edad y sexo, Brasil, 1990 y 2010

10-14
5-9

10-14
5-9

1990 2010
80+ 80+
75.79 75-79
70-74 70-74
65.69 65-69
60-64 60-64
§5-59 $5-59
50-54 50-54
45-49 45-49
40-44 40-44
35-39 35.39
30-34 30-34
25-29 25-29
20-24 20-24
15-19 15-19

0-4 B 0-4 -
1412108 6 4 2 O 0 2 4 6 8B 1012 14 14 12 10 8 6 4 2 0 0 2 4 6 8 1012 14
Porcentaje Porcentaje
[Fombres] [ Wiujres |

Fuente: OPAS 2012.
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MARCELLA DA FONTE: ;Cual es la importancia
historico-conceptual de los estudios de género re-
lacionados con las mujeres indigenas?

NINA PACARI: La organizacién occidental es dife-
rente a la indigena. En la conduccién de la comuni-
dad indigena tendria que estar presente principios
como el Par (el distinto complementario) y el He-
lium. Sélo en esta medida habria relacion de convi-
vencia en la comunidad.

Hay que comparar estos principios con los que
se plantea la lucha del feminismo en el mundo
occidental: supremacia de la mujer y derecho a la
igualdad, pero en el ejercicio vertical del derecho.
La estructura de mando, de acuerdo a la nocién
occidental, es piramidal, por ejemplo cuando
decimos que “luchamos por el empoderamiento de
la mujer”, es necesario preguntarse, ; Por qué? ;Para
qué? ;Para que decida la mujer y no solamente el
hombre?

En el caso de los pueblos indigenas, la autoridad
que conduce no es la que decide, sino la asamblea,
la comunidad. Por lo tanto, sea que llegue un hom-
bre o una mujer a la presidencia, por asi decirlo, del
directorio, no decide la mujer y tampoco el hom-
bre como presidente o autoridad, la que decide es la
asamblea. Por ello, la pelea por el empoderamiento
de la mujer no es compatible, porque los sujetos que
ejercen los derechos son distintos y porque como
pueblos nos proyectamos como sujetos colectivos.

En ese sentido, la reflexion que se debe hacer
desde la perspectiva de género es la de remitirnos
como pueblos indigenas en parte al enfoque occi-
dental, pero no totalmente, porque se terminaria
exigiendo todo para la mujer, cuando la situacién
de la mujer (que es producto del sistema de inequi-
dad, de desproteccion, de exclusion) tiene que ver
con la concepcion que se tenga del hombre y de la
mujer, pero no s6lo como hombre y como mujer por
separado, sino dentro del contexto comunitario. No
porque se trate de derechos colectivos debemos ol-
vidarnos del derecho individual. El derecho colec-
tivo, y su ejercicio, debe estar en equilibrio con el
derecho individual. Cuando esto se produce surge
el principio de equilibrio para dar armonia en la so-

ciedad y, este mismo principio, rechaza la subordi-
nacién de la mujer.

A lo largo de la historia se ha debilitado la apli-
cacion de los principios de la Helium, de los distin-
tos complementarios, del Par; y eso ha motivado
nuestro reclamo por la presencia de la mujer. Es
evidente que la mayor parte de autoridades que pre-
siden las comunidades son hombres, al igual que en
nuestra organizacion nacional. Por ejemplo, en el
Consejo hay mas hombres que mujeres, pero la pre-
ocupacién no es como igualar el nimero, sino cémo
recuperar la aplicacion del principio de la Helium,
porque éste corresponde a otro contexto histérico y
a otras nociones conceptuales.

Compartimos con el pensamiento occidental la
nocion de equidad, en lo que a participacion y pre-
sencia de la mujer se refiere, pero no falta asumir el
ejercicio de estos principios desde el parametro del
pueblo. Ese es el primer matiz que debemos precisar.

La historia no solamente nos remite a la lucha
de género de hace 100 afios, sino a su continuidad
histdrica, porque estas nociones estan pululando ac-
tualmente pero son débiles en su aplicacion.

Desde los pueblos indigenas, y particularmente
desde las mujeres, debemos asumir estas concepcio-
nes para no repetir la lucha de un feminismo desli-
gado del contexto historico de los pueblos. Nuestra
lucha no es solamente por respeto al concepto de
género, sino también por la convivencia y respeto de
los derechos de las mujeres en la comunidad.

MDF: ;La violencia de género contra las mujeres
indigenas hace parte de una realidad en el ordena-
miento juridico ecuatoriano?

NP: Efectivamente, y en dos niveles: el acceso a la
justicia y a la administraciéon de justicia ordinaria
como lo llama la Constitucion Politica. En el caso de
Ecuador hay un problema estructural que se arras-
tra desde la Colonia hasta hoy, el racismo o discri-
minacién. Hay una administracion de justicia que
se ha impuesto a los pueblos para resolver conflic-
tos, pero es una justicia que no se entiende ni en su
idioma ni mucho menos su contenido epistémico.
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Actualmente, la decisién de la Corte Constitu-
cional sobre el tema de La Cocha, al senalar que los
pueblos indigenas no resuelvan sus conflictos rela-
cionados en el tema penal porque le corresponde a
la justicia ordinaria es un absurdo. Esto es un retor-
no a la década de los 60" y 70", cosa que creiamos
haber superado.

Mientras la justicia indigena reconoce el plura-
lismo juridico, la justicia ordinaria aplica la nocion
occidental; es decir, que se impone el derecho penal,
el derecho civil, la clasificacion, etc., para decir: “us-
tedes no resuelven lo penal; de este tema se encarga
la administracion de la justicia ordinaria”

Por lo tanto, el acceso a la justicia por parte de
hombres y mujeres indigenas es un problema con la
legislacién nacional, con la estructura como tal y so-
bre todo con la nocién de los operadores de justicia.

Es cierto, las comunidades indigenas no estan
exentas de violencia de género como en cualquier
otra sociedad. No somos sociedades perfectas.

El tema es como fortalecer la administracion de
justicia de los pueblos indigenas para resolver los
problemas que afectan a las mujeres con respecto a
la violacién de género. Se busca fortalecer y recu-
perar procedimientos, normativas, estructuras que
existen en las comunidades indigenas para resolver

sus problemas y para que estos puedan ser supera-
dos.

El enfoque de género gira en torno a la mujer
dentro de la comunidad. En este sentido, el conflicto
no gira solamente alrededor de lo privado, sino mas
bien de la comunidad en relacion con el Estado, con
la exclusion y opresion, con la carencia de tierras y
con el desconocimiento de la autoridad.

El tema de género es uno entre muchos. Sin em-
bargo, la violencia contra la mujer requiere de un
trato singular y no considerarlo desde la perspectiva
de los derechos colectivos, con el fin de buscar el
equilibrio y poder tomar decisiones adecuadas en
relacion con la violencia intrafamiliar y la violencia
de género de modo particular.

[136]

MDFE: ;Cuales son los factores que pueden ser con-
siderados como determinantes para caracterizar la
violencia de género contra las mujeres indigenas?

NP: Tendriamos que ubicar el contexto; es decir, si
es en una sociedad pluricultural o en una sociedad
comunitaria. En cada caso se dan diferentes tipos
de relacién o convivencia. Comunidad de pueblos
indigenas, por un lado y sociedades diversas, por el
otro.

Dentro de las comunidades indigenas el factor
determinante, desde mi punto de vista, que caracte-
riza a la violencia de género es la debilidad de la es-
tructura comunitaria y la debilidad de la estructura
familiar. En comunidades mds débiles encontramos
mayores problemas sobre la violencia de género,
mientras que en las comunidades mas organizadas,
en las que se ejerce con mas eficacia los derechos
como pueblo, en donde hay mayor apertura hacia
el liderazgo femenino, la violencia de género es re-

ducida.

Sin embargo, no estamos exentos de la influen-
cia machista externa y para superarla tendremos
que involucrar en nuestro analisis las reflexiones y
teorias que se desarrollan en otras culturas, como la
occidental.

Podriamos diferenciar lo que acabo de mencio-
nar de la siguiente manera: desde el ambito propio
de los pueblos originarios, y la violencia de género
contra las mujeres indigenas en las ciudades o en la
sociedad rural que es pluricultural. Ahi se encuen-
tran otros factores, por ejemplo, la diversidad de
identidad, el racismo, el complejo de superioridad
-creer que ‘el occidental’ es mejor que el indigena-,
el de ignorancia respecto a los contenidos epistémi-
cos de los cuales son portadores los pueblos origi-
narios.

La ignorancia hace que se subvalore a la mujer
como portadora de conocimientos y eso no parte
solamente de “gente inculta’, claro ejemplo es el caso
de La Cocha: dicen que es una barbaridad lo que se
comete y un salvajismo sobre las medidas adoptadas
para restablecer la armonia, pero los que lo dicen
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desconocen el mundo de los pueblos indigenas, su
marco conceptual y su contenido.

MDFEF: ;Cree usted que el feminismo poscolonial
o descolonizador aporta mayores posibilidades
para que las mujeres indigenas busquen el reco-
nocimiento y plena aplicacion de sus derechos en
igualdad de condiciones con los hombres?

NP: Yo diria que todavia hay una mentalidad colo-
nial con relacién a los pueblos indigenas, y no se diga
en relacién a la mujer. El hecho de querer imponer
sélo la visién occidental del feminismo es colonial.
Es una cultura colonial de lo inconsciente y se cree
que se esta haciendo un bien imponiendo la visién
del otro. Yo sefalaria que sélo en la medida en que se
ejerza el pluralismo cultural, juridico, econémico y
politico vamos a comenzar a entendernos, caso con-
trario, no. Por lo tanto, para los pueblos indigenas la
situacion colonial sigue latente no sélo en el aparato
estatal, sino con los sujetos y si esos individuos no se
abren para conocer y valorar el conocimiento de los
otros, entonces hay puntos de tensién que deben ser
subsanados por la via del didlogo. Vivimos en una
sociedad con rasgos coloniales y eso es innegable.

Se ha caminado mucho, pero todavia no nos
atrevemos a decir que actualmente estamos en una
etapa poscolonial.

MDEF: ;Qué se entiende por la expresion ‘equidad
de género, inmersa en la perspectiva de la identi-
dad indigena?

NP: Ese concepto se aproxima al de paridad o de
los distintos complementarios, aunque para el mun-
do occidental el concepto de paridad es entendido
en sentido numérico. En nuestro caso preferimos
utilizarlo como el principio de los distintos com-
plementarios que en Kichwa se dice Yamantin. Este
es el punto de acercamiento entre las nociones oc-
cidentales e indigenas respecto a lo que podriamos
entender como equidad de género, porque para las
comunidades indigenas no debe prevalecer el sen-
tido numérico como tal, a no ser que se dé por me-
dio del principio de la Helium y no debemos olvidar
que, por ejemplo, en politicas publicas, puede estar
la perspectiva de género, la perspectiva generacional

que de hecho es una de las aspiraciones que plantea-
mos como mujeres.

MDEF: ;La justicia indigena en Ecuador conserva
en la actualidad rasgos de una sociedad patriarcal
en lo que respecta a la eleccion de sus autoridades?

NP: La elecciéon de la autoridad no es correlativa con
lo patriarcal. La relacién con los pueblos originarios
es diversa. Por ejemplo, hay nacionalidades como la
de los Chachi, en la cual la autoridad ancestral es el
Miruco. En el caso de los pueblos Kichwa, hay una
repercusion histdrica, una estructura vertical, im-
puesta desde el marco conceptual occidental aunque
el contenido es propio de los pueblos y por eso si
hay autoridad, pero ésta no decide. No es el caracter
ejecutivo el que determina, sino la asamblea. Sien-
do asi, no podemos hablar del patriarcado como tal,
pues deciden las autoridades de base, constituidas
en asamblea.

Si dentro del contexto indigena se observa que
se ha debilitado el principio de la Helium, entonces
vamos recuperando desde otras dindmicas. La auto-
ridad se decide en asamblea, cuando esta es pequena
hay dialogos y toma de decisiones, pero cuando es
a nivel provincial o regional, la comunidad es quien
decide presentar una candidatura, o sea, que alguien
pueda ser parte de la organizacién provincial, pero
en la asamblea se decide si el candidato de la pro-
vincia va a integrar o no el listado para ser autoridad
provincial o regional. Entonces yo diria que no es
una cuestion de masculinidad, en ese caso el proble-
ma pasa por el debilitamiento del principio de la He-
lium y estamos trabajando para observar qué princi-
pios estan fallando en la organizacién comunitaria,
porque la debilidad no se debe a factores externos
que de una u otra manera pueden contribuir, sino
a las debilidades propias en que podemos incurrir.

MDEF: En la Corte Constitucional usted redacté al-
guna sentencia a cerca de conflicto de competencia
entre justicia comun y justicia indigena referente a
violacion de los derechos humanos de las mujeres
:Como fue esta experiencia?

NP: No he redactado ninguna sentencia en este sen-
tido, o sea, con relacién a mujeres indigenas o a pue-
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blos indigenas en el ejercicio de derechos o vulnera-
cién de derechos de la mujer. Hubo una sentencia
sobre terrenos comunitarios que me correspondid
preparar, pero no de problemas de género como tal.
No hay ninguna sentencia hasta hoy en ese sentido
en la Corte, ni tampoco ha llegado un caso para co-
nocerlo, por lo menos hasta cuando yo estuve.

MDF: ;El Estado Ecuatoriano implementa politi-
cas publicas para asegurar a las mujeres indigenas
proteccion y garantia plena contra todas las for-
mas de violencia y discriminacién como dispone la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho de los pueblos indigenas?

NP: El Estado no implementa politicas publicas en
ese sentido. Mas bien cuando se manipulan prin-
cipios o paradigmas como ‘el buen vivir, se vulne-
ran derechos. En el caso de las mujeres indigenas,
de modo concreto, se han hecho politicas desde la
vision occidental (tanto gobiernos anteriores como
este gobierno), pero de forma muy dispersa y menos
aun atendiendo a las particularidades de las mujeres
o de los pueblos indigenas.

Mas bien, podria decir que hoy tenemos un re-
troceso, por ejemplo, con el tema de la educacion
bilingiie, el ejercicio de derechos y la administracion
de justicia indigena. Por esta razon, nos estamos
presentando ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Hablaremos sobre la vulnera-
cion de derechos colectivos de pueblos indigenas en
el que estamos inmersas las mujeres.

MDF: ;De qué forma cree usted que los Estados
con caracteristicas pluriculturales, pueden inter-
venir para disminuir las cifras de violencia de gé-
nero contra la mujer indigena?

NP: Reconociendo los derechos de los pueblos in-
digenas, la autonomia y la libre determinacién. No
es que el Gobierno determine un programa de acce-
so a la justicia, de lo se trata es de la libre determi-
nacion de los pueblos, de los derechos al territorio,
educacion, reconocimiento de idiomas oficiales; es
decir, es otro contexto y sélo en esa medida se po-
dra entender la problematica. Esto es desconocer lo
que son los pueblos indigenas y se vulneran los de-

[138]

rechos, lo que desestructura a los pueblos. Entonces
siempre que se recupere, conozca y permita el ejer-
cicio delalibre determinacidn, de la autonomia y las
medidas tomadas vayan acompafnadas de recursos
economicos o fuentes de financiamiento para que
esos pueblos, bajo sus perspectivas, disefien, planifi-
quen y ejecuten su desarrollo, podremos disminuir
la cifras de violencia. Mientras eso no ocurra, los
Estados todavia siguen en deuda histdrica con los
pueblos indigenas.

MDF: ;Qué soluciones podria usted apuntar para
reafirmar la participacion social de las mujeres in-
digenas en términos de equidad?

NP: No hay solucién a plazo inmediato. A mediano
y largo plazo si, desde lo externo podemos reafirmar
la participacion de las mujeres indigenas con politi-
cas publicas, por medio de las ONGs o por medio
de las Naciones Unidas. Esto para que se asuma el
problema de género en el mundo indigena vincula-
do ala nocién de comunidad.

