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Resumen: Los sistemas sociales, culturales y juridicos estan presididos por
parametros de uniformizacion, o por un igualitarismo artificial, que construye la
diferencia. El Derecho Constitucional sigue también esta tendencia de uniformizacion
o igualitarismo artificial. Ante ello cabria proponer un "etnopluralismo” para generar
espacios de (re)conformacion las estructuras juridicas indigenas y para habilitar
nuevos espacios para la construccién de sociedades democraticas colectivamente
mas plurales, en las que los derechos fundamentales sean reforzados por los
derechos colectivos. Este articulo responde a la pregunta basica de por qué |a teoria
constitucional debe abrir otras vias operativas respecto a los derechos indigenas.
Expone, en consecuencia, los presupuestos sobre los que se legitimaria el
reconocimiento constitucional de los derechos colectivos indigenas, con una
proyeccion del pluralismo juridico. Plantea estos presupuestos resumidos en diez
premisas.
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Abstract: Social, cultural and legal systems are chaired by standardization
parameters, or an artificial egalitarianism, which builds the difference. The
Constitutional Law also follows this trend of standardization or artificial
egalitarianism. It would be valuable to propose a "ethnopluralism" in order to create
opportunities for (re)shaping indigenous legal structures and to enable new spaces for
the construction of collectively more pluralistic democratic societies, in which
fundamental rights are reinforced by the collective rights. This article answers the
basic question of why constitutional theory should open other routes operating on
indigenous rights. Exposes therefore the assumptions on which the constitutional
recognition of indigenous collective rights would be legitimated, with a projection on
legal pluralism. Itraises these assumptions summarized in ten budgets.
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1. Amodo de prélogo: el principio del pluralismo en el lecho de procusto

El mito de Procusto nos habla de un siniestro personaje mitoldgico que
practicaba un sistema por el cual a todo aquel que pasaba por sus territorios era
sometido a una prueba en la que sus medidas debian ser conformes con las de su
lecho. Aquellas extremidades que sobresalian eran seccionadas. Si por el contrario
eran demasiado cortas, eran estiradas hasta que se correspondian con las medidas
estandar. La leyenda nos habla de que la cama no siempre tenia las mismas medidas
sino que iban cambiando al albur del propio Procusto. El mito ha sido recogide por
diferentesdisciplinas cientificas para hacer una descripcion de determinados sistemas
o formulacionesy1). No lo ha sido por el Derecho, a pesar de |a notable utilizacién de
instrumentos, conceptos y sistemas juridicos para lastrar posibles espacios de
diferencia y pluralismo. Ejercicio de limitacion que se habra efectuado ya no bajo la
coartada de antiguas ratio religiosas sino bajo el sistema de distintas ratio ilustradas o
racionalistas.

Una equivoca concepcion del igualitarismo ha dificultado la generacion de la
diferencia de forma muy determinante. Este equivoco igualitarismo, bajo parametros
de uniformizacion juridica cultural y social, ha presidide nuestros sistemas sociales,
culturales y, por lo tanto, juridicos. O bien otras variantes de igualitarismo cobijadas
bajo ampulosas y artificiales construcciones de la diferencia. A ello no ha sido ajeno el
Derecho Constitucional. Todo lo contrario, puesto que no ha habido rama del Derecho
con menos capacidad de ingenieria que el Derecho Constitucional. Ello ha sido
especialmente problematico en sociedades complejas, fundamentalmente
periféricas, con amplias gamas de sensibilidades sociales y culturales bajo Estados en
donde el contrato social resulta no solo una hipotesis utdpica sino una falsedad
palmaria que ha acabado en Estados absolutamente fallidos. En muchos casos
estaremos bajo notables sistemas juridico-constitucionales procusteanos(z).

A las puertas del siglo el XXI el constitucionalismo ha comenzado a reflejar el
fenémeno diferenciable indigena. Contracorriente de todo lo hasta ahora producido
por el constitucionalismo liberal o democratico-liberal, desde hace dos décadas los
textos constitucionales comenzarian a introducir alusiones sustanciales a los derechos
de los colectivos indigenas. Contracorriente, también, de una vision integracionista e
integrista del multiculturalismo. Operacién de ingenieria constitucional que tiene un

{1) Aslenmateméticas, Informatica, biologia, demografia o filosofia se habla de sistema procusteano,

{2) Esta Insuficiencia o quiebra del princioio de pluralismo se sostuvo como doble hipotesis en las Jornadas de la
Universidad de Gerona {Semingric sobre diversidad, sociedad y derechos, en Seminario Permanente de Cultura Juridica,
noviembre 2008), donde se valord |a posibilidad de espacios de pluralisma juridico referentes a distintos colectivas. En este
trabajo se aplicarén dichos presupuestos con referencia en el etre-pluralismo constitucional indigena, con base en lo
trabajado en el Workshops £l necconstitucionalismo multicultural en Américo Lating)
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primer salto cualitativo en la articulacién constitucional de Colombia (1991) y Ecuador
(1998). Y que tiene una arquitectura mas comprometida en los textos de Venezuela
(1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009)(3).

Anteriormente, la arquitectura constitucional habia sido formal y precariaen
una primera fase y minimamente configuradora en una segunda fase. Y sélo seria
sustancial enuna tercera fasers).

Son muchos los factores que deben dar virtualidad al pluralismo juridico
indigena. No es un tema sacado aleatoriamente de alguna chistera postmoderna. Es
un tema con virtualidad y esencialidad propia, desde |a vertiente de |a reparacion
historica hasta la vertiente de la induccion y promocicn juridica del principio de
pluralismo social general.

En cuanto al argumento de |a reparacién deberfamos comenzar por observar
que los anales tdpicos de la historiografia dominante nada dicen de cémo a fecha de
1936, y cuando los campos de concentracidn del Il Reich no habian comenzado a
funcionar, el genocidio estaba ya instalado, e incluso institucionalizado, desde la logica
del Estado colonial y desde la légica de los viejos y los nuevos Estados liberales.
Millones de pobladores indigenas vivian situaciones de pseudo-esclavitud, trabajos
forzados y muerte masiva. Asi se desprende de los contenidos del Convenio 50de la O.
I.T., que vendria a constatar como la estructura de explotacion no sélo configuraba un
etnocidio sino un genocidio que llevaba siglos en procesoys).

En el otro extremo tendriamos la dinamizacién de las arquitecturas socio-
juridicas pluralistas que pueden generar los elementos juridico-sociales bajo los que
se construye el pluralismo juridico indigena. Partiendo de la consideracion de cémo el
sistema juridico-plural indigena no debe acabar en su simple configuracién sino que
da pautas y argumentos para mimetizar otros sistemas de agrupacién social gue den
posibilidades al pluralismo colectivo. A este respecto los enemigos del
multiculturalismo esencial argumentan que puede conducir a determinada anulacién
de derechos fundamentales de disfrute individual. Los promotores del
multiculturalismo apelan a lo contrario, a como puede suponer un estimulo para dar

(3) En las nuevas Constituciones de Ecuador y Bolivia el tratamiento técnico se hace transversaly no solo reducido
aunespacio a modo de capitulo de derechos fundamentales.
{4) Ya antes del nuevo constitucionglsmo a'ternativo latinoamericano se habla producido 13 introduccion

constitucional de cuando mencs el reconocimiento del hecho, desde clerto voluntarismo nominal, incluso desde et
semantismo mas bipolar (el caso de Perd desde 1920), Como Constituciones de primera fase servirian como ejemplo los
textos de Argentina, Bolivia, Brasil, Guatemala, México, Fanama, Paraguay o Peru. Pertenecerian a una segunda fase los
textos de Nicaragua, Colombia y Ecuador (1998). Finalmente |a tercera fase | inaugura el texto de Venezuela y suponenun
salto cualitativo los textos de Ecuador (2008) y Bolivia | 2009),

(5) El Corwenio 50 0. | T. tiene fecha de 1936. Mis adelante se expane como dicho convenio constata e intenta
suavizar lasituacion indigens generalizada de reclutamiento y trabajos forzades.
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mayores opciones de diferencia, mayores opciones de eleccién, mejores alternativas
de realizacion. En definitiva, a como supone un estimulo de lo que es uno de los
principales pardmetros de una democracia: el principio de pluralismo. El
etnopluralismo no solo vendria a generar espacios para la conformacion juridica de
estructuras juridicas indigenas sino que debe marcar el camino de la habilitacién de
nuevos espacios para la realizacion de sociedades democraticas colectivamente mas
plurales. Los derechos fundamentales no quedaran mas mermados sino gue se veran
reforzados por los derechos colectivos, taly como veremos mds adelante.