En el caso interno, estamos haciendo todo un
esfuerzo para que, desde la dirigencia de la mujer,
en el caso de la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador de la CONAIE, se realice un
programa permanente no sélo para mujeres sobre
los derechos colectivos, pero mas alla de eso sobre la
filosofia de los pueblos y que esos principios filosofi-
cos vuelvan a fortalecerse en su ejercicio para evitar
la vulneracion de derechos de los indigenas.

MDE: En su concepcion, scuales son los derechos de
las mujeres indigenas que garantizan una vida libre
de violencia en un contexto de pluralismo juridico?

NP: El Estado, en mi concepcidn, deberia garantizar
el territorio, el respeto y fortaleza a la autonomia de
pueblos. En el marco del pluralismo juridico, respe-
tar la existencia de la administracion de justicia in-
digena y que no se limite, como ya se ha hecho en el
tema de homicidios por ejemplo, porque el Derecho
Constitucional otorga a las comunidades indigenas
el derecho de administrar justicia.

Otra cosa importante, seria fortalecer las auto-
nomias de las comunidades, de los pueblos, y que en
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este marco estas autonomias se fortalezcan desde los
propios pueblos. Luego, lo que esta de por medio es
el tipo de relacion entre pueblos y Estado, entre pue-
blos indigenas y Gobierno. El caracter del Estado
plurinacional sirve para sefialar que somos muchas
nacionalidades: indigenas, no indigenas, afro-des-
cendientes y que estas nacionalidades en conjunto
deben encontrar el camino del dialogo.

He sido criticada desde el movimiento de género
porque se da prioridad al derecho colectivo como
pueblo y que nos olvidamos del planteamiento de

las mujeres. Sin embargo, insisto en que nos plan-
teamos como sujetos colectivos de derechos frente
a todo un desencuentro histérico de la relacion de
pueblos indigenas con el Estado.

Entonces, desde esta perspectiva, las lecturas
y los analisis tienen que ser interpretados y obser-
vados en una dimensién mas abierta y no desde la
imposicion hegemonica, que es lo mas facil. O sea,
es mas facil uniformizar que reconocer, respetar y
ejercer nuestra diversidad cultural, no sélo respecto
al género.
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INTRODUCCION

;Como tomar parte de este escenario de mundia-
lizacién neoliberal, sin dejar de ser conscientes de y
actuar en el ambito cultural de la diversidad y de la
legitimidad local? Es una pregunta que todavia no se
ha contestado en este nuevo milenio. Se trata de re-
pensar un proyecto social y politico contrahegemo-
nico, capaz de reordenar las relaciones tradicionales
entre Estado y sociedad, entre el universalismo ético
y el relativismo cultural, entre la razén practica y la
filosofia del sujeto, entre el discurso de integracién y
el de la diversidad, entre las formas convencionales
de legalidad y las experiencias plurales no-formales
de jurisdiccion.

Resignificar otro modo de vida empuja la dimen-
sion cultural por otras modalidades de experiencia,
de relaciones sociales y ordenaciones de las practicas
emergentes e instituidas. En tal intento, la prioridad
no estard ubicada en el Estado-nacional y en el Mer-
cado, sino, preferentemente, en la fuerza de la socie-
dad en cuanto nuevo espacio comunitario de reali-
zacion de la pluralidad democratica, comprometida
con la alteridad y con la diversidad cultural. En su
capacidad generadora, el poder de la instancia socie-
taria proporciona, para los horizontes instituciona-
les, valores culturales diferenciados, procedimientos
distintos de practica politica y de acceso a la justicia,
“nuevas definiciones de derechos, de identidades y
autonomia’, proyectando la fuerza de los sujetos so-
ciales como fuente de legitimacion del locus sociopo-
litico y de la constitucién emergente de derechos que
se guian por la dignidad humana y por el reconoci-
miento de la diferencia.

Ahora, frente a los recientes procesos de domina-
cién y exclusion producidos por la globalizacion, por
el capital financiero y por el neoliberalismo que van
afectando sustancialmente a las relaciones sociales,
a las formas de representacion y de legitimacion, se

—

impone repensar politicamente el poder de accién de
la comunidad, el retorno de los agentes historicos, el
aparecimiento inédito de derechos relacionados con
las minorias y la produccién alternativa de jurisdic-
cidén, con base en el sesgo interpretativo de la plura-
lidad de fuentes.

Ciertamente, la constituciéon de una cultura juri-
dica antiformalista, antiindividualista y antimonista,
fundada en los valores del poder de la comunidad,
estd necesariamente vinculada con los criterios de
una nueva legitimacion social y de un nuevo didlogo
intercultural. El nivel de esa eficacia pasa por el re-
conocimiento de la identidad' de los sujetos sociales
(incluyendo en ellos a los grupos culturales minori-
tarios), de sus diferencias, de sus necesidades basicas
y de sus reivindicaciones por autonomia. Por esta ra-
z0n, es fundamental destacar que, en la presente con-
temporaneidad, las nuevas formas plurales emanci-
patorias y contra-hegemonicas de legitimacion del
Derecho (Santos 2003, 25-66). En la perspectiva de
América Latina, para instituir una cultura politi-
co-juridica mas democratica, es necesario, antes que
otra cosa, pensar y forjar formas de produccion del
conocimiento que partan de la praxis democratica
pluralista en cuanto expresion del Derecho a la dife-
rencia,” a la identidad colectiva, a la autonomia’y a
la igualdad de acceso a derechos. Hay, por tanto, que
desencadenar tal proceso, volviendo al pluralismo,
principio de legitimidad politica, juridica y cultural:
al pluralismo no como posibilidad, sino como con-
dicion primera. Es lo que se verd en esta reflexion
al criticar al neo-colonialismo liberal del capital fi-
nanciero y los desenfrenados genocidios étnico-cul-
turales, introducir el pluralismo democratico como
instrumento de lucha para combatir los males de la
globalizacién y para legitimarse como estrategia con-
tra-hegemonica de afirmacion a los derechos huma-
nos emergentes.

Se comprende aqui ‘identidad’ como el conjunto de caracteristicas especificas de determinado grupo humano, en su modo de ser, pensar y actuar.

2. Para Le6n Olivé el derecho a la diferencia’ se refiere al derecho de los individuos a ser reconocidos como integrantes de cierta comunidad cultural, disfrutando
“de las condiciones apropiadas para que esta se preserve, se desenvuelva y florezca, de acuerdo con las decisiones que sus miembros tomen de manera autono-

ma” (Olivé 1999, 89; Olivé 2004, 89).

3. La Gutonomia’ puede ser vista como una de las formas de manifestacion del principio de autodeterminacién. Implica la lucha de comunidades minoritarias
(poblaciones indigenas, grupos afro-americanos, identidades nacionales, etc.) para preservar sus tradiciones. Tales comunidades pueden “establecer libre-
mente su statu politico y proseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”. Asi, en el entendimiento de Yash Ghai, el principio de la autodeter-
minacién confiere a las comunidades minoritarias el “derecho de autonomia o de autogobierno en relacion a cuestiones relacionadas a sus asuntos internos y

locales” (Ghai en Santos 2003, 570).

I CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014): ~ 142-152 —[1 43:|



#eAb— Facultad de Derecho

PROCESOS DE MUNDIALIZACIONYACCIONES POLITICA
CONTRAHEGEMONICAS

Redefinir la vida humana, configurada en la his-
toricidad de los sujetos singulares y colectivos, con
dignidad, con identidad y con reconocimiento ala di-
ferencia, implica tener conciencia de y luchar contra
las imposiciones estandarizadoras que caracterizan
a la sociedad mundial, estremecida con el debilita-
miento de los Estados-nacionales, con la supremacia
salvaje del mercado financiero y con la hegemonia
politica del neoliberalismo. En ese sentido, importa
subrayar el breve acotamiento del escenario cultural
por fendmenos como la globalizacién y el neolibera-
lismo. Teniendo en cuenta su impacto en el ambito
de la vida humana, en el Derecho y en la sociedad,
conviene explicitar, como hace Octavio Ianni, que la
globalizacion, mas que “la intensificacion de las rela-
ciones sociales a escala mundial (...) es una realidad
en proceso, que (...) alcanza las cosas, las gentes y las
ideas, asi como las sociedades y las naciones, la cultu-
ra y las civilizaciones”, presentandose ‘el problema de
contraponer globalizacién y diversidad” (Ianni 1995,
3-25).1

Parece claro que la cuestién de la globalizacion,
introducida en la década de los setenta en la esfera de
la comunicacion y de la cultura, acaba siendo adop-
tada y difundida en los parametros de la sociedad
internacional relacionada con la mundializacién de
politicas econdmicas, comerciales y financieras de
grandes conglomerados empresariales.

El proceso de mundializacién del espacio
no-nacional es contingente, ciertamente,
de los avances cientificos y de las revolu-
ciones tecnoldgicas (informatica, teleco-
municacién, biotecnologia, nuevas formas
de energia, etc.) (Dowbor 1996, 23; Dow-
bor 1998, 29-46).

Asi, aunque sean procesos concomitantes que
permanecen interaccionando,

En las dltimas décadas, hay que diferen-
ciar la globalizaciéon (ampliacién del es-

4. Constatar igualmente en Ianni 1996; Bauman 1999 y Santos, Milton 2000.

pacio, desterritorializacién y transnacio-
nalizacién, principalmente econdmica,
tecnoldgica y cultural) de la doctrina ted-
rico-practica de justificacion y legitima-
cion denominada neoliberalismo (Dowbor
1996, 23).

En tal sentido, la interpretacion y la practica de
la ideologia neoliberal, particularmente en América
Latina, se tiene proyectada como concepcion radical
del capitalismo que tiende a absolutizar el mercado,
hasta convertirlo en medio, en método y fin de todo
comportamiento humano racional. Seglin esa con-
cepcion, estan subordinados al mercado la vida de
las personas, el comportamiento de la sociedad y la
politica de los gobiernos. El mercado absolutista no
acepta ninguna forma de reglamentacién (Carta dos
Superiores Provinciais da Companhia de Jesus da
América Latina 1996, 19y 21).°

Tal sistema de principios y valores exime al Es-
tado de gran parte de su responsabilidad, limitando
su intervencion y actuacién a garantizar el minimo
de bienes para todo ciudadano. Al ajustar y estabi-
lizar la economia capitalista para las grandes bu-
rocracias y las élites financieras internacionales, el
neoliberalismo acabd, en la légica de esas maniobras,
contribuyendo a acelerar inmensos desequilibrios
economicos, elevadas tasas de desempleo, profundas
desigualdades sociales, acentuados desajustes en la
vida cotidiana de las comunidades locales y el geno-
cidio cultural.

Asi, el surgimiento de nuevas formas de domi-
nacion y exclusién producidas por la globalizacion
y por el neoliberalismo afect6 sustancialmente tam-
bién las practicas politicas tradicionales y los estan-
dares normativos que han regulado las condiciones
de vida en sociedad. Tales reflejos han incidido igual-
mente en la propia instancia convencional del poder,
es decir, en el Estado nacional y soberano. En ese
aspecto, se vuelve evidente a un cierto agotamiento
del Estado-nacién en cuanto instancia institucional

5. Sobre la critica al ‘neoliberalismo’ consultar a Sader 1995; Batista 1994; Comblin 2000.
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privilegiada de legitimacion. No parece correcto afir-
mar, como advierte Ianni, que el Estado dejara de
existir, pero estan siendo puestas en discusion sus
funciones clasicas para readecuarlas a los nuevos es-
cenarios mundiales, generados por la confrontacion
entre Sociedad y Mercado. Por cierto, que las fuerzas
sociales, econdmicas, politicas, culturales, geopoliti-
cas, religiosas y otras, que operan en escala mundial,
desafian al Estado-Nacién, con su soberania, con el
lugar de la hegemonia. Siendo asi, los esfuerzos del
Proyecto Nacional, sea cual fuera su tonalidad prac-
tica o econdmica, se reducen, se anulan o solamen-
te pueden ser recreados sobre otras condiciones. La
globalizacion crea imposiciones y establece parame-
tros, anula y abre horizontes (Ianni 1995, 17).

Ante la disminucidn de las practicas tradiciona-
les de representacion politica, de la escasa eficacia de
las estructuras judiciales y estatales en responder a
la pluralidad de demandas y conflictos, del crecien-
te aumento de cinturones de miseria y de las nuevas
relaciones colonizadoras de paises ricos con paises
en desarrollo, se abre la discusion para la consciente

busqueda de alternativas capaces de desencadenar
directrices, practicas y regulaciones dirigidas hacia el
reconocimiento de la diferencia (singular y colecti-
va) de una vida humana con mayor identidad, auto-
nomia y dignidad.

De igual modo, frente a la nueva relacion entre
Estado y Sociedad, en todo ese proceso de luchas
y superaciones multiculturales en el ambito local,
se crea un nuevo espacio comunitario, “de caracter
neo-estatal, que funde el Estado y la Sociedad en lo
publico: un espacio de decisiones no controladas ni
determinadas por el Estado, sino inducidas por la
sociedad” (Genro 1999, 41). En esa perspectiva, el
pluralismo comprometido con la alteridad y con la
diversidad cultural se proyecta como instrumento
contrahegemonico, por cuanto moviliza concreta-
mente la relacién mas directa entre nuevos sujetos
sociales y poder institucional, favoreciendo la radi-
calizacion de un proceso comunitario participativo,
definiendo mecanismos plurales de ejercicio demo-
cratico y viabilizando escenarios de reconocimiento
y de afirmacién de derechos humanos.

PLURALISMO JURIDICO EN LA PERSPECTIVA DE LA ALTERIDAD Y DE LA
PARTICIPACION

El reconocimiento del pluralismo en la perspecti-
va de la alteridad y de la emancipacion revela el locus
de coexistencia para una comprension creciente de
elementos multiculturales creativos, diferenciados y
participativos. En una sociedad compuesta por co-
munidades y culturas diversas, el pluralismo funda-
do en una democracia expresa el reconocimiento de
los valores colectivos materializados en la dimension
cultural de cada grupo y de cada comunidad.® Tal
intento por concebir la pluralidad de culturas en la
sociedad, de estimular la participacion de grupos
culturales minoritarios y de comunidades étnicas se

aproxima a la tematica del “multiculturalismo”’

El término multiculturalismo, que adquiere dife-
rentes significados (conservador, progresista, critico,

6. Ver D’ Adesky 2001, 196-205; Verhelst 1992, 92; Olivé 1999, 70-75 y 142.

etc.) expresa, a decir de Boaventura de S. Santos y
Jodao A. Nunes, la “coexistencia de formas culturales
o de grupos caracterizados por culturas diferentes en
el seno de la sociedad ‘moderna...” (Santos y Nunes
2003, 26).

Se trata de un concepto eurocéntrico, crea-
do para describir la diversidad cultural en
el cuadro de los Estados-Nacion del hemis-
ferio norte y para lidiar con la situacion re-
sultante del flujo de inmigrantes venido del
sur para un espacio europeo sin fronteras
internas, de la diversidad étnica y afirma-
cion identitaria de las minorias en los EUA
y de los problemas especificos de paises
como Canada, con comunidades lingiiisti-

7. Autores como Adela Cortina recuerdan que fue en la Espana del tiempo de la Reconquista que se constituian los primordios del debate multicultural, expre-
sado en la “convivencia de tres culturas -cristiana, arabe y judia- en un cierto numero de ciudades”. Asi, cabe sefialar “que el comienzo del debate del mul-
ticulturalismo data del siglo XVI y, concretamente, del momento de la gran expansion de la cultura europea”. El término es retomado y pasa a ser utilizado
crecientemente en los debates académicos a partir de los afios setenta del siglo XX, en paises como Canada, Estados Unidos y Australia. (Cortina, 1999. 180 y

183-4).
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cas o étnicas territorialmente diferenciadas
(...). Un concepto que el Norte procura
imponer a los paises del Sur, un modo de
definir la condicién histdrica e identidad
de estos (Santo 2003, 30).

Entretanto, como resaltan los mismos autores,
“existen diferentes nociones de multiculturalismo”.
En el caso especifico de la versiéon emancipatoria,
esta se centra en el reconocimiento “del derecho a
la diferencia y de la coexistencia o construcciéon de
una vida en comdn mas alld de diferencias de varios
tipos” (Santos 2003, 33 y 62), pudiendo tornarse im-
perativo como exigencia y afirmacién del didlogo.

Naturalmente, el pluralismo como valor abierto y
democratico, que representa distinciones, diversidad
y heterogeneidad, tiene en el multiculturalismo una
de sus formas posibles de reconocimiento y articula-
cion de las diferencias culturales.

En la configuracion de los principios iniciales de
un horizonte claramente compartido y dialdgico, el
pluralismo se legitima como propuesta politico-mul-
ticultural en los niveles teérico y practico.

Bajo un sesgo progresista, el pluralismo se rede-
fine como locus privilegiado que se contrapone a los
extremos de la fragmentacion atomista y de la inje-
rencia sin limites del poder politico.

En cuanto expresion de la hegemonia de cuerpos
sociales intermedios, el pluralismo tiene su embate
articulado contra las diversas formas de individualis-
mo y de estatismo, pautada por autonomia, diferen-
ciay tolerancia (Wolkmer 2001).

La problematizacion y la relevancia de la tematica
pluralista conducen, necesariamente, a la discusion
de las posibilidades de una nueva cultura juridica,
con su legitimacion asentada en el reconocimiento
de la justa satisfaccion de necesidades basicas y en la
accién participativa de los sujetos insurgentes, singu-
lares y colectivos.

En el ambito del Derecho, la pluralidad expresa

la coexistencia de normatividades diferen-
ciadas que define o no las relaciones entre
si. El pluralismo puede tener como inten-
to, practicas normativas auténomas y au-
ténticas, generadas por diferentes fuerzas
sociales o manifestaciones legales plurales
y complementarias, pudiendo o no ser re-
conocidas, incorporadas o controladas por
el Estado (Wolkmer 2001, 222).

Ciertamente que el pluralismo juridico tiene el
mérito de revelar la rica producciéon legal informal
engendrada por las condiciones materiales, luchas
sociales y contradicciones pluriclasistas. Eso explica
por qué, en el capitalismo periférico latinoamerica-
no, el pluralismo juridico pasa “por la redefinicion
de las relaciones entre poder centralizador de regula-
cion del Estado y por el esfuerzo desafiador de auto-
rregulacion de los movimientos sociales y multiples
entidades voluntarias excluidas” (Wolkmer 2001,
223-331).

El reconocimiento de otra cultura juridica, mar-
cada por el pluralismo de tipo comunitario-partici-
pativo y por la legitimidad construida a través de las
practicas internalizadas de sujetos sociales, permite
avanzar en la redefinicion y afirmacién de derechos
humanos en una perspectiva intercultural. De la in-
terculturalidad entendida como filosofia critico-cul-
tural, como horizonte de didlogo equitativo, como
un espacio de la negociacién (...), como reconoci-
miento del pluralismo cultural (...), en que ninguna
cultura es un absoluto, sino una posibilidad constitu-
tivamente abierta a la posible fecundacion por otras
culturas” (Moreno en Martin y de la Obra 1998, 31).2

Aunque a veces sea asociado al multiculturalismo
(o una forma o variante de éste), la interculturalidad
tiene especificidad propia, pues, teniendo en cuenta
el pluralismo cultural y la nueva hermenéutica filo-
sofica, se revela “un horizonte de didlogo”, se define,
conforme Isidoro Moreno, como “un cuadro comtn
de referencia metacultural’, compatibilizando “con-
ceptos, estrategias, identificacion de problemas, valo-
res y formas de negociacion de cada parte” (Moreno
1998, 31).

8. Sobre la discusion en torno a la ‘interculturalidad’ consultar Fornet-Betancourt 2001; Sidekum 2003, 299-316; Soriano 2004, 81 y ss.; Vallescar Palanca 2000.
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Para Salas Astrain, la interculturalidad

“alude a un tipo de sociedad emergente, en
que las comunidades étnicas, los grupos
y clases sociales se reconocen en sus dife-
rencias y buscan su mutua comprension
y valorizacion’, el que se efectiia a través
de “instancias dialogales” (Salas Astrain
2003, 327).

En la perspectiva hermenéutica de la filosofia, la
interculturalidad

“tiene como tema central la problematica
de la identidad, el modo de ser, el modo
peculiar de pensar”.

Se trata de un discurso sobre culturas en cuanto

“sintesis de elementos innovadores, trans-
portados, asimilados en un proceso histd-
rico” (Sidekum 2003, 287-288).

En consecuencia, la interculturalidad en su di-
mension pluralista tiene caracter dialdgico, herme-
néutico e interdisciplinar.

Teniendo en cuenta ese espacio transformador
y de didlogo intercultural es que se buscan formas
alternativas de fundamentacion, sea de un pluralis-
mo juridico de tipo progresista, sea de los derechos
como proceso intercultural.

Ciertamente que tales presupuestos se instituyen
en la praxis participativa de sujetos insurgentes dife-
renciados y en el reconocimiento de la satisfaccion
de sus necesidades de entre los cuales esta la vida hu-
mana con dignidad y con respeto a la diversidad.

Asi, es necesario considerar que en el espa-
cio de la multiculturalidad de interacciones
de las formas de vida, emplear procesos co-
munitarios significa adoptar estrategias de
accion vinculadas a la participacion cons-
ciente y activa de nuevos sujetos sociales.
Es ver en cada identidad humana (indivi-
dual y colectiva) un ser capaz de actuar de
forma solidaria y emancipadora, abriendo

el sentido del inmovilismo pasivo liberal y
del aprovechamiento individualista com-
prometido (Wolkmer 2000, 97)

Es de ese modo que el concepto histérico-cultu-
ral de “sujeto” estd, aun mas, asociado a una tradi-
cién de utopias revolucionarias, de luchas y de resis-
tencias. En un escenario de exclusiones, opresiones y
carencias, las practicas emancipadoras de las nuevas
identidades sociales (multiples grupos de intereses,
movimientos sociales, cuerpos intermedios, redes de
intermediacion, ONGs) se revelan portadoras poten-
ciales de recientes y legitimas formas de hacer poli-
tica, asi como fuente innovadora y plural de produc-
cion normativa (Wolkmer 2000, 104).

La ineficacia de las instancias legislativas y juris-
diccionales del clasico Derecho Moderno (capita-
lista, liberal y formalista) favorece “la expansion de
procedimientos extrajudiciales y practicas norma-
tivas no-estatales’, ejercidas por subjetividades so-
ciales que, a pesar de ser/estar, por veces, oprimidas
e insertadas en la condicion de ‘ilegalidad’ para las
diversas esferas del sistema oficial, definen una for-
ma plural y emancipadora de legitimacion (...). Los
centros generadores de Derecho no se reducen mas
solamente a las instituciones oficiales y a los 6rganos
representativos del monopolio del Estado Moder-
no, pues el Derecho, por estar inserto en las practi-
cas y en las relaciones sociales de las cuales es fruto,
emerge de diversos centros de produccién normativa
(Wolkmer 2008, 107).

Las nuevas exigencias globalizadas y los conflic-
tos en espacios sociales y politicos periféricos, tensos
y desiguales, como los de América Latina, vuelven
significativo, en la actualidad, concebir en la figura
de los nuevos movimientos sociales una fuente legi-
tima de engendrar practicas legales emancipadoras
y construir derechos humanos, asi como reconocer
acciones contra-hegemonicas de resistencia al desen-
frenado proceso de desregulacion y desconstitucio-
nalizacién de la vida (Wolkmer 2000, 104-5).

Junto a la cuestion de los sujetos sociales como
primer presupuesto de fundamentacion, cabe con-
siderar, ahora, el reconocimiento de las necesidades
humanas y su justa satisfaccidn como criterio para
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que sean pensadas nuevas formas de legitimacion
en el ambito del pluralismo juridico centrado en la
alteridad y en la emancipacion. La estructura de las
necesidades humanas que atraviesa la colectividad se
refiere tanto a un proceso de subjetividad, modos de
vida, deseos y valores, cuanto a la constante ‘ausen-
cia’ o ‘vacio’ de algo anhelado pero no siempre rea-
lizable. Por ser inagotables e ilimitadas en el tiempo
y en el espacio, las necesidades humanas estan en
permanente redefinicion y creacion (Wolkmer 1994,
43). El conjunto de las necesidades humanas varia de
una sociedad o cultura a otra, envolviendo el amplio
y complejo proceso de socializacion. Hay que distin-
guir por tanto, en la problematizacién de las necesi-
dades, sus implicaciones contingentes con exigencias
de legitimacion.

Ahora, en la reflexiéon de autores como Agnes
Heller, una necesidad “puede ser reconocida como
legitima si su satisfacciéon no incluye la utilizaciéon
de otra persona como mero medio” (Heller y Fehér
1989, 171-172).° Se torna, realmente, impropia cual-
quier determinacion arbitraria sobre la cualidad y la
cantidad de las necesidades, correspondiendo al ciu-
dadano -comprometido con el procedimiento justo-
no solo rechazar la idea de objetivizaciones cotidia-
nas interiorizadas por dominacion, como, “practicar
el reconocimiento de todas las necesidades, cuya sa-
tisfaccion no supone el uso” y la explotacion de los
demds miembros de la comunidad (Heller 1990, 238-
239).

DERECHOS HUMANOS: SU DIMENSION INTERCULTURAL Y
EMANCIPATORIA

Es innegable que, en tiempos de transiciéon pa-
radigmatica, la configuracion de una perspectiva ju-
ridica mas progresista, interdisciplinar e intercultu-
ral, expresada en la practica determinante y efectiva
de los nuevos sujetos histdricos, se proyecta no sélo
como fuente de legitimacion de la pluralidad juridica
emancipatoria y de los derechos humanos diferen-
ciados, sino también como medio privilegiado de re-
sistencia radical y contrahegemonica a los procesos
de exclusion y de desconstitucionalizacion del ‘mun-
do de la vida

En la presente contemporaneidad politico-insti-
tucional, interrelacionada con el proceso capitalista
de produccién y con la légica individualista de re-
presentacion social, se va imponiendo la busqueda
de “alternativas plausibles al capitalismo globalizado”
(Houtart 2001, 165-78). Una de las estrategias posi-
bles esta en traer, para la pauta de discusion, el re-
ferencial de los derechos humanos en su dimensién
utépica, emancipadora y multicultural.

Incluso si no se atienden cuestionamientos sobre
la naturaleza, los fundamentos y la evolucion histori-
ca, no se podria dejar de mencionar brevemente que
la doctrina de los derechos humanos ha respondido

9. Ver también Heller 1978.
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a los valores, exigencias y necesidades de momentos
culturales distintos en la historicidad de la sociedad
moderna occidental. Asi, hay que reconocer ciertos
matices procesales especificos de la concepcion libe-
ral-burguesa de los derechos humanos de los siglos
XVIII y XIX, y de aquella propia de fines del siglo
XX, en un escenario de desconstruccion globalizante
neoliberal.

Si, por un lado, fue ideoldgicamente relevante la
bandera de los derechos humanos como instrumento
de lucha contra las formas arbitrarias de poder y en
defensa de la garantia de las libertades individuales,
por otro lado, mas alla de su idealizacidon asumiendo
contornos formales y abstractos, su fuente de legi-
timacion se redujo al poder oficial estatal. Se parte,
por tanto, de un formalismo monista en que toda
produccidn juridica moderna esta sujeta al poder del
Estado y las leyes del mercado. Naturalmente, como
reconoce Boaventura de S. Santos, la concepcion
moderna de los derechos humanos presenta limites
innegables. El primer argumento reside en el hecho
de que los derechos humanos se confinan al derecho
estatal, limitando “mucho su impacto democratiza-
dor” (Santos 1989, 7-8). Un segundo limite se rela-
ciona con la negacion vivenciada y reproducida por
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el Derecho Moderno, traducida en el énfasis técni-
co-formal por la promulgacion positiva de derechos,
con la consecuente negligencia “del cuadro de aplica-
cion’, de negacion de la real efectividad de esos dere-
chos, abriendo una “distancia entre los ciudadanos y
el Derecho” (Santos 1989, 8-9).

Para enfrentar el momento histérico asumido por
la apropiacion del capital financiero y por el orden
internacional marcado por la globalizacién neolibe-
ral, se percibe una nueva fase histérica y una “nueva
perspectiva tedrica y politica en lo que se refiere a los
Derechos Humanos” (Herrera 2004, 95). Se trata de
cuestionar “la naturaleza individualista, esencialista,
estatista y formalista de los derechos” y partir hacia
una redefinicién multicultural de Derechos Huma-
nos,

‘entendidos como procesos sociales, eco-
némicos, politicos y culturales que, por un
lado, configuran materialmente (...) ese
acto ético y politico maduro y radical de
creacion de un nuevo orden; y, por otro, la
matriz para la constitucion de nuevas prac-
ticas sociales, de nuevas subjetividades an-
tagonistas (...) de ese orden global” vigente
(Herrera 2004, 95y 100).

Es relevante, por tanto, el proceso de redefinir y
de consolidar la afirmacion de derechos humanos en
una perspectiva integral, local e intercultural. Como
senala Flavia Piovesan,

si, tradicionalmente, la agenda de Dere-
chos Humanos se centrd en la tutela de de-
rechos civiles y politicos (...), se atestigua,
actualmente, la ampliacién de esa agenda
tradicional, que pasa a incorporar nuevos
derechos, con énfasis en los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales... (2004, 29).

Se torna primordial, para una mejor com-
prension de los derechos humanos, diri-
girlos en términos multiculturales, o sea,
concebirlos como nuevas concepciones de
ciudadania, fundados, como quiere Boa-
ventura de S. Santos e Jodo A. Nunes, en
el “reconocimiento de la diferencia y en la

creacion de politicas sociales dirigidas a la
reduccion de las desigualdades, la redistri-
bucién de recursos y la inclusion social”
(2003, 34).

Es apropiado enfatizar que los derechos huma-
nos, engendrados en el interior de una tradicion libe-
ral-burguesa, no estan mas centrados en los derechos
individuales, sino incluyen derechos sociales, econo-
micos y culturales. Ciertamente que en la evolucion
de los derechos humanos, la discusion del derecho
de las minorias y de los grupos étnicos marginaliza-
dos ha favorecido el escenario del multiculturalismo
como pauta y como proceso de desenvolvimiento
de la democracia en un nimero creciente de paises
(Sidekum 2002, 77). Al proclamar la legitimidad de
que todo individuo tiene el derecho a participar de la
vida cultural (art. 15, a), el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)
avanza mas alld, englobando los derechos colectivos
de las minorias y de los multiples grupos étnicos,
pues

“los derechos individuales a la cultura no
pueden ser ejercidos efectivamente si no se
reconocen al mismo tiempo los derechos
de la colectividad cultural” (Stavenhagen
en Martin y de la Obra Sierra 1998, 105).

Asi, para Stavenhagen, hay que sustentar que

“la lucha por los derechos humanos es ta-
rea colectiva que requiere que el Estado y
el sistema juridico reconozcan las identida-
des grupales de poblaciones minoritarias,
tradicionalmente marginalizadas y exclui-
das” (Stavenhagen en Martin y de la Obra
Sierra 1998, 105).

Naturalmente, en la advertencia de Yrigoyen Fa-
jardo,

la resistencia de la mentalidad monista,
monocultural y racista de los operadores
juridicos y politicos (...) constituye una
barrera importante para la efectiva vigen-
cia del reconocimiento del pluralismo legal
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y de la construccion de un Estado pluricul-
tural (Yrigoyen 2004, 220-221).