La diversidad, el pluralismo, es icono constitucional ideal plasmado ahora en
multiples textos constitucionales como principio-base. El pluralismo viene a
considerar que el individuo, los grupos de individuos y los colectivos de individuos
tienen derecho a elegir. Es decir, a ser distintos, a vivir de forma diferenciada, a regirse
segun codigos propios. Es este el esencial reconocimiento a la autonomia del
individuo, a su capacidad para la eleccién. Es un prius democratico con base al
siguiente interrogante: ¢ hasta donde le puede servir a una persona poder elegir a un
gobierno nacional si no tiene reconocimiento y facticidad ese derecho a la diferencia,
que es como decir ese derecho a la personalidad, al libre desarrollo y realizacién de la
personalidad?

En el modelo de constitucionalismo y Estado liberal el derecho a la diferencia
se manifestaba en unos timidos derechos a la libertad de expresién, a la libertad de
circulacién, la libertad de reunion y a una muy restringida libertad de asociacion.
Todos estos derechos sélo se volvian materialmente operativos si la persona tenia una
situacion patrimonial suficiente. En caso contrario la persona pasaba a formar parte
del magma societario en donde unas instituciones censitariamente representativas y
una Administracion de gestion clasista dirigian su forma de vivir, producir y consumir.
Por lo tanto, la diferencia se irfa conformando bajo la determinante econdmica que
daban amplias posibilidades de vida diferente a las clases pertenecientes mientras,
por otro lado, se iba produciendo el fendmeno contrario: la uniformizacién de grupos
de individuos informes bajo estereotipos sociales totalizantes tales como el
proletariado, el jornalerismo, la servidumbre neo-senorial o incluso el esclavismo.

El Estado democratico vendria a configurar un escenario politico-
institucional mas amplio dando cabida progresivamente al juego de partidos politicos.
Esa fue su gran contribucién al pluralismo aungue con los graves problemas de
oligarquizacion, financiacién privilegiada, sistemas electorales de exclusién
minoritaria, acceso mediatico parcializado o ausencia de democracia interna. El
Estado de partidos -aun en el supuesto hipotético e inédito de sistema proporcional,
imparcial e igual- no conduce automaticamente a una sociedad plural. Tampoco
conduce a una sociedad plural el otro gran motor societario, la empresa, en donde
solo se diversifica el producto y el sector de la produccion; y ni siquiera ya la forma de
producirlo desde ya las sinergias de la revoluciéon industrial y, més concretamente,
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desde la introduccidn de los sistemas tayloristas y fordistas. Mas bien al contrario
puesto que dicha mecanica econdomica es motor de uniformizacion como lo patentiza
lacreacion delhomo faber.

El Estado social tenderia a igualar las oportunidades y las coberturas
materiales pero no desarrolla la hipotesis plural-participativa sino en una nueva y
mayor oferta de productos consumibles distintos pero semejantes. En definitiva, el
pluralismo quedo anexado al ambito productivo y comercial, tanto en cuanto a los
sectores de produccion como a las reivindicaciones de esos mismaos sectores. De tal
manera que un pluralismo basico quedaria supeditado a una especie de
neocorporatismo economicista al igual que se habia organizado otro sistema de
neocorporatismo politico. Por otro lado, el pluralismo ha sido circunscrito al ambito de
la federalizacion o comarcalizacion del territorio de los Estados. En algunos casos con
legitimidad histérico-politica y en otros de forma artificiosa a modo de Estado federal
falsario. Muchos de los casos de territorializacion no han supuesto ningun estimulo
para la diferencia de individuos y colectivos sino una nueva férmula de asimilacion:
uniformidad social, cultural y técnica. Aunque, eso si, dentro de un marco propio de
competencias normativas muy amplio, y en torno a un aparato administrativo de
amplias clientelas politicas y clanicas.

En el caso del Estado periférico, no occidental, estas sinergias descritas han
resultado agravadas por el traumatismo del choque colonial, merced al cual las
sociedades no occidentales siquiera han podido constituirse en fabriles magmas
societarios sino que han sido convertidas en simples magmas desvertebrados
sumidos en la logica Centro-Periferia y en Estados hegemonizados y fallidos con
estructurales estadisticas de muerte social y bélicays).

Este breve excursus quiere sugerir la conclusion de que el reto de la
diversidad individual se ha encontrado con fuerzas y estructuras centripetas que lo
han hecho dificil 0, en el caso de la diversidad colectiva, materialmente imposible.

2. Diez premisas para el nuevo constitucionalismoindigena

Muy pocos colectivos o entes sociales se han mantenido diferenciados ante
las inercias o fuerzas centripetas del Sistema. En muy pocas ocasiones se ha podido
resistir ante el empuje de la uniformidad-modernidad tal y como se sugiere en las
lineas anteriores. La diferencia sustancial de colectivos e individuos debe
reconstruirse casi por entero. Se puede decir que existen pocos casos de desarrollo y

(6) Sobre la construccion del Estado periférico vid, Palacios, F., (1998a), Para un enfoque mas deconstructivo cap
11.1., "Sobre el Estado periférico” en De Cabo, C. (1986],
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organizacién integral auténoma. Un caso ejemplar habria sido el de las comunidades y
pueblos indigenas, como espacios que habrian mantenido modelos diferenciados de
organizacién politica, social y econdmica merced a varias circunstancias sintetizables
en: a) su vocacion comunitarista; b) la propia segregacion facturada por el modelo
societario.

La pregunta basica que debe presidir este trabajo es la de por qué |a teoria
constitucional debe abrir otras vias operativas respecto a los derechos indigenas. Este
trabajo va a exponer los presupuestos sobre los que se legitima el reconocimiento
constitucional de los derechos colectivos indigenas. Presupuestos gque,
paralelamente, marcan las vias de realizacion de una proyeccion general del
pluralismo juridico. Lo hace bajo diez premisas:

1) Estadoy constitucionalismo excluyentes.

2) El principio de reparacion histdrica, bajo legitimacién convergente de
proteccion especial de un sistema de marginacion colectiva agravada.

3) Reconocimiento especial en cuanto: a) su no asimilacién como simples
"minorias”; b) su renuncia a no optar al estatus de Nacién cultural
reivindicativas de Estado propio.

4) Reconstruccién de su espacio vital dominado y generacion secundaria de
un espacio vital efectivo.

5) Proteccion de la deslocalizacion estatalista y del modelo de soberania
difusa. Ante la debilidad del referente-Estado y la implementacion
universal de la soberania difusa. Ante la privatizacion de los espacios
politicos y de su patrimonializacion por los espacios econdmicos.
Derechos colectivos -relativamente difusos- como respuesta a un modelo
-seguro-de soberania difusa.

6) Vanguardia del pluralismo, construccion comunitarista y etnodesarrollo
sustentable. Las estructuras del pluralismo juridico.

7) Bases juridicas de su reconocimiento: del Convenio 107 y 168 O.IT. a la
Declaracion universal.

8) Reconstruccion de su ciudadania y funcion simbdlica para una
recuperacion del derecho aladignidad.

9) Falacias sobre los derechos colectivos en general y sobre los derechos
colectivos indigenas en particular.

10) La esquizofrenia critica respecto a la presunta irreductible dificultad
normativa de los derechos colectivos: entre la sofisticacién y complejidad
del derecho patrimonial y la imposibilidad material del derecho colectivo
indigena.

2.1. Estadoy constitucionalismo excluyentes

La posicidn del constitucionalismo cldsico ha sido monoetnocéntrica, aquella
por la que cualquier derecho étnico venia a ser un cuerpo extrafio en los textos
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constitucionales. La segunda mitad del siglo XX vino a reconocer los derechos de las
minorias, fundamentalmente respecto a personalidad cultural. Mas adelante aln se
acentuaron las tendencias por las cuales habria reconocimientos constitucionales
mas explicitos de las diferencias. Fundamentalmente de las diferencias regionales de
colectivos con identidad cultural étnico-propia con voluntad de ser parte
institucionalmente reconocida del Estado (regionalisma) o, incluso, de participar en la
formacidn de esa Unica soberania (federalismo).

A principios del siglo XXI muchas minorias étnicas y, sobre todo, miles de
comunidades indigenas, no es que no hayan visto reconocidos minimamente sus
derechos de identidad, sino que continuan extremamente marginadas, discriminadas
negativamente y reprimidas en |a mayoria de los casos. Sus niveles de postracion
social suelen ser de los mas elevados del conjunto de |a poblacion. Esta notoriamente
claro para muchos casos que incluso los reconocimientos formal-constitucionales
sobre igualdad individual o su reconocimiento cultural ne han sido sino proclamas
semanticas de marco constitucional.