De cualquier forma, urge

En realidad, por detras de los embates por los de-
rechos humanos, surge para Boaventura de S. Santos,

la superacion del concepto individualista,
monocultural y positivista de los derechos
humanos para, sobre la base de la igual
dignidad de las culturas, abrir camino para
una definicion e interpretacion intercul-
tural de los derechos humanos (Yrigoyen
2004, 220-221).1°

10. Observar, igualmente Eberhard 2004, 159-203.
11. Ver también Uma Concep¢io Multicultural de Direitos Humanos. Revista Lua Nova. Sao Paulo: Cedec, N°. 39, 1997, 105-24.

[150]

un nuevo ecumenismo de luchas contrahe-
gemonicas, emancipatorias, en que grupos
sociales, movimientos de base, partien-
do de presupuestos culturales diferentes
—islamicos, hindus, catélicos, protestan-
tes— estan intentando encontrar formas de
dialogar sobre, o bajo todas las diferencias
culturales que los dividen (Jurandir Mar-
bela 1995, entrevista a Santos, 13).!!

Sintetizando, es en la perspectiva paradigmatica
del Pluralismo Juridico de tipo comunitario-partici-
pativo y con base en un didlogo intercultural, en que
se deberan definir e interpretar los marcos de una
nueva concepcion de derechos humanos.
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EL PRINCIPE DE MAQUIAVELO

THE PRINCE OF MACHIAVELLI

O PRINCIPE DE MAQUIAVEL

Emilio Cerezo*
Universidad de Las Américas - Ecuador

Prélogo

Este resumen pretende, como objetivo principal,
dar una visién condensada y comentada de las ideas
clave que incluye la gran obra de Maquiavelo. Ella se
considera el primer tratado de ciencia politica y, por
su realismo pragmatico, sigue siendo una fuente de
primera magnitud para el estudio a fondo del ejerci-
cio del poder, no solo a nivel estatal, sino en muchos
otros ambitos en que se necesita una autoridad efec-
tiva.

En esta sintesis, considero util leer primero las
partes que se hallan resaltadas con letra negrilla y
cursiva, a fin de obtener una apreciacién panoramica
de sus temas.

En segunda instancia, conviene leer todo el texto
que esta en negrilla, para captar las ideas mas rele-
vantes de la obra. Luego, el lector puede profundizar
en aquellos temas en que se vea particularmente in-
teresado.

Las partes que van entre llaves no se encuentran
en el texto original, pero creo que sirven para orde-
nar mejor las ideas de la obra original.

Introduccion

De acuerdo a las tesis del italiano de inicios del s.
XVI, Nicolo Maquiavelli (Maquiavelo), un conflicto
se resuelve al menos por uno de estos cuatro medios:
1. acuerdo, 2. engario, 3. fuerza o 4. abandono de la
relacion problematica. La mejor via es el acuerdo (1),
las otras tres encierran problemas.

A quien engaria (2), tarde o temprano le atrapan
in fraganti. Una vez empleada la fuerza (3), en la ma-
yoria de casos habra que seguir echando mano de
ella, pues es dificil escapar a la dindmica de revan-
cha y violencia que genera. Huir (4) suele equivaler
a postergar la solucion al conflicto, que es un tipo de
enfermedad social que se suele agravar con el tiempo.

En un conflicto, nadie puede imponer sus prin-
cipios morales personales a otro; se debe emplear la
légica y la politica, en lo posible, dentro de un marco
de buena voluntad y mantener una cercania dialogal
con la otra parte, pues cuanto mas cerca tenga uno al
otro actor del conflicto, mayores probabilidades exis-
ten de llegar a un acuerdo beneficioso para los invo-
lucrados. Por ej., en el matrimonio, o en la amistad,
es crucial que cada quien exprese al otro sus necesi-
dades o deseos y, en cada conflicto de intereses, ceder
una vez yo y otra ti en la forma mds justa, de modo
que se mantenga un equilibrio de justicia y reciproci-
dad, sin el cual, es imposible que duren cualquiera de
esas dos relaciones humanas de intimidad.

1. Por desgracia, no en todas las ocasiones es
posible un acuerdo justo, que depende de
dos requisitos: compartir una meta comun
y confianza mutua; si no se da esta, se suele
romper el didlogo, pues alguna de las partes
se siente vulnerable: suele temer que la otra
use sus datos contra ella.

2. El engario es un tipo de fraude que, al dar
ventaja a quien lo utiliza, convierte al nego-
cio en desigual y nadie quiere hacer un mal
negocio.

*  Magister en Filosofia por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Actualmente es profesor de la Universidad de Las Américas y de la Universidad

Catolica.
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3. La mayoria de personas odiamos la violen-
cia pues casi siempre lesiona nuestra calidad
de vida. Sin embargo, cada quien debe estar
preparado y dispuesto a usarla, cuando no
hay otro remedio. Por lo general, familias
cuyo estilo de vida esta marcado por la pelea
interna son disfuncionales y raramente pros-
peran.

En caso de conflicto, normalmente solo se tiene
una opcion de estas tres, pues con frecuencia no hay
escape de la situacion [4]); y, una vez detectada por
un andlisis lo mas serio posible de las circunstancias,
uno debe tomar la pronta decision de seguirla. En
cuanto a la normativa o la ley adecuada al caso, no es
sino un subsistema del universo de la violencia que,
en principio, es exterior a ambos contendientes.

La teoria del conflicto se aplica a todos los niveles
de relaciéon humana: desde la personal o institucio-
nal, hasta la escala de la politica de un pais. A nivel
internacional, a mayor desnivel en potencia entre na-
ciones, menor posibilidad de tener fines comunes y,
en general, de que el inferior tenga confianza; aunque
este usualmente debe estar mas inclinado a ceder, si
quiere conservar su integridad. En sus escritos, Ma-
quiavelo partié del hecho socio histérico, por él ob-
servado, de que personas y colectivos actuan casi sin

excepcion motivados por su egoismo. Por tal razén,
al tratar sobre los conflictos, distinguia claramente
entre parientes y extraios, nacionales y extranjeros
y, en forma genérica, nosotros con lo nuestro y ellos
con lo suyo. Su obra, durante mucho tiempo ha go-
zado de mala reputacion, no tanto porque los relatos
asociados a sus teorias suelen ser demasiado realis-
tas, por lo crueles e incluso sangrientos, sino porque
esta tesis suya de que practicamente todo el mundo
trata mejor a su hermano que a los demas chocaba
contra el espiritu cristiano, uno de cuyos paradigmas
es la historia de solidaridad del buen samaritano.

Como consecuencia de las ideas del autor, pudié-
ramos definir cuatro esferas en la que se mueven las
relaciones intrahumanas: (1) la mas cercana y nu-
clear, la del amor, cuyo modelo es la familia; (2) la
propia de los asuntos entre individuos pertenecientes
a todo tipo de instituciones, que suele estar regida
por los principios y normas de la justicia (ver el libro
V de la Etica a Nicémaco de Aristételes); (3) la tocan-
te a las relaciones entre ciudadanos de un pais, que
esta regulada por las leyes vigentes; y, por fin (4), la
esfera internacional, dominada casi plenamente por
la escala de poder factico en que los paises se ubican.
Cada uno de esos ambitos posee su propia dindmica
del poder, sus tipos de conflictos y sus formas de re-
solverlos.

RESUMEN DE LA OBRA

El mejor regalo es captar en breve tiempo cuanto
he aprendido en arios y a costa de tantos sinsa-
bores. No he adornado esta obra con palabras
ampulosas ni atractivos extrinsecos, a fin de que
solo la variedad y gravedad del tema la hagan
grata {= un rasgo del método cientifico}... para
conocer bien la naturaleza de los pueblos hay
que ser principe, y para conocer la de los princi-
pes hay que pertenecer al pueblo.’

A. De las distintas CLASES DE PRINCIPADOS y
cémo se adquieren

Toda dominacién con soberania es republica o
principado.” Los principados son hereditarios o nue-

vos; y estos han sido adquiridos con armas propias o
ajenas, por la suerte o por la virtud.

B. De los principados hereditarios

Estudiaré como gobernar y conservar los princi-
pados. Es mas facil conservar un Estado hereditario;
basta con no alterar el orden establecido y contem-
porizar con los cambios que puedan producirse.

C. De los principados mixtos

{1} Si el principado es un miembro agregado a un
conjunto anterior de dominios, puede llamarse mix-
to. En los principados nuevos, los hombres cambian con
gusto de Sefior, creyendo mejorar; luego la experiencia

1. Es decir: ver desde fuera y entendiendo que la perspectiva de cada quien es relativa.

2. Elprincipado es la monarquia.

I CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntim. 2 (Diciembre, 2014):  154-170 —[1 55:|



#eAb— Facultad de Derecho

les ensefia que han empeorado. Este proceder resulta
de una necesidad natural que hace que el principe
ofenda a sus nuevos subditos con mil vejaciones que
la conquista lleva consigo. Asi, tienes por enemigos a
quienes has ofendido y no puedes conservar como
amigos a quienes te han ayudado a con-quistarlo;
pues no puedes satisfacerlos como esperaban y, por
estarles obligado, tampoco puedes emplear medici-
nas fuertes contra ellos, ya que siempre se tiene la
necesidad de la colaboracién de los “provincianos”
para entrar en una provincia. / Cuando los territorios
se han conquistado por segunda vez, el sefior aprove-
cha la rebelidn para asegurar su poder castigando a
los delincuentes y reforzando las partes mas débiles.

nuevos habitantes. Y, como los damnificados
son pobres y andan dispersos, jamds pueden
significar peligro.

La ofensa® que se haga al hombre debe ser tal,
que le resulte imposible vengarse. / Mas, si se
usa la ocupacion militar, el gasto es mucho
mayor; porque el mantenimiento de la guardia
absorbe las rentas del Estado y se incomoda a
todos con el frecuente cambio de alojamiento
de las tropas, de modo que todos se vuelven
enemigos.

{3} El principe debe hacerse defensor de los me-

{A} Los Estados que al adquirirse son de la
misma provincia y lengua, es fdcil conservarlos
cuando no estan acostumbrados a vivir libres,
pues, siempre que se respeten sus {a} costum-
bres y {b} las ventajas de que gozaban, los hom-
bres permanecen sosegados. Pero hay que cui-
dar: que la descendencia del anterior principe
desaparezca y que {al} ni sus leyes {b1} ni sus
tributos sean alterados.?

{B} Cuando se adquieren Estados en una pro-
vincia con idioma, costumbres y organizacion
diferentes se precisa mucha suerte y habilidad
para conservarlos. {1} Un remedio seria que la
persona que los adquiera fuese a vivir en ellos;*
ya que se ven nacer los desérdenes y se los pue-
de reprimir con prontitud, y los subditos estan
mas satisfechos, porque pueden recurrir a él
facilmente y tienen mas oportunidades para
amarlo, si quieren ser buenos, y para temerlo,
si quieren proceder de otra manera.

{2} Otro remedio es mandar colonias® a uno
o dos lugares que sean como llaves de aquel
Estado o mantener numerosas tropas. A las
colonias con pocos gastos se las gobierna y
conserva, y solo se perjudica a quienes se les
arrebata los campos y casas para darlos a los

RN

[156]

nos poderosos, ingeniarse para debilitar a los de
mayor poderio y evitar que entre en su Estado
un extranjero tan poderoso como él; pues siem-
pre se pone de parte de los descontentos de su
gobierno, se le adhieren los que le tienen envi-
dia como el mas fuerte entre ellos y se alian con
el Estado invasor.”

Debe preocuparse de que, luego, sus aliados no
adquieran demasiada fuerza. Si los males se descu-
bren a tiempo en el Estado, solo el hombre sagaz los
cura pronto; pero no tienen remedio cuando, por no
haberlos advertido, se los deja crecer hasta el punto
de que todo el mundo los ve.

Una guerra no se evita y, si se difiere, es en prove-
cho ajeno. Para llegar a apoderarse de dos ciudades
de Lombardia, los venecianos convirtieron al rey de
esta en duefio de las dos terceras partes de Italia.

El ansia de conquista es un sentimiento muy na-
tural; los que pueden seran alabados, pero cuando la
intentan los que no pueden, la censura es licita.?

Para evitar una guerra, nunca dejar que un desor-
den siga. / Una regla que rara vez falla: el que ayuda a
otro a hacerse poderoso causa su propia ruina, porque
quien se ha vuelto poderoso recela de la astucia o de
la fuerza gracias a las cuales se lo ha ayudado.

Conservar las ventajas a las que estan acostumbradas las mayorias exige que el gobierno trate de evitar en lo posible el rechazo de la poblacién causado por

alza de precios de primera necesidad, tales como combustibles.

Por ej., Carlos V de Alemania se quedd a vivir en Espana... quiza tras leer a Maquiavelo. Hoy, por ej. muchos gobiernos tratan de evitar al méximo.
Se refiere a las plazas fuertes en que estd acantonado un destacamento militar de la potencia conquistadora.

Aqui habla de “ofensa” en el sentido de dano o perjuicio.

Esta coyuntura fue promovida por el imperio espaiol en la conquista de los dominios inca y azteca.
Este enjuiciamiento se basa en una vision factica, hecha desde la dptica del poder.
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D. Por qué el reino que Alejandro tomo a Dario
no se sublevo contra sus sucesores tras su
muerte

Los principados son gobernados por un principe
{1} que elige de entre sus siervos a los ministros que
lo ayudaran a gobernar, o {2} es asistido por nobles
que deben la posicién a la antigiiedad de su linaje y
que tienen subditos que los reconocen por sefiores
y les tienen afeccion. En el caso {1}, el principe goza
de mayor autoridad, porque no se reconoce sobera-
no sino a él y, si se obedece a otro, solo se lo hace
por tratarse de un magistrado del principe. Ej. de {1}
Turquia.

En tales casos hay dificultad para conquistar el
Estado, pero es facil conservarlo; pues no es facil so-
bornar a los deudores del principe, y los traidores no
podrian arrastrar consigo al pueblo.

Una vez derrotado el pueblo turco, no hay que
tomar sino a la familia real y, extinguida esta, nadie
significa peligro, ya que nadie goza de crédito en el
pueblo.

Ej. de {2}, el rey de Francia. En estos casos, si
atraes a algunos nobles descontentos pueden facili-
tarte la conquista; pero si quieres mantenerla, tendrds
que luchar contra los que te han ayudado® y contra
los que has oprimido. Unos u otros se haran cabeci-
llas de los nuevos movimientos, y perderas el Estado
en la primera oportunidad que se les presente; como
Francia.

Los numerosos principados que habia en Esparia,
Italia y Grecia, explican las frecuentes revueltas contra
los romanos. Mientras perduré el recuerdo de su exis-
tencia, nunca estuvieron estos seguros de su conquista;
pero, una vez borrado el recuerdo, se convirtieron,
gracias a la duraciéon y al poder de su Imperio, en
seguros dominadores." La facilidad o dificultad con

que se conserva lo adquirido no depende de la virtud
del conquistador, sino de la naturaleza de lo conquis-
tado.

E. De qué modo gobernar un principado que se
regia por sus propias leyes

Tres modos: {1} destruirlo, {2} radicarse en él {3}
dejarlo regir por sus leyes, obligarlo a pagar un tri-
buto y establecer en ¢l un gobierno con un corto nu-
mero de personas. Y como este sabe que nada puede
sin el poder del principe, no ha de reparar en medios
para conservarle el Estado.

No hay nada mejor que hacer gobernar una ciudad
por sus mismos ciudadanos. El inico medio seguro de
dominar una acostumbrada a vivir libre es destruirla.
Sus rebeliones tendran por baluarte su nombre y sus
antiguos estatutos; y, si sus habitantes no se disper-
san, nadie se olvida del nombre ni de los estatutos, y a
ellos recurren en cualquier contingencia, como Pisa
luego de un siglo bajo el yugo florentino.

Cuando estan acostumbradas a vivir bajo un prin-
cipe y por la extincion de su linaje queda vacante el
gobierno, como los habitantes estan habituados a
obedecer y no se ponen de acuerdo para elegir a uno
de entre ellos y tomar las armas contra el invasor, un
principe puede fdcilmente conquistarlas y retenerlas.

En las repuiblicas hay mds vida, mds odio, mas an-
sias de venganza.'' El recuerdo de su antigua libertad
no les concede reposo.'* El mejor camino es destruir-
las o radicarse en ellas.

F. De los principados nuevos que se adquieren
con las armas propias y el talento personal

Quien menos confia en el azar es el que mas
tiempo conserva su conquista. Los que se convirtie-
ron en principes por sus virtudes deben a la fortuna

9. Algo asi ha sucedido en el Ecuador de del afio 2013-2013, en las relaciones del presidente R. Correa con sus antiguos socios: Pachakutik, MPD o Ruptura de

los 25. Ver mas adelante la idea final del parrafo 1.° del cap. XX.
10. Este es un ejemplo de como funciona la dindmica de los imaginarios.

11. Esta actitud se genera, muy probablemente, por la ausencia del legado experiencial que hoy posee: democracia, libertad politica y los afectos asociados a ella.
Ademds, en la Europa de Maquiavelo (como en la Antigiiedad y la Edad Media), la democracia era rarisima y, en consecuencia, habia poca tecnologia social
relativa a ella; lo que hacia que fuera mucho mas precaria que hoy. Los pueblos estaban habituados al poder absoluto de la monarquia y, cuando por un tiempo
accedian a una democracia -sin la dura camisa de fuerza habitual-, era natural que esta tendiera a ser cadtica.

12. La poblacién se halla muy predispuesta a la pelea por sus derechos, si ya los ha disfrutado.

13. Este parrafo contiene ideas aristotélicas.
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el haberles ofrecido la ocasion propicia, material al
que dieron la forma conveniente; mas, sin sus mé-
ritos, era inutil que la ocasion se presentara.” Tales
principes adquieren el poder con dificultades, pero
lo conservan sin sobresaltos.

No hay nada mas peligroso que introducir nue-
vas leyes: el innovador se vuelve enemigo de quie-
nes se beneficiaban con las antiguas, y no se granjea
sino la amistad tibia de los que se beneficiaran con
las nuevas. Los hombres nunca confian en las cosas
nuevas hasta que ven sus frutos."*

Hay dos tipos de innovadores. {1} Los que depen-
den de otros, si necesitan recurrir a la stplica para
realizar su obra, fracasan. {2} Los que pueden impo-
nerla por la fuerza, por depender solo de si mismos,
rara vez dejan de lograr sus propdsitos.”> Por esta ra-
z6n, todo profeta armado ha triunfado, y fracasado el
que no tenfa armas.

Los pueblos son tornadizos: es facil convencerlos
de algo, y dificil mantenerlos fieles a esa conviccion;
luego conviene estar preparados para que, cuando
ya no crean se les pueda hacer creer por la fuerza.'®
Savonarola fracaso en sus innovaciones en cuanto la
gente empez6 a no creer en ellas.

Los revolucionarios tropiezan con serios peligros,
y solo con gran valor pueden superarlos; pero una
vez que han hecho desaparecer a quienes envidiaban
sus virtudes, viven poderosos y seguros.

G. De los principados nuevos que se adquieren
con armas y fortuna de otros (como un rega-
lo)

Se logran con poco esfuerzo, y se sostienen solo
por la voluntad y la fortuna —cosas ambas mudables—
de quienes los elevaron. Los Estados que nacen de
pronto, como toda cosa que crecen precozmente, 10
tendrdn raices que los defiendan del tiempo adverso,
salvo que los principes sepan prepararse de inmediato
para conservarlo y echen los cimientos que cualquier
otro echa antes de llegar al principado.

Ejs.: 1} Francisco Sforza, de la nada se convirtié
en duque de Milan y conservo con poca fatiga lo que
con mil afanes habia conquistado. 2} El duque César
Borgia (1478-1507) adquirié el Estado con la fortuna
de su padre, el papa Alejandro VI; mas lo perdio, a
pesar de haber hecho todo lo que un hombre pru-
dente y habil debe hacer. El papa tuvo que desorgani-
zar territorios del norte de Italia para apoderarse de
una parte de ellos. El rey Luis de Francia volvi6 a Ita-
lia; hecho que facilit6 la disolucidn de su primer ma-
trimonio, pues facilité al papa tropas para la empresa
de la Romana. Adquirida la Romana por el duque y
derrotados los Coloma, temia que las tropas de los
Orsini, de las cuales se habia valido, le arrebatasen lo
conquistado. Para no depender mas de las armas aje-
nas, debilito6 a los Orsini, ganandose a cuantos nobles
les eran adictos, a los cuales sefial6 elevados sueldos
y administraciones, de modo que el afecto que te-
nian por aquellos se volvié hacia el duque. Los Or-
sini provocaron la rebelién de Urbino, los tumultos
de Romania y peligros por los que atraveso el duque;
mas este supo conjurar todo con ayuda de los fran-
ceses. Tras exterminar a los Orsini y convertidos los
partidarios de ellos en amigos suyos, el duque tenia
solidos cimientos para su poder futuro.

Cuando vio que la Romana estaba bajo sefiores
ineptos que despojaban a sus subditos y les daban
motivos de desunion, por lo que se sucedian toda
tipo de desérdenes, juzgd necesario dotarla de un go-
bier-no severo vy, asi, dio plenos poderes, como minis-
tro, a un hombre cruel que en breve impuso su auto-
ridad y restablecid la paz y la union. {Luego} Juzgo el
duque que una autoridad tan excesiva podia hacerse
odiosa, y cred, bajo la presidencia de un hombre vir-
tuosisimo, un tribunal civil en el que cada ciudadano
tenia su abogado. Y quiso demostrar, para aplacar la
animosidad de sus stibditos y atraérselos, que, si algiin
acto de crueldad se habia cometido, se debia a la sal-
vaje naturaleza del ministro. Y lo hizo exponer dividi-
do en dos pedazos. La ferocidad de tal espectdculo dejo
al pueblo estupefacto pero satisfecho.

El duque tenia que evitar que el nuevo papa le
quitase lo que Alejandro le habia dado. Pensé hacerlo

14. En un pais, la mayoria de las familias acomodadas a la situacion son “conservadoras” les perturba que les cambien las reglas del juego.
15. ... y podréan lograrlo mas facilmente si poseen todas las palancas; ej.: si, en democracia, captan los tres poderes.
16. El poder de la conviccion y del encanto tiene fecha de caducidad; hay que realimentarlo aun en la familia.
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{1} exterminando a los descendientes de los sefiores
a quienes habia despojado, para que el papa no tu-
viera oportunidad de restablecerlos; {2} atrayéndose
a los nobles de Roma para, con su ayuda, oponer-
se al papa; {3} reduciendo el Colegio Cardenalicio a
su voluntad; y adquiriendo tanto poder, que pudiera
resistir un primer ataque. De estas cuatro cosas, ya
habia realizado tres a la muerte de Alejandro. Pero
Alejandro murid y le dejaba tan solo con un Estado
afianzado, el de Romaiia; y los demads, en el aire.

El principe nuevo que crea necesario vencer por
la fuerza o por el fraude, hacerse amar o temer de los
habitantes, matar a los que puedan perjudicarlo, re-
emplazar las leyes antiguas, ser severo y amable, con-
servar la amistad de reyes de modo que lo favorezcan
de buen grado o lo ataquen con recelos, no puede
hallar ejemplos mas recientes que el del duque. Solo
se le puede criticar que nunca debid consentir en que
fueran elevados al Pontificado cardenales a quienes
habia ofendido o que tuviesen que temerle; pues los
hombres ofenden por miedo o por odio.”” Se engaia
quien cree que, entre personas eminentes, los benefi-
cios nuevos hacen olvidar las ofensas antiguas.

H. De los que llegaron al principado mediante
crimenes (con dos ejemplos de perversida-
des)

{Ej-1} Agétocles se convirtié en rey de Siracusa.
Reunié al pueblo y al Senado, sus soldados mataron
a los senadores y a los ciudadanos mas ricos, y supo
conservar la ciudad sin guerra civil. La adquiri6 a
costa de mil sacrificios y peligros, y se mantuvo en
mérito a sus enérgicas y temerarias medidas.

{Ej-2} Oliverotto da Fermo, huérfano y educa-
do por su tio Juan Fogliani, como era inteligente se
convirtié en el primer hombre de su ejército. Acom-
panado por cien amigos Juan lo hizo recibir por los
ciudadanos de Fermo.

Tras unos dias, Oliverotto dio un banquete al tio
y a los principales hombres de Fermo. Terminados
los manjares, algunos soldados dieron muerte a Juan
y alos demas. Oliverotto se hizo nombrar jefe. El afio

que gobernd estuvo seguro; mas se dej6 engafar por
César Borgia y fue estrangulado.

Estan bien empleadas las crueldades, cuando se
aplican una sola vez por absoluta necesidad y se tra-
ta de que sean todo lo beneficiosas posible para los
subditos. Estan mal empleadas las que, poco graves
al principio, con el tiempo crecen. Todo usurpador
debe reflexionar sobre los crimenes que le es preciso
cometer; y ejecutarlos todos a la vez, para que pueda
conquistar a los habitantes a fuerza de beneficios.

Las ofensas deben inferirse de un golpe, pues al
durar menos hieren menos; los beneficios, darse poco
a poco, para que se saboreen mejor. Un principe vivi-
ra con sus subditos y asi ningun suceso, favorable o
adverso, le hara variar; pues la necesidad que surge en
tiempos dificiles y no se ha previsto no puedes reme-
diarla, y el bien que hagas ahi nadie lo agradece, por
considerarlo hecho a la fuerza.

I. Del principado civil

Si un ciudadano se hace principe por el favor de
sus compatriotas, necesita el apoyo del pueblo o de
los nobles, pues en toda ciudad hay estas dos fuerzas
contrarias, en lucha por mandar y oprimir a la otra,
que no quiere ser mandada ni oprimida. De tal cho-
que surge o principado o libertad o licencia.

{1} Cuando el pueblo comprueba que no puede
hacer frente a los grandes, cede su autoridad a uno
y lo hace principe para que lo defienda. {2} Cuan-
do los nobles comprueban que no pueden resistir
al pueblo, concentran toda la autoridad en uno de
ellos y lo hacen principe, para, a su sombra, poder
dar rienda suelta a sus apetitos. Pero el que llega al
principado con la ayuda de los nobles se mantiene con
mds dificultad, porque quienes lo rodean se conside-
ran sus iguales y se le hace dificil manejarlos; por otra
parte, no puede satisfacer a los grandes sin lesionar a
los demds. Quien rige por el favor del pueblo {1} es
la Unica autoridad, y apenas hay nadie no dispues-
to a obedecerle. Y puede satisfacerle, pues el fin del
pueblo es mds honesto que el de los grandes, porque
estos quieren oprimir, y aquél no ser oprimido." Un

17 Pues quienes padecen cualquiera de estos dos afectos suelen ser proclives a reaccionar con violencia.

18 Esta idea preludia el pensamiento de Carlos Marx.
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principe jamas podra dominar a un pueblo cuando
lo tenga por enemigo, porque muchos lo forman; {2}
mas a los nobles, como se trata de pocos, le serd facil:
puede que los que son enemigos se rebelen; pero son
mas astutos, y no dejan de congratularse con el que
esperan resultara vencedor."

{1} Le es necesario al principe vivir siempre con
el mismo pueblo, pero {2} no con los mismos nobles,
ya que puede crear nuevos o deshacerse de los que
tenia, quitarles o concederles autoridad a capricho.

{Tipos:} A los grandes {2a} que se unen y no son
rapaces se les debe honrar y amar. Entre {2b} los que
no se unen por pusilanimidad debes servirte de quie-
nes son de buen criterio, porque en la prosperidad te
honraran y en la adversidad no son de temer.

Pero {2¢} los que solo se unen por cdlculo y por
ambicion, es que piensan mas en si mismos que en ti,
y de ellos se debe cuidar el principe y temerles como si
se tratase de enemigos declarados, porque esperaran
la adversidad para contribuir a su ruina.

Quien llegd a principe con apoyo del pueblo {1}
debe esforzarse en conservar su afecto; cosa facil,
pues el pueblo solo pide no ser oprimido. Pero si lle-
g6 por los nobles {2}, hard bien en ganarse al pueblo,
lo que solo le serd fdcil si lo toma bajo su proteccién.”

Y, dado que los hombres se sienten mas agrade-
cidos cuando reciben bien de quien solo esperaban
mal, se somete el pueblo mas a su bienhechor que
si lo hubiese conducido al principado por su volun-
tad.”

Estos principes gobiernan por si mismos o por
intermedio de magistrados, que sobre todo en épo-
cas adversas pueden arrebatarle facilmente el poder,
ya dejando de obedecerle, ya sublevando al pueblo
contra ellos: los subditos, acostumbrados a recibir
6rdenes nada mas de los magistrados, no estan en
semejantes trances dispuestos a obedecer las suyas.*

En tiempos normales los ciudadanos tienen ne-
cesidad del Estado y prometen morir por él, porque
la muerte esta lejana; pero en los tiempos adversos,
cuando el Estado tiene necesidad de los ciudadanos,
hay pocos que quieran acudir en su ayuda. Por ello,
un principe habil debe hallar una manera por la cual
sus ciudadanos en toda ocasion tengan necesidad del
Estado y de é1. Y asi le seran siempre fieles.

J. Como medir las fuerzas de los principados

Considero capaces de sostenerse por si mismos
a quienes, por abundancia de hombres o de dinero,
pueden levantar un ejército respetable y presentar
batalla a quien los ataca; pero tienen necesidad de
otros aquellos que no pueden presentar batalla al
enemigo en campo abierto, sino que se ven obligados
a refugiarse dentro de sus muros para defenderlos.

Los hombres son enemigos de las empresas dema-
siado arriesgadas, y no es facil el asalto a alguien que
tiene su ciudad bien fortificada y no es odiado por
el pueblo. Son tan variables las cosas de este mun-
do que es imposible que alguien permanezca con sus
ejércitos un afio sitiando ociosamente una ciudad.

En un largo asedio el principe poderoso y va-
liente superard las dificultades, dando esperanzas a
sus subditos de que el mal no durara mucho, infun-
diéndoles terror con la amenaza de las vejaciones
del enemigo, o tomando precauciones con los que le
parezcan demasiado osados. Como es muy probable
que el enemigo devaste y saquee la comarca a su lle-
gada, que es cuando los animos estan mas caldeados
y dispuestos a la defensa; los subditos se unen mas a
su principe.

K. De los principados eclesiasticos

Se apoyan en antiguas instituciones religiosas
que son tan potentes y de tal calidad, que mantienen
a sus principes en el poder sea cual fuere el modo
en que estos procedan y vivan. Son los unicos que

19. En este parrafo se nota una preferencia implicita de la democracia frente a la oligarquia. Los poderosos boicotearan la gestion de quien sostiene su poder en
el pueblo; asi, trataran de hacerle quedar mal frente a este, de disminuir su prestigio: pondran obstaculos y trampas de todo tipo a su gestion, encareceran los
articulos de primera necesidad, le haran parecer arbitrario, contradictorio, mal administrador, etc.

20. Hoy diriamos: si defiende sus derechos y la realizacién de sus deseos.

21. Como luego dira B. Spinoza, quien de odiar pasa a amar es el que mas ama.

22. Aqui Maquiavelo enfatiza que en los delegados hay que tener una confianza siempre vigilante.
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tienen Estados y no los defienden; stbditos, y no
los gobiernan. Sus Estados, a pesar de que se hallan
indefensos no les son arrebatados; y sus subditos, a
pesar de carecer de gobierno, ni piensan, ni podrian
sustraerse a su soberania. Son, por consiguiente, los
unicos principados seguros y felices.

sA qué se debe que la Iglesia haya llegado a ad-
quirir tanto poder temporal? Antes que Carlos VIII
de Francia entrase en Italia en 1494, esta se hallaba
bajo la dominacidn del papa, los venecianos, el rey de
Napoles, el duque de Milan y los florentinos.