Sinembargo desde va ya para medio siglo la categoria indigena habria dejado
de estar circunscrita solo al ambito historicoy literario para pasar a tener sustantividad
juridica propia. De hecho se han construido definiciones incluso mas concretas que las
existentes para Pueblo o Etnia como puede ser la acufiada en el seno de Naciones
Unidas. De esta definicion podemos extraer las siguientes conclusiones:

a) Ajenidad de unos colectivos respecto al ser y la institucién del Estado. El
Estado es una figura tan ajena que ni siquiera en el transcurso de siglos se ha
producido la mas minima asuncion y aprehension de su figura. El imaginario pacto
social por el que se constituia el Estado no se puede considerar ni aceptado
tacitamente pues sus pobladores ignoran el sentido mas basico de su naturaleza.

b) El sujeto actual de la definicion presente serdn los descendientes de
aquellos que habitaban las distintas partes de un territorio invadido y sometido por
colectivos de cultura antagoénica.

c) Este sometimiento no fue ocasional, o producto de una coyuntura bélica,
sino que consolidd una situacion de violencia y dominacion estructural denominada
colonialismo.

d) Esta poblacion se autorregula social y politicamente con costumbres y
normas propias, ignorando de forma esencial |as instituciones o reglamentaciones del

Estado del que forman parte.

e) La cobertura estatal o Estado ajeno se reglamenta de la forma
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evolucionada desde su irrupcion en dichos territorios, conforme a sus intereses y sin
haberasumido orespetado ninguna de las pautas de los pobladores originarios(z).

Endesarrollo de las dos consideraciones anteriores hay que mencionar como
la primera base de legitimacion seria el hecho de que las poblaciones indigenas son los
pobladores originarios de aquellos territorios que habitan ahora o que habitaban
antes de ser expulsados o deportados. En Teoria del Estado se parte del supuesto de
como laformacién de un Estado se realiza a traves de un pacto social entre los distintos
habitantes de un territorio concreto. Sin embargo este presupuesto es una de las
construcciones tedricas mas falaces, puesto que practicamente no se conoce casi
ninglun caso, entre cientos posibles, por el cual el nacimiento del Estado se
correspondiera con un pacto entre cuyas partes estuviera representada una parte
esencial de la poblacién y mucho menos de |a poblacidn originaria indigena para los
muchos casos de composicion etnico-plural.

Las distintas clases dominantes no contratan con las poblaciones indigenas, y
crean los Estados unilateralmente. Expropian todos los espacios (soberania) y no
devuelven dicha expropiacion en forma institucional. La expropiacion adquiere aun
una mayor gravedad puesto que las poblaciones originarias son reducidas econdmica,
social y culturalmente a una ciudadania degradada. Esta situacion se hace
especialmente visible en Latinoamérica, en donde los antiguos pobladores son
cbviados y sometidos por los herederos politicos de los Estados agresores. Esta
situacion no ha sido solventada por ninguno de los supuestos modelos de Estado
liberal y democratico existentes. Por lo tanto, el modelo constitucional debe abrir
otras vias operativas porque el modelo liberal no ha protegido ni individual ni
colectivamente. El Estado no ha cumplido su papel en ninguna de sus modalidades.

Se olvida con facilidad que el Estado no es ningln tétem sagrado, sino un
ingenio politico que se legitima a través de unas funciones. El Estado asume la
soberania y la consecuencia de ello es |la expropiacion de libertades y derechos que
venian siendo libremente dispuestos por las comunidades previas.
Subsiguientemente el Estado, en funcion del contrato que genera dicha expropiacién,

(7) Es la unica definicidn suficientemente comolejz que se extrae de 1a documentacidn de trabajo de las
organizadionas intermacionales, puesio que incluso la propia Declaracidn Universal de 2007 no la define. Dice
textualmente: "Las poblaciones indigenas estan compuestas por los descendientes actuales de los pueblos que habitaron
elterritorio actual de un pais total o parcialments en la época en que personas de cultura u origen etnico diferentes llegaron
desde otras partes de! mundo, los sometierony, meciante la conquisia, el podlamiento u otros medios, los redujeronauna
situacion no dominante o colonial; los que hoy dia viven mas en corformidad con sus costumbres y tradiclones sociales,
economicas y culturales particulares que con las instituciones del pzis del que ahora forman parte, bajo una estructura de
estado que incorpora principalmente las caractaristicas nazconales, sociales y culturales de otros segmentos de la
poblacién que son predominantes” (cfr. Documento de Naciones Unicas £/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, parrafo 379). Para
una muy diversa y sugestiva aproximacidn conceprual y terminoldgica, cfr, Ordofiez, 1. {1956).
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se compromete a proteger fisicamente, a asignar politicamente y a cubrir
socioeconémicamente; y ello deberia generar una procura existencial global y, en
definitiva, deberia asignar un nuevo espacio efectivo. Sin embargo, asistimos durante
todos los siglos de su recorrido a una expropiacion patrimonialista por parte de
determinados grupos o clases. Y el Estado no deberia ser nunca una
patrimonializacién de individuos, grupos o etnias porque pierde el fin para el que fue
creado, traiciona el pacto social y legitima cualquier tipo de insurgencia contra él
mismo. ¢Por qué? sencillamente porque la ruptura del contrato devuelve a los actores
al Estado de naturaleza primigenio. Este esquema es especialmente visible en el
modelo de Estado periférico, al que van especialmente dirigidas estas reflexiones.

Respecto al hecho indigena es notorio que no se ha producido la asignacién
de procura existencial, y este no es un hecho coyuntural sino que tiene plazo de siglos,
lo que le convierte en estructural. Después de varios siglos no se puede seguir
confiando en la eficacia automatica del Estado, del Estado liberal o incluso del Estado
democratico que nunca llega ya que, ademas, se ha producido una patrimonializacion
patoldgica del Estado por otros grupos o etnias que hacen dificil que se produzca un
salto de equilibrio espontdneo.

2.2. Reparacion histérica, vulnerabilidad y proteccién politica

El incumplimiento del contrato social y el quebrantamiento constitucional
por parte de los nuevos Estados y sus clases dirigentes tendrian una larga data que nos
llevan en pleno siglo XX a la aceptacion internacional del esclavismo y del derecho
laboral penal. Los mundos indigenas fueron las poblaciones mas castigadas en cuanto
a condiciones estructurales en un etnocidio y genocidio de largo recorrido. Es un
motivo para su reconocimiento en forma de reparacion y protecciénys).

Ya fueran Estados absolutos o Estados liberales no protegieron a los
componentes de dichas minorias siquiera de la eliminacién fisica, del trabajo forzado o
del esclavismo. Es un largo lapso que transcurre desde comienzos de |a instauracion
del Estado Moderno (S.XV) hasta finales de la Il GM. Como referencia sirva toda la
literatura al respecto desde Las Casas al reconocimiento implicito del esclavismo a
nivel de texto juridico (Convenio 50 de la O.L.T., afio 1936). Violencia fisica, anulacién
politica, explotacién econdmica, o bien deportacién o huida hacia aquellas tierras
inaccesiblesy de refugio.

Es necesario recordar como un acontecimiento puntual eén el tempo y no astructural -el genocidio judio- fue ai
argumento principal ya no sdlo para el reconocmienta de sus derechos étnicos especificos sino para la generacidn e
instauracion de un Estado en localizacion, fecha y candiciones elegidas por el propia colectivo judio.
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La acepcion "indigena" es terminologia de uso en las primeras normativas
juridicas tanto a nivel legislativo nacionalfs) como a nivel internacionalzo).
Contrariamente a lo que podria desprenderse de su lectura esta normativa
internacional noviene a estructurar relaciones econémicas de explotaciéon econdmica
colonial sinc a intentar minorar los dainos y la arbitrariedad generalizada respecto a
esas poblaciones en circunstancias relacionadas con su utilizacion como mano de
obra. Es decir se intenta desde un marco economicista establecer un marco de minima
proteccion ya no de derechos sino de su practica supervivencia. Para nada se plantea
la cuestion de comenzar a salvaguardar el aspecto cultural y de identidad en su
conjunto osiquiera de susderechosindividuales.

Con esta actitud también se consigue una legitimacion de practicas
pseudoesclavistas. Asi el Convenio de 1936 sobre reglamentacion de sistemas de
reclutamiento de trabajadores indigenasy11). El eufemismo "reclutamiento” aludia a la
mas directa leva forzosa de indigenas con motivo de emplearlos en cuzlesquiera
trabajos que fueran utiles a los "no indigenas"; fueran los beneficiarios autoridades
coloniales o autoridades de pais soberano, sujetos privados u organismos publicos(i2).
El convenio intentaba suavizar las condiciones a las que estaban abocadas las
poblaciones indigenas cuya consideracion social estaba por debajo de cualesquiera
clase social y de las mismas poblaciones colonizadas pero asimiladas o modernizadas.
Eran lumpen del lumpen. El convenio 50 venia a paliar las consecuencias mas nocivas
del reclutamiento tales como efectos catastroficos en el indice de natalidad, o efectos
considerables en los medios de subsistencia basicos de la comunidad. Con esta légica
el convenio insta a las autoridades a limitar el nimero de reclutados en funcién de su
proporcidn respecto a la poblacion de niflos y mujeresy13). Intenta por primera vez que
no se reclute aninos, salvandolos para trabajos ligeros(14).