Estas potencias debian evitar que un extranje-
ro invadiese Italia y procurar que ninguna de ellas
preponderara. Los venecianos y el papa despertaban
mas recelos. Para contenerlos era necesaria una coa-
licion de las demas potencias. Para contener al papa,
bastaban los nobles romanos, que, divididos en dos,
los Orsini y los Coloma, disputaban continuamente.
Los diez afios que en promedio vive un papa basta-
ban apenas para debilitar una de las facciones.

Alejandro VI probd, como nunca ningtn pontifi-
ce, de cuanto era capaz un papa con fuerzas y dinero;
pues, tomando al duque Valentino por instrumento
y la llegada de los franceses como motivo, hizo las
cosas que he contado al hablar del duque. Y aunque
su proposito fue engrandecer al duque, lo que reali-
z6 redundoé en beneficio de la Iglesia, la cual, tras su
muerte y la del duque, fue heredera de sus fatigas.

Su sucesor, el papa Julio, contando con una Iglesia
duefia de toda la Romaia y con los nobles romanos
dispersos por las persecuciones de Alejandro, acre-
centd sus conquistas v, asi, llevo a cabo la adquisicion
de Bolonia, la ruina de los venecianos y la expulsién
de los franceses de Italia.

Los cardenales fomentan dentro y fuera de Roma
la creacion de partidos que los nobles de una y otra
familia se ven obligados a apoyar. Las disputas entre
los nobles surgen por la ambicién de los prelados.

L. Delas clases de MILICIAS y los mercenarios

Las formas de ataque y defensa son necesarias en
cada Estado. Los cimientos indispensables a todos
los Estados son las buenas leyes y las buenas tropas.
Mas, como aquellas nada pueden donde faltan estas
y alli donde hay buenas tropas ha de haber buenas
leyes, pasaré por alto las leyes y hablaré de las tropas.

{A} Las mercenarias son inutiles y peligrosas,
pues los mercenarios estan desunidos, son ambicio-
sos, desleales, y aun cobardes frente al enemigo.”* En
la paz despojan a su principe tanto como los enemi-
gos durante la guerra, porque no tienen otro motivo
que los lleve a la batalla que la paga, la cual no es su-
ficiente para que deseen morir por él. Asi, en cuanto
la guerra sobreviene, o huyen o piden la baja.

Los capitanes mercenarios, si son hombres de
mérito no se puede confiar en ellos, porque aspiraran
siempre a forjar su propia grandeza, ya tratando de
someter al principe su seflor, ya de oprimir a otros al
margen de los designios del principe; y si no lo son,
llevaran al principe a la ruina.

Un principado o republica debe tener milicias
propias. El principe debe dirigir las milicias en perso-
na y, para regir sus reptiblicas,* nombrar un ciudada-
no que, si no es apto se lo debe cambiar; y si es capaz
para el puesto, sujetarlo por medio de leyes.

La experiencia ensefia que solo los principes y re-
publicas armadas pueden hacer grandes progresos.”
Roma y Esparta se conservaron libres muchos siglos
porque estaban armadas. Los suizos, porque dispo-
nen de armas propias.

Los cartagineses estuvieron a punto de ser so-
metidos por sus tropas mercenarias. El padre de
Francisco Sforza, al servicio de Juana de Napoles, la
abandond; y ella, ya sin tropas, tuvo que entregarse
al rey de Aragén. Estas milicias, o traen lentas, tar-
dias y mezquinas adquisiciones, o stbitas y fabulosas
pérdidas.

23. Esta idea consta ya en la Etica a Nicémaco, Libro III, capitulo 8, pentltimo parrafo.
24. Hoy diriamos que toda autoridad formal, en lo posible, debe llevar directamente los asuntos que le competen.
25. La experiencia es la principal base en que se fundamentan las ideas de esta obra. del autor. Un arma imprescindible en la sociedad del conocimiento es la

formacion tedrico-practica, la pericia.
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Cuando el emperador (del Sacro Imperio Roma-
no-Germanico) empezd a ser arrojado de Italia y el
poder temporal del papa a crecer, Italia se dividi6 en
gran numero de Estados; porque muchas ciudades
tomaron las armas contra sus seflores que, favoreci-
dos antes por el emperador, las tenian avasalladas. El
papa, para beneficiarse, ayud6 cuanto pudo a esas re-
beliones. Asi Italia pasé a manos de la Iglesia y de va-
rias republicas; y como estos sacerdotes o ciudadanos
no conocian el arte de la guerra, empezaron a tomar
extranjeros a sueldo que se hicieron arbitros de Italia.
El método que siguieron estos para adquirir reputa-
cion fue quitar importancia a la infanteria porque, no
poseyendo tierras y teniendo que vivir de su paga, les
era imposible alimentar a muchos; asi, en un ejérci-
to de 20.000 hombres no habia ni 2000 infantes. La
consigna en las refriegas, era tomar prisioneros sin
degollarlos, no levantaban empalizadas ni abrian fo-
sos alrededor del campamento, ni vivian en él en in-
vierno. Inventaron todos estos procedimientos para
evitarse fatigas y peligros; y, con ellos, condujeron a
Italia a la esclavitud y a la deshonra.

M. De los soldados auxiliares, mixtos y propios

{B} Las tropas auxiliares, las que se piden a un
principe poderoso para que nos socorra, pueden ser
utiles para sus amos; mas casi siempre son funestas
para quien las llama, pues si pierden queda derrota-
do y si gana se convierte en su prisionero {v. XXI, al
fin del n.° 3}. El emperador de Constantinopla, para
ayudar a sus vecinos, puso en Grecia 10.000 turcos,
y alli empez6 la servidumbre de Grecia bajo los in-
fieles.

Estas tropas son mucho mas peligrosas que las
mercenarias, por estar unidas y obedecer a sus jefes,
mientras las mercenarias no forman un cuerpo uni-
do. De las tropas mercenarias hay que temer sobre
todo sus derrotas; de las auxiliares, sus triunfos. En-
tre las causas de la decadencia del Imperio Romano,
la principal consisti6 en tomar a sueldo a los godos;

pues desde entonces las fuerzas del Imperio fueron
debilitandose.

Los ejércitos de Francia son {C} mixtos, de tropas
mercenarias y propias. Las milicias {D} propias son
las compuestas por subditos, por ciudadanos o por
servidores del principe.

XIV. De los deberes de un principe para
con la milicia

Solo el arte de la guerra compete a quien manda,
y no solo conserva en su puesto a los que han nacido
principes, sino que eleva a esta dignidad a hombres
de condicién modesta; mientras que ha hecho per-
der el Estado a principes que han pensado mas en las
diversiones. La razén principal de la pérdida de un
Estado se halla en el olvido de este arte, la condicién
primera para adquirirlo es la de ser experto en él.

El estar desarmado hace despreciable. Entre uno
armado y otro desarmado no hay comparacién.*®
No es razonable que quien esté armado obedezca de
buen grado a quien no lo esta, y que el principe des-
armado se sienta seguro entre servidores armados;
porque, desdefioso uno y desconfiado el otro, no es
posible que marchen de acuerdo. Por eso, un principe
que no entienda de asuntos militares, no puede ser es-
timado por sus soldados ni confiar en ellos.”

Un principe jamds debe dejar de ocuparse del arte
militar: durante la paz mas que en guerra, con {1} la
accién y {2} con el estudio.”® {1} Debe ejercitar sus
tropas y dedicarse a la caza, a fin de habituar el cuer-
po a las fatigas y de conocer los terrenos. Se aprende
a conocer la region donde se vive y, en virtud del co-
nocimiento prdctico de una comarca, se hace mds facil
el conocimiento de otra donde sea necesario actuar:
tal condicién ensefia a dar con el enemigo, tomar
los alojamientos, conducir los ejércitos, preparar un
plan de batalla y a atacar con ventaja.”

26. Hoy hablariamos de estar armado, sobre todo con técnica y, en general, con saber.

27. Quien estd en puesto directivo debe tener esa parte de la autoridad moral: saber a fondo de su campo de trabajo.

28. Esta es una hipdtesis de la que depende este discurso es que, en la sociedad renacentista (ya racional pero con Estados que tenian un poder de controlar muy
limitado), el grande puede y suele violar la ley con impunidad. Ella atn es vélida para Estados del s. XXI que, por graves falencias de organizacion y de con-
ciencia ciudadana, tienen poco poder efectivo para hacer cumplir la ley (en inglés: law enforcement).

29. El conocimiento analégico y sus aplicaciones (la transduccién), valioso para la investigacién enfocada al cambio.
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Filopémenes, principe de los aqueos, cuando iba
de paseo discurria con los amigos: si el enemigo es-
tuviese en aquella colina y nosotros aqui ;de quién
serfa la ventaja? Y les proponia todos los casos que
pueden presentarse a un ejército; gracias a este conti-
nuo razonar, cuando guiaba sus ejércitos nunca pudo
surgir accidente alguno para el que no tuviese reme-
dio previsto.

El principe debe estudiar la Historia, examinar
las acciones de los hombres ilustres, el por qué de sus
victorias y derrotas; como Alejandro Magno hacia
con Aquiles, César con Alejandro, Escipién con Ciro.
En general, en tiempos de paz debe hacer acopio de
ensefianzas para valerse de ellas en la adversidad.

N. De las virtudes {= CUALIDADES} por las que
los hombres y principes son alabados o cen-
surados?*®

Muchos se han imaginado como existentes a re-
publicas y principados que nunca han sido vistos.
Quien deja lo que se hace por lo que deberia hacerse
marcha a su ruina,” pues un hombre que en todas
partes quiera hacer profesion de bueno se pierde en-
tre tantos que no lo son. Todo principe que quiera
mantenerse debe aprender a no ser bueno, y a practi-
carlo o no de acuerdo con la necesidad.’

Todo hombre es juzgado por algunas de estas
cualidades: uno es llamado proédigo, el otro tacafio,
uno dadivoso, el otro rapaz; uno cruel, el otro cle-
mente; uno traidor, el otro leal; uno pusilanime, el
otro decidido; uno humano, el otro soberbio;* uno
lascivo, el otro casto; uno sincero, otro astuto; uno
duro, otro débil; uno grave (o serio), otro frivolo; uno
religioso, otro incrédulo.

Seria loable que un principe poseyese las consi-
deradas buenas. Mas, como no es posible poseerlas
todas ni observarlas siempre, pues la naturaleza hu-

mana no lo consiente, le es preciso ser tan cuerdo,
que sepa evitar la vergiienza de aquellas que le signi-
ficarian la pérdida del Estado. A veces, lo que parece
virtud es causa de ruina, y lo que parece vicio acaba
por traer el bienestar y la seguridad.*

N. De la prodigalidad y la avaricia del principe®

La prodigalidad, practicada de modo que se sepa
que uno es prodigo, perjudica. Mas si se la practica
como se debe no sera conocida, y se creera que existe
el vicio contrario.

Como el que quiere conseguir fama de prédigo
no puede pasar por alto lujos de ningtin género, un
principe acostumbrado a proceder asi consumira to-
das sus riquezas y se vera obligado a imponer excesi-
vos tributos; tal medida empezara a tornarle odioso
a sus subditos, y nadie lo estimard, ya que se habra
vuelto pobre.

Y como con su prodigalidad ha perjudicado a
muchos y beneficiado a pocos, peligrara al menor ries-
go. Y si entonces quiere cambiar de conducta, sera
tachado de tacafo. / Un principe no debe preocu-
parse si es tildado de tacario, pues con el tiempo, al
ver que puede acometer nuevas empresas sin gravar al
pueblo, y serd tenido por mds prédigo:* por practicar
la generosidad con aquellos a quienes no quita, que
son innumerables, y la avaricia con todos aquellos a
quienes no da, que son pocos.

El principe que gasta lo suyo y lo de los subdi-
tos debe ser medido. El que con sus ejércitos vive del
botin y de las contribuciones necesita esplendidez a
costa de los enemigos, de otra manera los soldados
no lo seguirian; el derrochar lo ajeno concede repu-
tacion. Cuanto mas se la practica la prodigalidad mas
se pierde la facultad de practicarla. Si hay algo que
deba evitarse es el ser despreciado y odioso, y a am-
bas cosas conduce la prodigalidad.

30. En este cap. XV y ss. se ataca a Platon, Aristoteles, y a los ideales politicos puros.

31. Lo mejor (lo perfecto) es enemigo de lo bueno.

32. Esta actitud corresponde al estatus ético més adulto de todos: realismo capaz de enfrentar toda situacién posible; opuesto a la falsa bondad asociada a la
ingenuidad, que solo es disculpable en los ninos (o sus analogos), o al facilismo, que no se esfuerza ni en descubrir como son las cosas, ni en prepararse para

afrontarlas.

33. La virtud opuesta al vicio de soberbia seria la humildad; pero el autor no tiene a esta por virtud.
34. Esta opinion no es una apreciacion “maquiavélica’, si se interpreta en el sentido del final del parrafo precedente.

35. Este tema y su tratamiento es una herencia del pensamiento aristotélico.
36. Maquiavelo defiende el ahorro.
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O. De la crueldad y la clemencia; y si es mejor
ser amado que temido

César Borgia, con su crueldad impuso el orden,
logré la paz y la fe. Al principe no debe importarle
que lo acusen de cruel, cuando su crueldad tenga por
objeto el mantener unidos y fieles a los subditos; por-
que con pocos castigos ejemplares serd mds clemente
que quienes, por excesiva clemencia, dejan multipli-
car los desérdenes, que son causas de matanzas y sa-
queos que perjudican a toda la poblacién;*” mientras
que las medidas extremas adoptadas por el principe
solo van en contra de uno.

Sobre todo un principe nuevo no debe evitar ac-
tos de crueldad, pues toda nueva dominacion trae
consigo infinidad de peligros. / Debe proceder con
moderacion, prudencia y humanidad, de modo que
una excesiva confianza no lo vuelva imprudente, y
una desconfianza exagerada, intolerable.’®

Si bien vale mds ser amado que temido, nada me-
jor que ser ambas cosas a la vez. Pero, siendo dificil
reunirlas, es mds seguro ser temido; pues en general,
los hombres son ingratos, simuladores, volubles, cobar-
des ante el peligro y dvidos de lucro. Mientras les ha-
ces bien son tuyos y te ofrecen su vida, pues ninguna
necesidad tienes de ello; pero cuando la necesidad se
presenta, se rebelan.”” No se dispone de las amistades
que se adquieren con el dinero y no con la nobleza de
alma. Y los hombres tienen menor cuidado en ofender
a uno que se haga amar que a uno que se haga temer;
porque el amor es un vinculo que los perversos rom-
pen cada vez que pueden beneficiarse; pero el temor
es miedo al castigo que no se pierde nunca.

El principe debe hacerse temer de modo que evite
el odio: para ello bastard que se abstenga de apoderar-
se de los bienes y de las mujeres de sus subditos, y que
no proceda contra la vida de alguien sino cuando hay
motivo manifiesto; pero sobre todo abstenerse de los

bienes ajenos, porque los hombres olvidan antes la
muerte del padre que la pérdida del patrimonio.

Cuando el principe tiene miles de soldados pero
no fama de cruel, jamas podra tener un ejército uni-
do y dispuesto a la lucha. Escipion habia dado a sus
soldados mas licencia de la que convenia a la disci-
plina militar; mas, como estaba bajo las 6rdenes del
Senado, esta mala cualidad se convirti6 en su gloria.
Como el amar depende de la voluntad de los hom-
bres y el temer de la del principe, un principe pru-
dente debe apoyarse en lo suyo y no en lo ajeno, tra-
tando de evitar el odio.