El Convenio 50 estaria redactado en tono de "recomendacion”, incluso en
forma de "ruego" como cuando habla de intentar mantener unidos en el lugar de
trabajo a los reclutados segun afinidades étnicas siempre cuando fuera "realizable y

(9) Multiples alusiones y casuisticas de referente juridica alusiva al siglo XIX, en el clasico de J. Hobson, 1. (1981).
(10) Fundamenta'mentz en el seno de la Organizacion Internacionz! del Trzbajo. Desde 1921 se hablz de
prablematica indigena y se ‘e otorga tratamiento juridico. En 1926 se constitu'ria la Comision de Expertos en materia de
trabajoindigena

(11) Convenio de |a Organizacion Internacional del Trabzjo numero 50. Adoptacc en junio de 1936, entrando en
vigor en septiembre de 1939 Para todos los convenios mencionadaos, referencia en Organizacian Internacional del Trabajo
{OIT), (1984},

(12) Elarticulo 2 defin‘a el reclutamiento en su apartado a), lo hacia coémo el que "comprende tadas las operaciones
realizadas con objeto de conseguir para si. o proporcionar a un tercero, la mano de obra de personas que no ofrezcan
espontaneamente sus servicios...”,

(13) Articulo 52,

(14) Articulo 62
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los reclutadores profesionales -auténticos traficantes en pleno siglo XX-
sometiéndolos a un minimo y simple control administrativoyss). También introduce
elementos tales como cartilla de identificacion (art. 17), reconocimiento médico (art.
18), transporte con condiciones higiénicas minimas, alojamiento adecuado, jornadas
pedestres compatibles con la conservacion de la salud (art. 19). Al margen del
Convenio 50, la O.LT. sugiere la "supresion progresiva del reclutamiento de los
trabajadores y al desarrollo del ofrecimiento espontaneo de la mano de obra" en su
Recomendacion numero 46 (1936)(16).

Enla misma linea la Organizacion Internacional del Trabajo se veria obligada a
elaborar un Convenio reglamentando los contratos de trabajo con trabajadores
indigenas, para evitar la absoluta indefension de estosf17). Simultaneamente se
intenta que el incumplimiento o defectuosa ejecucion del trabajo no lleve acarreadas
sanciones de tipo penal para la poblacion indigena. Asi el articulo 2 hablaba de que
"deberan ser abolidas progresivamente y lo mas pronto posible todas las sanciones
penales por incumplimiento de un contrato al cual se aplique el presente
Convenio"(1s).

Y como ya se ha sefialado al principio de este trabajo, a fecha de 1936, v
cuando |os campos de concentracion alemanes no habian comenzado a funcionar, el
mundo no contemplaba que el horror estaba instalado, e incluso institucionalizado,
desde |z logica del Estado colonial y desde la Iégica de los viejos y los nuevos Estados
liberales; desde hacia ya siglos(19),

2.3. Reconocimiento juridico especial no asimilable a simples minorias o
naciones culturales

¢Por qué no trabajar constitucionalmente a los colectivos indigenas como
minorias? ¢ Por qué no se reivindica su adaptaciéon a los derechos reservados a las
minorias por el constitucionalismo democratico?

1) Por la simple razan de la no existencia de respeto a las minorias ni siquiera
a partir del constitucionalismo democratico. Los derechos de las minorias han
empezado a dejar de ser nominales desde hace muy poco tiempo. Incluso la
segregacion y el apartheid han formado parte de la vida normativa cotidiana de

{15} El convenio consideraria este tema de gran importanca{arts. 1193 159)

(16) Autedenominado por |z prop’a Q.1.T. cédme "Recomendzcion sohre |a supresién progresiva delreclutamienta”.

{17} Convenio nimero 64 relativo a Iz "reg'amentacion de los contratos escritos de trabajo de los trabajadores
incigenas”.

(18] Conwvenio numera 65 relativo @ las sanciones penales contra los trabajadores indigenas por incumplimiento
delcontrato de trabajo. Serfaadoptado porla 0.1.T. el 6 de 1938, con entrada envigor a fecha de 1948.

(19} En este sentido los fascismos no harian sino recoger y desarrollar (a 16gica y el sistema del Estado colonial-

liberal aplicandolo en sus mismos cantros institucionalesy socia'es (Arendr, H., 1979).
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muchos Estados, y cuyo ejemplo mas relevante serian las leyes segregacionistas en
Estados Unidos hasta entrada la década de los sesenta. El derecho de las minoriasenla
Unidn Europea apenas tiene virtualidad hasta el empuje de los movimientos del 68 y el
movimiento antisegregacionista estadounidense.

2) Existe otro problema afadido, ya que la integracidn integral se debe
desarrollar a través de politicas publicas que en esta formula tendrian un caracter
asistencial. Teniendo en cuenta el déficit social tan profundo y radical que existe en el
ambito periférico (millones de personas sin alfabetizar, sin alimentacién basica o sin
cobertura sanitaria,......) ¢alguien puede pensar en politicas serias de promocion e
integracion de minorias cuando todavia esta en primer lugar de |la agenda de los
presidentes alternativos (Lula, Chavez, Morales, Correa...) dicha alfabetizacion,
alimentacion basica y sanidad de supervivencia?

Es histéricamente notorio como el Estado -esencialmente el periférico- no ha
cumplido sumision de cobertura minima con individuos y colectivos.

Como colectivos |a cuestion no fue respetada siquiera nominalmente. La
construccion de los Estados se hizo sin respetar minimamente grandes colectividades
étnicas. La existencia de Naciones culturales no fue tomada en cuenta para la
formacion de los mismos (en Europa y Latinoamérica desde el siglo XV, y en el ambito
periférico desde finales del siglo XIX). Poco se podian respetar los colectivos étnicos
cuando el Estado se construye con una tendencia a la homogeneizacién y el
reduccionismo individualista y, por lo tanto, con un desprecio por los entes
intermedios (ciudades independientes, gremios profesionales, comunidades
campesinas, minorias religiosas) que, en ultima instancia, llevaria al Estado liberal a
negar carta de naturaleza a partidos, sindicatos y toda clase de organizacion
intermedia fuera de las sociedades mercantiles en un prolongado ejercicio de
liberalismo borbonico-bonapartistajze). Posteriormente en un lento proceso de
desarrollo y evolucion del Estado habria una reacomodacion de entes intermedios
que reciben progresivamente unos derechos, unos servicios y unos espacios. Para
miles de casuisticas étnicas esa reacomodacién nunca llegaria.

(20) Generalmente se hace referencia a esa negaclén como “jacobinismo”. No me resisto a rehabilitar |a figura de
Robespierre y de los jJacobinos, ya que habitualmente s emples por la historiografiz liberal -y por Ia historiografia ignoranta
en general- el término jacobinismo como sindnimo de centralizacion territorial del poder y de exclusidn de todo tipo de
minorias étnicas y cuerpos intermedios, Pues bien, el facobinismo, cwando menos, emitid varios decretos gue abolian la
asclavitud {1794) liberando a miles de indigenas del yugo mas totalitariamente centralista que es el de |2 esdavitud,
Ademas instauro por primera vez el sufragio universal y redacto la primera Constitucion con una tabla de derechos
fundamentales digna de tal nombre. Su actitud de reserva respecto a los departamentos sdlo tenia causa coyuntural ya que
pretendian ser utilizados por las aggiornadas clases nobiliario-burguesas y sus aliaces girondines para enquistar sus
privilegios foralistas econdmice-sociales, Sin embargo, fueron estructuralmente centralistas, y no solo centralistas sino
esclavistas o erradicadores del pensamiento disidente, movimientos tales como girondinos, bonapartistas, borbones,
orlenistas.... Y toda Iz serie de movimientos politicos que construyeran e! Estado |ibaral en la Francia del XIX. Resultaria
aconsejable que algun especizlista de fe materiz, siquiera ocasionalmente, utiizara alguno de estes términos en referencia
ataexclusionde la diferencis étnico-territorial en particulzr y de la diferencis en general
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Conclusion: existiria una legitimacion para retomar el pacto social
primigenio, para exigir al Estado un estatus que pueda minimizar los costes de este
guebrantamiento constitucional permanente. La situacion de oclusion secular exige
retomar tedricamente nuevos espacios dominados y reivindicarios en forma de
asignacion colectiva de espacios efectivos. Por lo tanto no significa reivindicar la
asignacion practica de espacios dominados (lo que se podria proyectar en un derecho
a la autodeterminacion nacional) sino en modalidades de autosegregacion y
autonomia etnocolectiva. Supone una variante estratégica y constitucional nueva
ante ladefeccion y el fracaso de anteriores formulas historicas.

2.4. Reconstruccion del espacio vital dominado y generacion secundaria de
espacio vital efectivo

Las comunidades indigenas ocupaban espacios vitales propios -dominados-
antes de ser sometidos por colonizaciones y conquistas. Reconstruir dichos espacios
puede resultar muy complicado pero no obstante resulta muchos mas sencillo que en
el caso de que se intentara aplicar a comunidades muchos mas modernizadas merced
al nivel basico de pureza que mantienen algunas de dichas comunidades. A través de
los derechos colectivos el Estado vendria a suplir la expropiacion (eliminacién de
espacios dominados por colectivos y grupos étnico-naturales) que de todos los
espacios econémicos y sociales efectuaria el propio Estado y, sobre todo, el instituto
sobrevenido de la propiedad privada institucionalista; es decir aquella propiedad
privada que es asignada ex novo por el Estado posteriormente a la expropiacion de
propiedad privada natural ya fuera individual o colectiva.

El modelo de Estado Social en el caso de los individuos y colectivos vendria a
suplir la hipdtesis por la cual un ciudadano -por el hecho de nacer igual y libre- Lendria
derecho a una parte alicuota de |a riqueza y los espacios que hubiera en dicha
sociedad, Hipotesis inédita y fallida historicamente por la mencionada apropiacion de
los espacios que hace la propiedad privada y el Estado, y que dan lugar a las
responsabilidades materiales del Estado expropiador (y habilitador de la
expropiacion).

Por lo tanto, el Estado estd en la obligacion de suplir esa expropiacion del
individuo, devolviéndola en derechos sociales, retornandola bajo una procura
existencial minima o esencial. En el caso del individuo seria con base a derechos
socialmente individualizables. En el caso de las comunidades indigenas ese derecho
de "reconstruccion espacial” se habria de generar de manera colectiva. De ahi que se
albergue bajo la nueva légica de los derechos colectivos. Y esta es la gran diferencia
entre el individuo aisladeo y las comunidades indigenas: a) el individuo atomizado
busca |z reconstruccion de su espacio de autonomia vital basico a través de los
derechos sociales y la procura existencial y espacio efectivo estatal derivados; b) las
comunidades indigenas reconstruyen su espacio vital dominado a través de la
configuracién y construccién propia del espacio vital efectivo.
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2.5. Proteccion de la deslocalizacion estatalista y del modelo de soberania
difusa

Una quinta legitimacion de los derechos colectivos indigenas vendria dada
por la actual sinergia de crisis en conceptos tradicionales clasicos como el de
soberania o Estado-Nacién¢z1). Todo el proceso de desterritorializaciéon y
deslocalizacion del poder y de |a toma de decisiones se ha ido trasladando desde el
Estado hacia ambitos privados exclusivos de decision fundamentalmente de caracter
economico. Hasta el punto gue los Estados-nacion estan pasando a tener un papel
gregario de las relaciones econémicas multilateraless2z). Estos ambitos privados de
decision tendrian unos niveles elitistas que se proyectarian en ambitos institucionales
transnacionales e incluso extraestales de cardcter privadog23). Decisionismo que se
inyectan de forma directa en los ambitos culturales, haciéndose insustraibles y
determinantes, cercenando otras formas posibles de evolucion autdnoma de las
relaciones culturalesy2¢). Es lairrupcién del modelo de soberania difusa.

Aunque habria que preguntarse si el modelo de soberania difusa es un
fendémeno novedoso, o, por el contrario, es la demolicion final de un modelo que ha
estado en crisis permanente, desde sus origenes. Soberania que no ha sido sino un
referente mitico con el que legitimar un modelo de dominacion parcial sobre una
determinada poblacion y territoriofzs).

(21) Este argumento valdria pzara la generacion de los derechas colectivos de otros grupos sociales en general en
cuanto a2 hipotéticos generadaores de espacios y reductos civico-politicos, ante la merma soberanista cel Estado,
(22) Asi el estratega empresarial £ Ohmae sentencia la actual irrelevancia de una figura como la del Estado-nacion

respecto a las decisiones mas fundamentales: "los Estados-nacion tradicionales son ahora unidades de negocio
antinaturales, incluso imposibles en unz economia global' (Onmae, K., 1995: 5). Aungue el afamado estrategz
geofinanciero japonés no hacla sino seguir una estrateg'a va enunciada mas de treinta afios atrds por £ Brzezinski{asesor y
consejerode dos presidentes estadounidenses, miembro del Consejo de Relaciones Exteriores y fundador y primer director
de la Comision Trilateral), Este factotum de l2 politica estadounidense proclamaba una tendencia insustraible en la
desustancializacion de contenidos del Estado: "La instancia del Estado-nacion en cuanto unidad fundamental de la vida
organizada del hombre, habriz dejado de ser la principal fuerza creativa; los bancos internacionales y 1as corporaciones
multinacionales actuarian y planificarfan en términos cue sobrepasarian con mucha ventaja sobre los conceptos politicos
del Estado-nacion' Brzezinski, Z., 1970: 110y s5).

(23) Constatemos lo mas clasicos: desde los transestatzlistas EML, O.M.C. 0 G.ATT. al oligarquico-estatalista G-8,
bien los foros elitistas como ef exclusivamente estacounidense Consejo de Relaciones Exteriores o el mas multinacional de
Davos, hasta llegar a lz macrocefalica Comision Trilateral o el mas tradicional Club de Bilderberg, Ambitos jaleados desde
determinadas posiciones teoricas como puntos fundamentzles de la estructura mundizl por encima del Estado-Nacion y
destinados a acabar progresivamente con mucha ce sus funciones que no pasen por |la optimizacidn de determinadas
plusvalias.

(24) Fendmenc gue, sin l2 constatacion apasionaca de Br2ezinski o de Ohmae, ya es unanimemente reconocido
Vid. Determinados calificativos que ya se han hecho clasicos como desterritorializacion en Featherstone, M. (comp),
(1990); deslocalizacion en Thompson, ).B,, {1995}, deslugzrizacion en Giddens, A., {1990).

{25} Para un andlisis de esta problemdtica, véanse diferentes aportaciones en De Cabo, C. [1986) y Pisarello, G {ed),
{2000)
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Y, en segundo lugar, hay que considerar que el Estado no pierde capacidad de
transmision hegemdnica ya que contintia teniendo los instrumentos de coaccién y
presta su portavocia a los grupos sustanciales, Por lo tanto la desustancializacion del
Estado se produce en campos muy concretos, a través de los cuales pierden cuotas de
derecho y de poder determinados colectivos sociales y, sin embargo, las ganan los
grupos economico-financieros mencionados¢zs).

En este contexto difuso de desterritorializacion y descratalizacion -asumido
como realidad no por presuntos enemigos o actores alternativos del estatu quo sino
por los propios protagonistas directores y grupos hegemonicos- los grupos tienen
derecho a ir articulando posibles alternativas de organizacion y reconocimiento. A no
ser que se piense que solo las organizaciones mercantiles y los grupos financieros
deben ir viendo crecer sus posibilidades de organizarse y gestionar colectivamente.
Posibilidades reales a tenor del crecimiento y sofisticacion que esta encontrando en la
dinamica globalizadora el derecho mercantil, el derecho internacional privado y la
hermenéutica pasiva y omisiva del propio Derecho Constitucional27). La actual crisis
del sistema econdmico de 2008-2009 ha patentizado como numerosos colectivos no
organizados o no organizados suficientemente han quedado a merced de losderechos
de deslocalizacion, a merced de los modelos ius-privado de formacion difusa, bajo los
quese organizaban todo tipo de complejos financieros y entramados industriales.

Este es un motivo mas que suficiente por el que los colectivos indigenas se
ven legitimados para optar por modelos definidos como "difusos”. Ante la presencia
de un estado de cosas en donde |la primera categoria difuminada es la propia
soberania de los Estados. Es un argumento para la reivindicacion de los derechos
colectivos no sélo por los pueblos indigenas sino por todos los colectivos con
posibilidades para poder diferenciarse y organizarse dentro de la logica de Estado
difuminada.