P. De qué modo los principes deben cumplir
sus promesas*

La experiencia muestra que solo ha realizado
grandes empresas el principe que: menos caso ha he-
cho de la fe jurada, ha envuelto a los demas con su
astucia y reido de los que han confiado en su lealtad.
Hay dos formas de luchar para mantener el poder:
con las leyes y con la fuerza.*' La 1.2 es distintiva del
hombre; la 2.2, de la bestia. Pero como a menudo la 1.
no basta, es forzoso recurrir a la 2.%. Un principe debe
saber emplear ambas, y una no puede durar mucho
sin la otra. /| Conviene que se transforme en zorro
y en le6n, porque el ledn no sabe protegerse de las
trampas ni el zorro de los lobos: hay que ser zorro
para conocer las trampas y leon para espantar a los
lobos. El que mejor ha sabido ser zorro ha triunfa-
do, pero hay que ser habil en disimular. Los hombres
son tan simples y obedecen tanto a las necesidades
del momento,* que el que engafa encontrara siem-
pre quien se deje engafar. Los engafos le resultaron
a Alejandro VI, pues conocia bien esta parte de lo
humano.”

Un principe prudente no debe observar la fe jura-
da cuando ello vaya contra sus intereses y hayan desa-
parecido las razones que le hicieron prometer*. Si los

37. Hobbes, en EI Leviathan, desarrolld la tesis de que el ciudadano busca ante todo su seguridad.

38. Es la idea aristotélica de la actitud equilibrada.

39. Como diria B. Spinoza, actan asi porque viven encerrados en el azaroso mundo de la pasion.
40. Recetas para sobrevivir en el caos del todos contra todos, tan propio del estado de pasion en que vive el 95% de los humanos.

41. Las leyes apelan a la conciencia del ciudadano; la fuerza obliga a cumplirlas.

42. Es decir, se ven tan zarandeados por las pasiones...
43. Se alude a que conocia las leyes del comportamiento humano.

44. Esta idea sobre la “reciprocidad” del oportunismo (propia de quienes viven dominados por la pasion) va a convertirse en una de las claves del pensamiento de
Thomas Hobbes. Hoy se afrontan estas situaciones con la teoria de la negociacién de conflictos, cuya meta deseable es la situacion llamada “ganar-ganar”.
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hombres fuesen todos buenos, este precepto no seria
bueno; pero como son perversos, y 1o lo observarian
contigo, tampoco tii debes observarlo con ellos®. Un
principe, sobre todo si es nuevo, para conservarse en
el poder, a menudo se ve arrastrado a obrar contra la
fe, la caridad (o amistad), la humanidad y la religion.
Es preciso que tenga una inteligencia capaz de adap-
tarse a todas las circunstancias, y que no se aparte del
bien mientras pueda, pero que, en caso de necesidad,
no titubee en entrar en el mal.*® No es preciso que un
principe posea todas las virtudes citadas, pero es in-
dispensable que aparente poseerlas.”” Esta bien mos-
trarse piadoso, fiel, humano, recto y religioso, y serlo;
pero se debe estar dispuesto a irse al otro extremo si
ello fuera necesario. Un principe debe cuidar que no
le brote de los labios algo que no parezca clemencia,
fe, rectitud y religion; pues los hombres, en general,
juzgan mas con los ojos que con las manos, porque
todos pueden ver pero pocos tocar:* todos ven lo
que pareces ser, mas pocos saben lo que eres y estos no
se atreven a oponerse a la opinion de la mayoria, que
se escuda tras la majestad del Estado.” Por fin, donde
no hay apelacion posible respecto a las acciones de
los hombres se atiende a los resultados. Asi pues, tra-
te un principe de vencer y conservar el Estado, que los
medios siempre serdan loados por todos, porque el vulgo
(la mayoria) se deja engafniar por las apariencias y por
el éxito; y en el mundo solo hay vulgo: las minorias
no cuentan sino cuando las mayorias no tienen donde
apoyarse.

Q. De qué modo evitar ser despreciado y
odiado

El principe se hace odioso al apoderarse de los
bienes o mujeres de los subditos; pues en su mayo-
ria viven contentos, mientras no se vean privados
de sus bienes y de su honor. Se hace despreciable el
principe considerado voluble, pusilénime e irresoluto;
luego debe ingenidrselas para que en sus actos se re-
conozca grandeza, valentia, seriedad y fuerza. Frente

45. Esta actitud es coherente con la ley del Talién.
46. Es prudente saber nadar en las aguas que hay.

a los subditos, debe procurar que sus fallos sean irre-
vocables y empefiarse en adquirir tal autoridad que
nadie piense en engafarlo ni envolverlo con intrigas.
Todo principe debe temer dos cosas: en el interior,
que se le subleven; en el exterior, que le ataquen. Pero
siempre tendra buenas alianzas el que tenga buenas
armas; y en el interior estaran seguras las cosas cuan-
do lo estén en el exterior, a menos que hubiese una
conspiracion. De que no conspiren secretamente pue-
de asegurarse evitando que lo odien o desprecien y em-
penidandose en tener satisfecho al pueblo.

El conspirador siempre cree que el pueblo queda-
ra contento con la muerte del principe, pero jamas
se decide a conspirar si sospecha que se producira el
efecto contrario, pues infinitos peligros corre el que
conspira: la experiencia demuestra que hubo mu-
chisimas conspiraciones y que muy pocas tuvieron
éxito. Porque el que conspira no puede obrar solo, y
no hay descontento que no se regocije en cuanto le
hayas confesado tus propositos; es preciso que este
sea muy amigo tuyo o enconado enemigo del princi-
pe para que, al hallar en una parte ganancias seguras
y en la otra dudosas y llenas de peligro, te sea leal.®
Ademas, el conspirador tiene recelos y temor al cas-
tigo, mientras que el principe cuenta con la majestad
del principado,’ las leyes y la ayuda de los amigos. Si
el principe logro la simpatia popular, es imposible que
haya alguien tan temerario como para conspirar.

Un principe debe temer a todos cuando lo tie-
nen por enemigo. Los Estados bien organizados y los
prin-cipes sabios siempre han procurado no exaspe-
rar a los nobles {2} y tener contento al pueblo {1}. El
reino bien organizado de Francia posee muchas ins-
tituciones en pro de la libertad; por ej. el Parlamen-
to. Quien organizd este reino conocia la ambicién y
violencia de los poderosos y el odio a los nobles en
el pueblo, por esa causa cred un tercer poder que cas-
tigase a los nobles y beneficiase al pueblo sin respon-
sabilidad para el rey.** Un principe debe encomendar

47. Aqui se trata del principio que exige la buena fama —o imagen publica- del gobernante, cuya formulaciéon mas conocida es: “la mujer del César tiene que ser

honesta, o al menos parecerlo”.

48. “Ver”, se supone: desde fuera de las alturas del poder; “tocar” alude a estar en un puesto de poder.
49. En las dos frases que siguen se halla implicita la tesis de que el fin justifica los medios.

50. He aqui un ej. del calculo costo/beneficio.
51. Es decir, con el imaginario mitico que va asociado al poder.

52. En la practica, el Parlamento suele ser un apéndice del 2.° poder: la nobleza (hoy los oligarcas).
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a los demas las tareas gravosas y reservarse las agra-
dables.”® Debe estimar a los nobles, pero sin hacerse
odiar por el pueblo.

Mientras los principes de hoy solo tienen que lu-
char contra la ambicién de los nobles y la violencia
de los pueblos, los emperadores romanos, de Marco
Aurelio a Maximino, tenian que hacer frente a la co-
dicia y la crueldad de sus soldados. Pues era dificil
dejar a la vez satisfechos a estos y al pueblo, porque
el pueblo amaba la paz y las tropas preferian a los
principes belicosos y rapaces, ya que asi duplicaban
la ganancia. Tal situacion explica porqué, sobre todo
los que reinaban por herencia, al conocer la impo-
sibilidad de dejar satisfechas a ambas partes, se de-
cidian por los soldados, sin importarles pisotear al
pueblo. El principe debe inclinarse hacia el grupo mds
numeroso y, cuando esta via no es posible, hacia el mds
fuerte.

Pertinax tuvo un triste fin. Fue hecho emperador
contra el parecer de los soldados que, acostumbrados
a vivir en licencia, no podian tolerar la vida virtuo-
sa que aquél pretendia imponerles. Cuando el grupo
del que juzgues tener necesidad para mantenerte, sea
pueblo, soldados o nobles, esté corrompido, te con-
viene satisfacerlo, pues en este caso las buenas accio-
nes serian tus enemigas.

En los 14 afos que reind, Alejandro no hizo ma-
tar a nadie sin juicio previo; pero su fama de un dé-
bil que se dejaba gobernar por su madre le acarred
el desprecio de los soldados, que se sublevaron y lo
mataron.

Cémodo, Severo, Antonino, Caracalla y Maxi-
mino fueron ejemplos de crueldad y acabaron mal,
excepto Severo. Este fue un leén y un zorro, todos le
temieron y respetaron, el ejército no lo odi6, y su ili-
mitada autoridad lo protegié del odio que sus depre-
daciones podian haber hecho nacer en el pueblo. An-
tonino, su hijo, extermind a gran parte de Romay de
Alejandria; por ello se hizo odioso y fue muerto por
un centurién. A pesar de haber asesinado en forma
ignominiosa a un hermano del centurién, lo conser-
vaba en su guardia: tranquilidad temeraria que tenia

que traerle la muerte. No estd en manos de ningtin
principe evitar esta clase de atentados, porque al que
no le importa morir no le asusta quitar la vida a otro;
pero son rarisimos.

A Maximino le hicieron odioso su baja condi-
cién de pastor y su fama de sanguinario. Su propio
ejército, temiéndole menos al verlo rodeado de tan-
tos enemigos, lo mat6. Ahora los principes no tienen
ejércitos vinculados estrechamente con el gobierno,
como los del Imperio Romano, y tienen que satisfa-
cer antes al pueblo que a los soldados, porque aquél
puede mas. Excepto el Turco y el Sultan, cuyo reino
estd en manos del ejército y se parece al pontifica-
do cristiano, pues la constitucién de sus Estados es
antigua y cada nuevo gobernante es aceptado como
quien lo es por derecho hereditario.

R. Silas MEDIDAS que los principes toman con
frecuencia son UTILES o no

Un principe nuevo armo a sus subditos; asi, los
que recelaban se hicieron fieles y los stubditos, parti-
da-rios. Mas al ser imposible armar a todos, solo hay
que dar armas a quien tiene mas deberes y se expone
a mas peligros. Pero cuando se los desarma, se les
demuestra que, por cobardia o desconfianza, se tiene
poca fe en su lealtad; y cada una de estas dos opinio-
nes genera odio. En estos casos, el principe tendra
que recurrir a milicias mercenarias. Cuando adquie-
ra un Estado nuevo que afiade al que ya poseia, con-
viene que desarme a sus nuevos subditos, a excepcion
de los partidarios suyos en la conquista; y aun a estos,
con el tiempo hay que debilitarlos, para que el ejército
se componga de los soldados del Estado antiguo.

Mas no se debe fomentar la discordia en las tierras
sometidas, porque el partido mds débil se unird a las
fuerzas externas. Los venecianos fomentaban en las
ciudades conquistadas discordias, a fin de que no se
uniesen contra el enemigo comun. Pero uno de los
partidos les arrebato el Estado. Recursos de este tipo
inducen a sospechar la existencia de alguna debilidad
en el principe, porque un principe fuerte jamas tole-
rara tales divisiones, ineficaces en la guerra.

53. Esta y muchas otras afirmaciones del autor son tautologias politicas: prescriben lo que el poder siempre hace.
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Si quienes al inicio del reinado han sido enemi-
gos del principe necesitan apoyo ajeno para su lucha,
el principe podra conquistarlos a su causa ddandose-
lo;> y lo serviran con tanta mas fidelidad en cuanto
que saben que les es preciso borrar con buenas obras
la mala opinién en que se los tenia. Asi, el principe
saca de ellos mas provecho que de los que, por serle
demasiado fieles, descuidan sus obligaciones.

El principe que adquiere un Estado nuevo me-
diante la ayuda de los ciudadanos debe examinar qué
impulso a estos a favorecerlo, pues si se trata de des-
contento con la situacion anterior, dificilmente po-
dra conservar su amistad, ya que tampoco él podra
contentarlos.

Es mas facil conquistar la amistad de los ene-
migos que lo son porque estaban satisfechos con el
gobierno anterior, que la de los que, por estar des-
contentos, se hicieron amigos del nuevo principe y lo
ayudaron a conquistar el Estado.”

El principe que teme mas al pueblo que a los ex-
tranjeros debe construir fortalezas; el que teme mas
a los extranjeros debe pasarse sin ellas. Si el pueblo
aborrece al principe, no lo salvaran las fortalezas que
posea, pues, una vez que el pueblo ha empuiado las
armas, nunca faltan extranjeros que lo socorran.

S. Cémo debe comportarse un principe para ser
estimado

1. Las grandes empresas han hecho pasar a Fer-
nando de Aragén de ser un rey sin impor-
tancia a primer monarca de la cristiandad.
Hizo la guerra cuando estaba en paz con los
vecinos, y los nobles de Castilla, pensando
en esa guerra, no pensaban en cambios po-
liticos; no les dio tiempo a preparar algo en
su perjuicio.

2. Medidas sorprendentes en la regencia. Cuan-
do un subdito hace algo notable, bueno o
malo, hay que recompensarlo o castigarlo de
modo que dé tema de conversacion a la gen-

te.”® El principe debe ingeniarse por parecer
ilustre en todos sus actos.

Es mas conveniente ser franco, declararse sin
tapujos a favor y en contra, o abrazar un par-
tido, que permanecer neutral. Cuando dos
vecinos poderosos se declaran la guerra, el
principe puede hallar {a} que debe temer al
que de los dos que gane la guerra, o {b} que
no. {a} Si no se define, sera presa del vence-
dor con satisfaccion del vencido, y no hallara
compasion en aquél ni asilo en este, porque
el que vence no quiere amigos que no le ayu-
den y el que pierde no ayuda a quien no qui-
so arriesgarse en su favor.

El que no es tu amigo te exigira la neutralidad;
y el amigo, que demuestres tus sentimientos
con las armas. Los irresolutos, las mas de las
veces fracasan. Cuando el principe se declara
por una de las partes, si ella triunfa estaran
unidos por un vinculo de reconocimiento y
las victorias nunca son tan decisivas como
para que el vencedor no tenga que guardar
algiin miramiento con respecto a la justicia.
Y si el aliado pierde, el principe sera ayudado
por él en la medida de lo posible. {b} Cuando
quienes combaten no inspiran temor, mayor
es la necesidad de definirse, porque no hacer-
lo significa la ruina de aquél de ellos, al que
el principe prudente deberia salvar; pues si
vence queda a su discrecion, y es imposible
que con su ayuda no venza. / Un principe solo
debe aliarse con otro mds poderoso para atacar
a terceros cuando las circunstancias lo obligan,
pues si este venciera aquél queda atrapado en
su poder. Todos los partidos son dudosos;
pues, cuando se quiere evitar un inconve-
niente, se incurre en otro. La prudencia [aris-
totélica] estriba en conocer la naturaleza de
los inconvenientes y aceptar el menos malo
por bueno.

El principe honrard a quienes destaquen en
las artes, dard seguridades a los ciudadanos

54. He aqui otro ejemplo de que la generosidad (el afecto positivo) gana apoyo incluso en ciertos enemigos.
55. La razdn seria que aquellos son personas de 4nimo positivo, més estable, y estos suelen tener actitudes negativas.
56. Es decir, hay que ser duefio de sus mentes, su imaginacion: hoy se hace echando mano del poder de los medios.
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para que puedan dedicarse en paz a su pro-
fesion, instituira estimulos para premiar a
quienes traten de engrandecer al Estado. Las
ciudades estan divididas en gremios o cor-
poraciones (clanes) a los que conviene que
el principe conceda su atencion. Retinase de
vez en vez con ellos y dé pruebas de sencillez
y generosidad, sin olvidarse de la dignidad
que inviste.”