2.6. Vanguardia del pluralismo: construccién comunitarista y
etnodesarrollo sustentable

A) Sobre pluralismo y opciones comunitaristas

Partamos de un primer principio bésico: el pluralismo es uno de los
elementos fundamentales de todo Estado democratico y constitucional. En primer

(26) Por ello hay que advertir sobre los neorrealistas "utopicos™ que proclamaban, y aroclaman, el fin de las
hegemonias |Kehoane, R., 1984), sin mencionar como la merma de rezalidad esiatocéntrica es sustitulda por grupos y
variables cuya capacidad econamica, politica y juridica mantiene esquemas de hegemonia transnacional, en la que los
Estados nenen un papel de gestores y de fedatarlos legales,

(27} Para unavis'cn en perspectiva sobre Ja relacion grupos de presion, hegemonia y scherania de los Estados, vid,
Palacies, F., (1959),
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lugar el pluralismo politico, con base a |a existencia exigente y cualificada de partidos y
organizaciones politicas y sindicales. Pero, en segundo lugar, el pluralismo social, es
decir aguel a construir con base a organizaciones y conformaciones sociales, ya que la
sociedad democratica es algo mas que pluralismo politico y sindical. Es en sociedad
donde el ser humano reflexiona y decide sobre la forma de dar sentido individual v,
subsiguientemente, sentido social ala vida. El individuao libre debe poder decidir como
y con quien juntarse, debe poder agruparse para proyectar formas de ser y para
conformar modelos de sociedad. Cada individuo es un ser diferente que tiene derecho
a su configuracion individualizada, a tener una perspectiva ideal y propia sobre la
existencia, sobre la articulacidon de su vida cotidiana, sobre sus proyectos de vida en
comun.

¢Qué hace importante a los derechos colectivos indigenas como estimulante
el pluralismo social? Un segundo principio basico: toda su experiencia en la
configuraciéon de nicleos comunitarios distintos y distinguibles, que se han gestado
con una conformacion que puede ser ejemplo para que un Estado con voluntad
politica pudiera habilitar los elementos adecuados para dar posibilidades de
formacién grupal-comunitaria a otros grupos de ciudadanos. Pluralismo social
hipotético sintetizable en tres espacios:

a) Estimulo cultural. E| Estado debe poner las condiciones para el surgimiento
en elindividuo de tendencias diversas y opcionales sobre lo esencial y lo accidental. El
Estado debera asumir la obligacién de posibilitar una realizacién personal
diferenciada, estableciendo [as condiciones objetivas para ese desarrollo a través de
una configuracion plural equilibrada de las agencias de socializacion clasicas (familia,
educacion, medios de comunicacion, estructuras de ocio, espacios de encuentro) y
estimulando, de forma suficiente, otros espacios socializadores mas novedosos.

b) Posibilidad organizativa. De una forma concreta podemos denominar
pluralismo social-vital a la posibilidad real del ciudadano de mantener formas de vida
personales diferentes y formas de vida grupales diferenciadas. Habitualmente en las
sociedades actuales -y en mayor medida en las autodenominadas sociedades
avanzadas- las formulas de vida son muy semejantes, obligatoriamente semejantes,
debido a la falta de condiciones objetivas para organizar formas de vida colectiva
diferenciadas. No es ésta una referencia a la simple tolerancia omisiva o a formulas de
convivencia ritualizadas sino a auténticas conformaciones organizativas de vida en
comuin. En muchas ocasiones se imponen dogmas de organizacion para la convivencia
de forma estructural y, por ejemplo, la familia nuclear cerrada se convierte en uno de
ellos -por las condiciones de la estructura urbana y por las limitaciones impuestas por
la patrimonializaciéon oligopolistica del suelo- cerrando la realidad sociocultural
respecto a otros posibles modelos de agrupacion social y realizacidn vital individual,
familiar y colectiva. Es mads se podria decir que en la actual configuracion societaria
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desarrollada sélo existen dos grandes ambitos sociales de organizacién y convivencia:
la familia nuclearyla empresa.

c) Las variantes de estructuras socizales diferenciadas mas clasicas son las
étnicas y las religiosas. La necesidad de pluralismo social étnico y religioso serdan mas
importantes en aquellos Estados que cobijen sensibilidades histéricamente ya
instaladas; sobre todo cuando estas hayan sido obligadas a la integracion forzada en la
estructura de dicho Estado, tal cual sucede con un alto porcentaje de Estados producto
de la descolonizacién hegemonizaday cldnica.

Si bien el pluralismo étnico-religioso es el de mayor problematica
establecida, no por ello debemos minusvalorar la posibilidad de que las sociedades
generen tipos de proyectos en comun no estrictamente individualizados, no
estrictamente empresariales o no estrictamente microsocietarios. En las actuales
sociedades se hace imposible observar modelos organizativos y de convivencia
distintos a los generados por la familia nuclear o la empresa. Esta imposibilidad se ha
convertido casi en estructural a no ser que se concluya que el ciudadano evolucionado
ha optado conscientemente por renunciar a todo lo que no sea su estructuracion
individual, nucleo-familiar o empresarial. Mas bien las mecanicas del sistema
econdmico han generado una estructura sociocultural mono-organizativa en donde
toda posibilidad es cercenada por las mecanicas de esta realidad administrativo-
productiva.

Ante esta realidad de irreductibles carencias para la organizacion estructural
plural, el Estado se ha hecho complice de la realidad administrativo-
productiva, ejerciendo de regulador, actor de estimulo, propagandista y agente
subvencionador de dicha realidad, adoptando modos referentes de una ideologia
liberal de Estado. Un Estado Constitucional pluralista deberia tener la capacidad para
equilibrar las inercias determinantes de la estructura economicista dominante vy
contribuir a posibilitar modelos de organizacién y agrupacion social diferenciados y no
solo referenciados a estrictas problematicas étnico-religiosas.

Una perspectiva amplia de pluralismo es imprescindible para ir sumando
elementos creativos que puedan llegar a enriquecer el propio pluralismo politico que,
a su vez, genere la mayor posibilidad de dar alternativas sobre modelos de sociedad
diferenciados. Existiria una casi imprescindible retroalimentacion del pluralismo
genérico socio-cultural respecto al esencial pluralismo politico, el cual yace sin
vitalidad real anclado en una definitiva realidad no susceptible de alternativas reales.
Hecho patente cuando desde el neoliberalismo fin historicista se plantea como dogma
la verdad final evolutiva del homo economicus; dictado desde la presunta realidad del
fin de las ideologias, del fin de las alternativas, del fin del pluralismo real, del fin de la
historia.
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B) Sobre etnodesarrollo sustentable

Ya se decia en el punto 1 como los colectivos indigenas eran poblaciones que
habrian optado por |a huida, la autosegregacidn y el refugio territorial. En un primer
caso el refugio solamente seria espacialmente basico y parcial, ya que esas
poblaciones étnicamente homogéneas estarian bajo relaciones de explotacion
economica por parte de otra minoria. Su situacion de esclavitud o pseudoesclavitud
solo |les habilitaba, en el mejor de los casos, para poder regresar a pernoctar a sus
espacios. En un segundo caso antes que soportar la integracion discriminada optaron
por |z huida territorial adentrandose en tierras mas alla de cualquier tipo de interés
humano-mercantil inmediato, en tierras reconditas, aridas, semiaridas o estériles, En
algunas ocasiones escaparon sin practicamente contacto con el colonizador. En otras
sufrieron procesos de etnocidio solo por parte del colonizador, pudiendo sustraerse al
modelo de dominacicon de las oligarquias liberales que les sucedieron no de forma
absoluta sino siendo sometidos a un cercamiento econémico-administrativo y, por lo
tanto, teniendo una incapacidad estructural para ordenar su propio desarrollo. En un
tercer caso las otrora tierras desvalorizadas sufrieron procesos de revalorizacion
merced a nuevas coyunturas economicas de explotacion lo que si les posicionaria en
habitat de valorjzs).

Bajo este estigma de la inferioridad, |la persecucién y la huida, el
etnodesarrollo ha existido muy precariamente. En muchos de los casos las
comunidades funcionan social y culturalmente a un ritmo muy bajo. Que nadie espere
ver como norma deslumbrantes modelos de etnodesarrollo en el ahora-mismo
indigena. Muchos colectivos estan parados en sus niveles de supervivencia minimos.
Recordemos que han estado -y estan- refugiadas, en las peores tierras, en los peores
recodos, en la naturaleza mas inhaspita, limitadora de una cultura agropecuaria sin
evolucionar. Hablar de etnodesarrollo es hablar no sélo de reconocimientos de
identidad sino de proporcionar los instrumentos para la reconstruccion y el progreso
autogestionado. Ahi es donde entra el valor juridico directo del derecho colectivo:
derechos colectivos como unico ambito para un desarrollo basico posible y
medianamente rapido. Aqui jugarian a favor las condiciones de empatia social.
Potencialidades de empatia la que deberia seguir una organizacion institucional y
normativa propia y los correspondientes instrumentos para articular con
posibilidades el sumatorio de empatia social y autoorganizacion. Ese seria la parte del
nuevo contrato a asumir por parte del Estado. A mayor abundamiento numerosos
colectivos indigenas anexionan al concepto etnodesarrollo la perspectiva de
desarrollo sustentablezs).

(28) Enreferencia concreta a lberoamérica, vid. Aguirre, G., (1957).
{29) Sobre infradesarrollo y pobreza, concretados en experiencias alternativas, vid, Carrasco, T, lturralde, D. y
Uquillas, J. (coard.), {2000).
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2.7. Bases juridicas de su reconocimiento: del convenio 107 y 169 a la
declaracion universal

La articulacién constitucional de los derechos colectivos indigenas no es un
capricho, ni un exabrupto chavista, ni un ingenio insurgente como pretende satirizar
una buena parte de la cultura y la medidtica organica. Tiene su base en un largo
recorrido institucional, juridico y de movilizaciéon social. Como deberia ser
suficientemente conocido las bases juridicas legitimadoras de los derechos indigenas -
como fuentes juridicas vinculantes- han sido los convenios 107 y 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Ha sido a través de esta via relativamente
espuria a partir de la cual se ha trabajado en |a juridificacion nacional de los derechos.
El papel del Instituto Indigenista Interamericano (1940) y el Convenio 107 de la O.L.T.
(1857), abririan una primera fase de prerreconocimiento. La lll Conferencia General
del Episcopado Latinoamericano (Puebla, 1979) y el Convenio 169 de la O.1.T.(1989)
teorizan y reconocen, respectivamente, el propio hecho del derecho colectivo. El
premio Nobel a Rigoberta Menchu (1992) supone una definitiva puesta de atencidn
politico-cultural en el fendmeno. El Proyecto de Declaracion Universal sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas (1993) es la antesala juridica sobre la universalizacion
colectiva del derecho. La rebelion indigeno-zapatista del E.Z.L.N. (1994) y los
posteriores acuerdos con el Estado (San Andrés) le asignan definitivo respeto politico,
proyeccion mundial y atencion juridico-institucional.

Desde 1974 estaban en vigor los Pactos Internacionales de Derechos, ello
sumado al imperium de |a Resolucién 1.514 (1960) o de la Resolucién 2.625 (1970)
mas los contenidos primarios del Convenio 107 y los contenidos muchos mas
cualificados del Convenio 169 componia un instrumental a partir del cual se pudo
producir un salto cualitativo hacia la conformacion de una institucionalizacion juridica
del hecho y derecho indigena. Pero esa institucionalizacion no se improvisa, ni mucho
menos es impulsada de oficio por instituciones o por organismos estatales y supra-
estatales(zo). Existirdn no pocos antecedentes de previa conformacion de distintos
colectivos y organizaciones indigenas que dinamizarfan durante las siguientes
décadas a altas instituciones y organismos de la comunidad internacional con especial
implicacion de UNESCO, OIT y los mds importantes espacios relativos a derechos
humanosg3z).

{30} La entradaen accion en Naciones Unidas fue precedida de una basa estratégica comun, que tuvo su referencia
mas importantez en la reunion de mavimientos indigenistas de América Latina conacida como "Reunion de Barbados 1"
{julio de 1977). Esta tendria multiples prolegémenas a lo largo de toda la década. Asi por ejempla el Primer Parlamento
Indio de América del Sur (1972), Primera Conferencia de Pueblos Indigenas, de donde saldria el Consejo Mundial de
Pueblos Indigenas (Caradd 1575). A comienzes de 1997 <e realizaria el Primer Congreso Internacional Indigena,
constituyendose el Consejo Regional de los Pueblos Indigenas de America Central (3arre, M., 1982).

{31) En 1977 se realiza |a Conferencia internacional de organizaciones no gubemamentales sobre Ia discriminacion
de los pueblos indigenas en las Américas, organizada por el Subcomité de Organizaciones No Gubernamentales de
Nacienes Unidas en Ginebra sobre el Racisma {Cfr. ONU, 1983).
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La Declaracién Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas llegaria
finalmente justo medio siglo después de la aprobacion del Convenio 107, en el ano
2007(32). Los convenios 107 y 169 tienen numerosos estudios(33), asi como la
Declaracion Universal tiene también ya bastantes aproximacionesas). Por |o tanto
aqgui simplemente se extraeran los puntos fundamentales del Convenio 169 que han
pasado a fundamentar tanto la Declaracién de 2007 como el contenido del articulado
delnuevo constitucionalismo indigenasss).

El reconocimiento sustancial de los colectivos indigenas tiene su base
normativa, su principal creacién conceptual y su arquitectura juridica en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. A partir de ahi se produjo un
desarrollo y recepcion en cuanta a su reconocimiento constitucional que, como ya se
dijo al comienzo de este trabajo, habia sido formal y precario en una primera fase,
configurador en una segunda fase y sustancial en una tercera faseyss). Sus elementos
mas relevantes serian:

1. La filosofia del 169 no sélo es garantista y proteccionista sino que en é|
subyace una filosofia reivindicativa y tributaria de los valores indigenas
conservadosy practicados. Es decir, se estima que |as formas de estructura
econémica comunal, el modelo de decisién asambleario, el entramado
social basado en el apoyo mutuo y su relacion ecologica son variables que
no deben desaparecer sino que deben aportar elementos de reflexion al
modelo moderno evolucionado de sociedadsz).

2. En el Convenio hay dos puntos que marcan la tendencia y el estilo de los
contenidos. En primer lugar |a utilizacion del término pueblos en vez de el
de "poblaciones" empleado en las anteriores normativas y, en segundo
lugar, la utilizacién del término y concepto territorios contra el de "tierras”,
empleado en el Convenio 107.

(32) Asamblea General de Naciones Unidas, 107 sesion plenaria, 13 de septiembre de 2007,

(33) Vid. Palacios, F., {1998b),

{34) V. zr.Berraondo, M. (coord. ), | 2008).

(35) El Convenio 169 no sdlo fundamenta la Declaracior de 2007 sino que es mas intensa, complejay exigenteen la
mayoria de sus elementos.

{36) Ya entes del nuevo consttucionzlsmo alternativo latinoamericano se habia producido |13 introduccion

constitucional de cuando menos e! reconocimiente de' hecho, desde cierto voluntarismo nominal, incluso desde el
semantismo mas hipolar (el caso de Per( desde 1920). Como Constituciones de primera fase servirian camo ejemplo los
textos de Argentina, Bolivia, Brasil, Guatemala, México, Panama, Paraguay o Pert, Pertenecerian a una segunda fase los
textos de Nicaragua, Colombia y Ecuador {1998). Finalmente |a tercera fase |2 inaugura el texto de Venezuela y suponenun
salto cualitativo los textos de Ecuador {2008) y Boliviz | 2009).

(37) "La particular contribucion de los pueblos Ind'genas y tribales a la diversidad cultural, a 1z armonia social y
ecoldgica de Is humanidad y a la cooperacion y comprension interacionales”" ["Convenio 169" en Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), 1984- 848].
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a) El concepto pueblos se utiliza desde el primer articulo con la
intencion de apelar a colectivos humanos con identidad, con
condiciones sociales, culturales y economicas que les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional. Estructuras que
tienen su raiz en la etapa previa a la conformacion de los Estados
nacionales como tales; y a la configuracion de la scberania
nacional como instrumento de monopolio del poder y, por lo
tanto, anteriores a la capacidad general para ordenara personasy
bienes dentro del territorio auto asumido como elemento de ese
nuevo Estado.

b) Por lo tanto, estamos ante situaciones en que el poder
constituyente de esos nuevos Estados -Estados patrimonialistas-
para nada contaria con las poblaciones mas originarias en su
conformacion.

3. Tampoco dichas poblaciones pondrian voluntad alguna por integrarse bajo
cualesquiera de las condiciones que se les ofrecian, que en la mayoria
rayaban la pseudo esclavitud, la explotacion aguda y la marginalizacion.
Habrian conservado, paralelamente al Estado, sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas en distinto grado de auto
evolucién. A esa situacion y al mantenimiento de "la conciencia de su
identidad indigena o tribal" apelan los articulos 1 y 2 del Convenio como
criterios fundamentales para acogerse al mismo.

4. El cambio de denominacién de poblaciones a pueblos conlleva también un
cambio del espiritu integracionista del 107 al espiritu autonomista del
169. Se habla de respeto a su integridad, a su identidad socio-cultural y a
sus instituciones. Cuando se menciona la eliminacion de las diferencias
socioeconémicas no se menciona la equiparacion universal e igualitarista
con el resto de la poblacion -asimilacion- sino de una promocion de su
propio modelo de desarrollofzs). Cualquier plan de desarrollo econémico,
y se entiende de explotacion economica, en las regiones habitadas por
estas poblaciones, debera tener en cuenta de modo "prioritario” el
mejoramiento de todas sus condiciones.