T. Delos secretarios del principe

La primera opinién de un principe se funda en
los hombres que lo rodean: si son capaces y fieles,
podra reputarselo por sabio; cuando no, no podra
considerarse prudente.

Hay tres clases de cerebros: 1. El que discierne por
st; 2. el que entiende lo que los otros disciernen, y 3. el
que no discierne ni entiende lo que los otros disciernen.
El 1.° es excelente, el 2.° es bueno y el 3.°, inutil. Con
tal que un principe entienda bien lo que se hace y dice,
reconocerad las obras buenas y las malas de un minis-
tro, y el ministro, que no podra confiar en enganarlo,
se conservard honesto y fiel.

Cuando se ve que un ministro piensa mas en si
mismo que en lo demas y solo busca su provecho,
no sera bueno. Pues quien tiene en sus manos el Es-
tado no debe pensar sino en el principe, quien, para
mantener su fidelidad, debe honrarle y enriquecerle,
de manera que comprenda que no puede estar sin él.
Si ministros y principes proceden asi pueden confiar
unos en otros; si de otro modo, es perjudicial para
todos.

U. Como huir de los aduladores

Los aduladores abundan, pues los hombres se
complacen tanto en sus obras que no atinan a defen-
derse de tal calamidad; y cuando quieren defender-
se de ella, se exponen a hacerse despreciables. Pues
no hay otro modo de evitar la adulacién que hacer
comprender a los hombres que no ofenden al decir
la verdad; mas resulta que cuando todos pueden de-
cirla, faltan al respeto. Un principe prudente debe ro-

57 Aqui condena las payasadas que haga un mandatario.

dearse de hombres de buen juicio (consejeros) y dar
solo a ellos libertad para decirle la verdad en los asun-
tos sobre los que se les pregunte. Debe: escuchar sus
opiniones, resolver a su albedrio, no oir a nadie mas,
realizar enseguida lo resuelto y ser obstinado en su
cumplimiento.

Quien cambia a menudo de parecer es tenido
en menos. Asi, el emperador Maximiliano no pide
consejos a nadie; con todo, nunca hacia lo que que-
ria. A nadie dice sus pensamientos ni pide pareceres;
pero como, al querer ponerlos en practica, empiezan
a descubrirse y quienes le rodean opinan en contra,
lo que hace hoy lo deshace mafana, no se entiende
lo que desea o intenta hacer y no se puede confiar en
sus determinaciones.

Todo principe debe evitar que opine quien no sea
interrogado. Debe preguntar a menudo, escuchar la
verdad y ofenderse cuando se entera de que alguien
no se la ha dicho por temor.

El principe que no es sabio no puede ser bien
aconsejado; pues no puede gobernar sino tutelado
por un hombre muy prudente que lo guie en todo.
Y en este caso, duraria poco; ya que el ministro no
tardaria en despojarlo del Estado. Y si pide consejo
a mas de uno, los consejos seran siempre distintos, y
un principe que no sea sabio no podra conciliarlos.

Cada consejero pensara en lo suyo, y él no po-
dra saberlo ni corregirlo. Los hombres se comportardin
siempre mal’® mientras la necesidad no los obligue a
lo contrario. Que los buenos consejos nazcan de la
prudencia del principe.

V. Por que los principes de Italia perdieron sus
estados

Los principes de Italia que perdieron sus Estados,
como en épocas de paz nunca pensaron que podrian
cambiar las cosas, cuando se presentaron tiempos
adversos, atinaron a huir y no a defenderse, y las tini-
cas defensas seguras y durables son las que dependen
de uno mismo y de sus virtudes.

58 Spinoza diria: por sus apetitos; no segtin las nociones comunes propias de la razon. Hobbes desarrolla esta idea.

[168]
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Si los hombres encuentran virtuosa la conducta
de un principe nuevo, se apegan mas a ¢l que a uno
de linaje; porque se ven mads atraidos por las cosas pre-
sentes que por las pasadas.”

W. Del poder de LA FORTUNA y los medios para
oponérsele

Para que haya libre albedrio, acepto que la fortu-
na decida la mitad de nuestras acciones, pero que nos
deje gobernar la otra mitad. La comparo con un rio
que inunda llanuras, derriba arboles y casas, y todo
cede a su furor. Su naturaleza no impide que los hom-
bres tomen precauciones con diques y refuerzos, de
modo que si el rio crece otra vez, su fuerza no sea
tan desenfrenada ni perjudicial.* La fortuna se revela
con todo su poder alli donde no hay virtud preparada
para resistirle.5'

Que un principe que vive en prosperidad se vea
mafiana en la desgracia sin ningtin cambio en su ca-
racter ni en su conducta, se debe a que quien confia
ciegamente en la fortuna perece en cuanto ella cam-
bia. Es feliz quien puede conciliar su modo de obrar
con la indole de las circunstancias,”* y desdichado el
que no; pues los hombres, para llegar al fin que se
proponen, la gloria y las riquezas, proceden: uno con
cautela y otro con impetu; uno por violencia y otro
por astucia; y todos pueden triunfar por medios tan
dispares.

Que de dos hombres cautos, uno logra su meta y
otro no, o que tengan igual fortuna dos procediendo
uno con cautela y el otro con impetu, se debe a la indo-
le de la situacion, que concuerda o no con la forma de
comportarse. No hay hombre lo bastante ductil como
para adaptarse a toda circunstancia, por no poder
desviarse de aquello a que la naturaleza lo inclina o
por no poder dejar un camino que siempre le ha sido
prospero. Asi, el hombre cauto fracasa cada vez que
es preciso ser impetuoso; que, si cambiase de con-
ducta junto con las circunstancias, no cambiaria su
fortuna. En fin, los hombres seran felices mientras
vayan de acuerdo con la suerte e infelices cuando es-
tén en desacuerdo con ella. Sin embargo, es preferible
ser impetuoso y no cauto, porque la fortuna es mujer
y se hace preciso, si se la quiere tener sumisa, gol-
pearla.” Ademas ella, como mujer, es amiga de los
jovenes, por ser mas fogosos y tener mas audacia.

X. Exhortacion a liberar a Italia de los
barbaros®*

Los italianos son superiores en las batallas. Mas,
por la debilidad de los jefes, su papel no es nada bri-
llante; pues los capaces no son obedecidos y todos se
creen capaces. Pero hasta ahora no hubo nadie que
supiese imponerse por su valor y su fortuna, y que
hiciese ceder a los demas. A dicho fendmeno hay que
atribuir el hecho de que, en los dltimos 20 afios, los
ejércitos italianos siempre hayan fracasado.

59. En Aristoteles y Spinoza consta que quien no es fuerte (virtuoso) se deja llevar por el placer actual, inmediato.

60. Aqui consta la actitud moderna de prevision.

61. Es la tesis estoica, que es pariente de la actitud aristotélica del hombre templado, o de la biblica de Job.
62. Es decir: conocer las leyes que gobiernan las circunstancias y obrar de acuerdo con ellas.

63. Discurso sesgado, en correspondencia con los prejuicios epocales de género.
64. En este ultimo capitulo Maquiavelo exhorta a la accion politica concreta.
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El libro Promoviendo la justicia propia, dejando
atrds un lado indigno. Resultados de un estudio sobre
cambios en sistemas legales indigenas y campesinos en
seis localidades andinas, es un estudio de caso que
nos invita a conocer los efectos de las transforma-
ciones operadas en la justicia indigena y campesina
de seis comunidades andinas ubicadas en tres paises
latinoamericanos: Ecuador, Pert y Bolivia.

El texto muestra la dindmica de reconocimiento
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
a nivel internacional y nacional en las décadas pasa-
das, incluyendo el derecho a promover, desarrollar
y mantener sus propios sistemas legales. Al tiempo,
presenta los desafios en la realizacién de estos cam-
bios, tomando para ello como hilo transversal los es-
collos en torno a los roles de género y a la violencia
intrafamiliar.

En Ecuador, se sitda la Calera, comunidad per-
teneciente al cantdn Cotacachi en la provincia de
Imbabura, en donde se establecié el Comité Central
de Mujeres, cuya directiva trat6 de dar cabida a las
necesidades y voces de las mujeres y proveerlas con
espacios de organizacidn y actividades propias. La
autora sefiala que posteriormente se crearon grupos
asociados a esta organizacion, que se enfocaron en
temas como la salud intercultural y la produccion
agro-ecologica. La articulacion entre mujeres de todo
el canton a través del establecimiento de la Asamblea
de la Unidad Cantonal de Cotacachi (AUCC), fue un
instrumento innovador de participacion local pensa-
do para debatir los problemas que enfrentaban como
mujeres, entre ellos el de la violencia familiar.

Barrera resalta en este sentido como se logré ins-
talar el Centro de Atencién Integral a la Mujer y a
la Familia en la ciudad de Cotacachi, para atender y
brindar servicios de consultoria a victimas de violen-
cia. Asimismo sefala el primer borrador del regla-
mento para una buena convivencia titulado “Sumak
Kawsaipa Katikamachik’, donde se determinaron
claramente los procesos y sanciones a seguir. Este re-
glamento mads tarde fue una guia para las diferentes
comunidades, que pudieron adaptarlo a sus propias
practicas. De tal suerte se produjo un nuevo borra-
dor que fue aprobado como ordenanza y establecid
politicas y acciones tendientes a prevenir, atender y

erradicar toda forma de violencia por el gobierno
municipal, con lo cual el documento adquiri6 vali-
dez para todo el cantén y se garantiz6 el compromiso
del gobierno municipal en su ejecucion.

Otra comunidad estudiada en Ecuador fue la de
San Francisco de la Rinconada, en el cantén Otavalo
de la Provincia de Imbabura. Destaca Barrera que en
esta comunidad, gracias a la abogacia de un grupo de
mujeres, se cred la Oficina de Orientacién Familiar y
Asesoria Juridica, que un afo mas tarde se converti-
ria en la Comisaria de la Mujer y la Familia, basan-
do su trabajo en la Ley 103, Ley Contra la Violencia
hacia la Mujer y la Familia. Asi, en cooperacién con
la ONG CEAMOS (Centro de Educacién y Accién
de Mujeres Otavalefias), se empezaron a organizar
eventos de sensibilizacion de la poblacion y talleres
en centros educativos de la ciudad. Por otra parte,
una ONG local integrada exclusivamente por per-
sonas indigenas, buscé contacto con la comunidad
para proponerle trabajar conjuntamente en un pro-
yecto educativo que consistia en la entrega de becas
para aumentar la escolaridad y la permanencia en la
escuela con el fin de preparar para una mejor vida a
las personas.

De igual modo destaca la autora que se establecid
un pequeno Centro de Mediacidn, en el que se aten-
dia a los residentes de la zona en temas como la ali-
mentacion o la especificacion de los derechos y obli-
gaciones de padres que vivian separados. También se
buscé fortalecer la autoestima y las capacidades de
las personas, por lo que las mujeres comenzaron a
dar charlas de capacitacion sobre la gestion de orga-
nizaciones locales, buscando una mayor apropiacion
de sus derechos.

En Pert, Barrera hace el estudio de la comunidad
campesina Chacabamba, en la cual se creo el Institu-
to de Defensa Legal, una red de defensorias comu-
nitarias enfocada principalmente en nifios y nifas,
que busco el efectivo cumplimiento de sus derechos
a la educacidn, a la alimentacién y a la obligacion de
cuidado por parte de sus padres. Entre otras funcio-
nes de la defensoria, destaca la de tener a su cargo
la difusién de nuevos conocimientos sobre derechos
y la prevencion de futuras violaciones a los mismos,
asi como también la asesoria para integrantes de la
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comunidad en distintos conflictos y asuntos legales,
todo lo cual ha generado una disminucién de la vio-
lencia en los ultimos afos.

Otra comunidad analizada en Pert es la de Tun-
gasuca, en donde la violencia familiar era una prac-
tica muy generalizada, por lo que se cre6 una de-
fensoria para buscar la difusion de los derechos y la
prevencion de futuras violaciones. Asi, se produjeron
cufias radiales llamadas “la voz de las defensorias’,
que se difundieron en la provincia durante algunos
anos, con lo que se logrd sensibilizar a la poblacion
sobre el tema de violencia familiar. La autora des-
cribe la formacién de una red de defensorias con la
Coordinadora Departamental de Defensorias Co-
munitarias del Cusco (CODECC), encargada de la
incidencia politica y de la organizacion de talleres
sobre el tema de violencia familiar y el papel de las
defensorias ante representantes del sistema juridico
estatal. De esta manera esta institucion jugdé un rol
importante al brindar asesoria legal y facilitar el ac-
ceso a la justicia de muchas personas.

En Bolivia se estudia el territorio de Mojocoya,
dividido en tres zonas administrativas, e integrado
por 30 comunidades campesinas y centros de po-
blados. Aqui las mujeres han logrado consolidar su
organizacion propia, y se han ido capacitando sobre
distintos temas como los derechos y los deberes de
las mujeres, la violencia de género, la participacién
ciudadana y su incidencia politica. En su preocupa-
cién por atender los casos de violencia, se ha creado
el Servicio Legal Integral Municipal en funcién de la
Ley contra la violencia doméstica, buscando mejorar
el bienestar de la poblacion. Asimismo se ha gene-
rado un estatuto que trata el tema de género de ma-
nera transversal y se ha declarado la paridad en la
representacion de hombres y mujeres como uno de
los derechos que regiran toda la gestion de la futura
autonomia, hechos que reflejan varias propuestas de
las mujeres.

En Bolivia también, se investiga la comunidad de
Tarabuco, en la cual se evidencia un gran contraste

[174]

de poder entre hombres y mujeres. La tinica apertura
para la participacion de mujeres en asuntos publicos
se dio a través de la ocupacién de cargos en la pro-
pia estructura sindical. Barrera muestra que en esta
comunidad la justicia no fue impartida de manera
neutral, elemento reforzado por el hecho de que no
disponian de una instancia para resolver conflictos,
de manera que las mujeres tenian que acudir direc-
tamente a la justicia ordinaria. Debido a esta situa-
cidn, se crea el Centro Juana Azurduy, enfocado en
la generacion de espacios de formacién, dialogo y re-
flexion sobre temas vinculados a derechos individua-
les y colectivos, y a la autonomia. El Centro Azurduy
organizo talleres para recopilar propuestas de muje-
res de base para el Estatuto Autondémico, mediante
el cual las mujeres exigieron una representacion mas
equitativa en cargos de administracion de justicia, un
tratamiento de todos los conflictos que ocurriesen
a nivel de la comunidad y una coordinaciéon con la
justicia ordinaria en caso de violaciones, violencia y
todos aquellos conflictos que no se lograrian resolver
a nivel de la comunidad.

A través del presente estudio comparativo, Anna
Barrera muestra como mediante campafias y capa-
citaciones, las mujeres indigenas han tomado con-
ciencia de que no solo son portadoras de derechos
colectivos, sino que simultdneamente gozan de dere-
chos como mujeres, entre ellos, el de vivir una vida
libre de violencia, derecho consagrado en Convenios
Internacionales y Regionales, asi como las Constitu-
ciones de Estado y leyes a nivel nacional.

En suma, el estudio comentado esta dirigido a
quienes estan interesados en conocer de cerca al-
gunas iniciativas que se han venido realizando en
la region andina para mejorar la proteccién legal de
mujeres en caso de violencia familiar en los sistemas
juridicos locales, sin perder de vista las estrategias
y actividades para generar cambios en las normas e
instituciones. La defensa de los intereses de las muje-
res con respecto a su acceso a la justicia seguramente
enfrentard mas desafios en el futuro inmediato.
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