5.En el plano politico se asiste a la entronizacion de la consulta como norma,
siempre que determinadas medidas administrativas o legislativas

{38} Arts. 2 y 7: "decidir sus propias prioridades, controlar su propia desarrolla {...) deberan participar en la
formulacion, aplicac’on y evaluacion de los planes y programas de desarrolio nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente”
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generales sean susceptibles de afectarles. Tal consideracién no ha de
elevarse a un absoluto tal por el que se deba obtener el consentimiento
vinculante de los pueblos en cualquier caso, situacion y circunstancia
sobre las cuestiones objeto de la consulta para que los gobiernos puedan
proceder a actuar en situaciones de manifiesto interés general. El objeto
de la consulta es el consenso y una vinculacion condicionada. No obstante
si no se obtuviera acuerdo, los gobiernos podran tomar las medidas
oportunas, aunque con la salvedad de que su actuacion no podra afectar a
todas aquellas circunstancias previstas en el Convenio39).

. Para la funcidén de representacion ante el Estado, el Convenio estimula la

creacion de instituciones ad hoc que pudieran servir de interlocutores
validosyao).

. Otro cambio sustancial respecto al pasado lo simboliza otro término:

"territorios". El término "tierras" utilizado en el pasado representaba una
especie de reivindicacidon de caridcter puramente economicista sobre
propiedades o posesiones. Sobre elementos susceptibles de explotacion
economica. Sin embargo, el término territorios viene a establecer
derechos culturales. Tierra o suelo no son simplemente objetos de
discusion econdmica sino que se convierten en conceptos relacionados
con lo espiritual, con sentidos, con afecciones y con sentimientos. Asi el
Convenio habla de la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios. Se habla de habitat en el sentido de relacidon con el medio
natural y espiritual41). En ese sentido meta-utilitarista habrd una
referencia especial a la casuistica némada y agropecuaria itinerante.
Modelo indigena mas sui generis si cabe. Poblaciones oscilantes entre las
fronteras de varios Estados, poblaciones gue se niegan a asumir la
posterior légica del Estado-territorio, del Estado-frontera. por la razén de
que ellos estaban siglos antes de que Occidente entronizara culturalmente
dicha idea.

8. El Convenio 169, por otro lado, sigue manteniendo |as mismas constantes

de proteccion administrativa que el anterior Convenio respecto a la
propiedad y posesion de las tierras y los recursos. Manteniendo unas

(39)
(40)
(a1)

Talycodmose puede desprender de los debates de la Conferencia [ONU, 1989).
Art. 6
Art 13
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contratosy obligaciones respecto a grupos o personas no indigenas(42). De
proteccion por un lado y también de auto limitacion en cuanto a los bienes
de demanio de refiere. Lo que es dominio publico para la totalidad del
Estado no lo es en términos absolutos cuando se encuentra en territorios
indigenas. Manipulacion del demanio que en este caso deberd estar
limitado por la presencia Indigena y sometido a consulta en culesquiera de
sus utilizaciones. Amén del instituto indemnizatorio previsto para los
casos de su explotacion economica o prospeccion(as).

9. Los apartados sobre contratacion y condiciones de empleo, formacion
profesional, artesanias e industrias rurales, seguridad social y salud,
educacion y medios de comunicacion vienen a desarrollar y mejorar los
mismos apartados del Convenio 107. No obstante existird una novedad
importante en el 169 en cuanto a "formacion profesional" gue estribara
en la disminucion del tutelaje, en |a obligacion de que los gobiernos
cuenten de manera efectiva con la participacion de los pueblosaas). Y
también gue todos los programas de formacién se basen en las
necesidades concretas de los pueblos interesados en funcién de su
entorno econémico o de las condiciones sociales y culturales. Asumiendo
los propios pueblos la responsabilidad de la organizacién y
funcionamiento de los programas. Con lo que gueda reducido a unos
justos términos la intervencion de las agencias gubernamentales,
evitandose asi mecdnicas politicas clientelistas o paternalistas. Aunque
también podria ser extendido a la estrategia de ayuda de las distintas
organizaciones no gubernamentales respecto a |as posibles interferencias
y manipulaciones politicas o idealogicas de sus programas. Este espiritu
autogestionario de los fondos intenta evitar una situacién, ya actual, por
la que se compra progresivamente la voluntad de las comunidades
mediante diferentes practicas de chantaje econémico.

10. Otra innovacion interesante es el especial manto protector e interés que
se observa sobre |a economia de subsistencia, las industrias artesanales y
las practicas agropecuarias basadas en tradiciones comunalistas. Se

{42) Art. 17, En funcidn del cual se minga el cenocido aforismo sobre Iz no exencidn del cumplimiento de la ley en
casode ignorancia,
(43) La cuestion de extender la proteccion a los tarritorios causana preocupacion a los representantes de los

Estados fundamentaimente 2 los que hacen derivar su sistema juridico de la tradicidn hispane-romana. El entorno natural,
¢l habitat se superponia a la estructura demanial (aguas, bosques, hielos marinos, costas fluviales y maritimas, recursos dei
subsuelo..). Finalmente se adoptarian las “drmulas de “proteccion especizl” en funcion del establecimiento vy
mantenimiento de procedimientos de "consulta®. Y |a formulz indemnizatoria por la que deberan participar en los
"beneficios que reporten tzles actividades, y percibir una Indemnizacidn equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir”
{Art, 15).

{44) Art. 22
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consideran valores en si mismos, alejados de planteamientos
desarrollistas y de logicas de crecimiento cuantitativistass). El mismo
interés se muestra cuando de aplicar programas de salud se trata,
recogiendo aspectos de la medicina tradicional en cuanto a métodos y
farmacopea.

11. Cualquier plan educativo pasara por una profundizacion en la ensefianza
de su propia lengua oral y escrita. Aunque lo mas novedoso es como se
insta a la elaboracién de los propios medios didacticos gque rednan su
propia historia, literatura o modelo cultural general, de su grupo étnico
restringido y del grupo étnico mas amplio, ademas de la historia general
del Estado que se trate4s).

12. Las mancomunidades tribales es punto en el que se vuelve a insistir, pero
instando a la toma de acuerdos internacionales entre los Estados
afectados para posibilitar la cooperacién entre las fronteras que
dividieron conformaciones étnicas semejantes. En el 169 habra un
permanente viraje hacia la consideracién de las formaciones pre-
estatalesw7). El Convenio intenta dotarse de efectividad mediante la
instauraciéon de instituciones e instancias administrativas que elaboren
unos programas donde conste "planificacion, coordinacion, ejecucion y
evaluacion"”, amén de "medidas legislativas" suficientesss).

13. Transposicion de fuentes y progresiva institucionalizacion de fuentes
secundarias. Desde una perspectiva juridica, en funcion de todo |o
anterior, asistimos a una interpretacion heterodoxa de lo que supone una
jerarquizacion de las fuentes del derecho en cualguier ordenamiento. Se
rompe la jerarquizacion taxativa habitual de las fuentes al afirmar que la
legislaciéon nacional se aplicard teniendo muy en cuenta el derecho
consuetudinario de los pueblos interesados. Costumbres y derechos
propios que podran mantener vigente con la sola limitacion de los
derechos fundamentales definidos por el sistema constitucional nacional
y los derechos humanos reconocidos por el sistema juridico

{4s) Art. 23. Planteamientos que estarian en la linea de lo ya teorizado en esta segunda mitad de siglo por
Schumacher {Schumacher, E. £, 1973); y mids adelante recogiendo multiples ejemplos de madelo de subsistencla, con
trecimiento auto sostenido y estructura comunitarista por ). Ziegler (Ziegler, ), 1988).

{46) Arts. 25,27,28,31.

(47} Art. 31. En este sentido hay varios acuerdos bilaterales en el area de América Latina. Por su entidad son
resefiables las del Tratado de Cooperacion Amazénica {1978) y la de la Comision Especial de Asuntos Indigenas de Ia
Amazonia [1291).

(a8) Art.32,
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internacionals). También autoriza para que las poblaciones sigan
utilizando instancias procesales propias en la persecucion de los
delitosfso). E incluso se ampara la idea del fuero especial penal en la
aplicacion de la normativa general, que debera tener en cuenta sus
caracteristicas econdémicas, socialesy culturales(si).

14. Unade las cuestiones mas debatidas es el sentido y extension del término
“pueblo"y "pueblos”. El término pueblo es asumido por el Convenio 169,
aunque limitado por su mismo articulo 1 para que no pueda atribuirsele
la significacion que habia adquirido con anterioridad en el Derecho
Internacionalis2). Limitado juridicamente a los términas del Convenio, sin
poder extrapolarse al uso y consecuencias a gue en otros ambitos de la
normativa internacional habia dadeo lugar, como resultaron pasados y
futuros proyectos de segregacion soberana tanto a titulo de
independencia colonial como de autodeterminacion. Y eso que términos
como autodeterminacion o nacién serian mencionados en la
paradigmatica Conferencia de Ginebra en el afic 1977. En ese momento
los representantes indigenas rechazaron su status tradicional en el
sistema de derechos universal de "minorias étnicas". Y se parapetarian
tras el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
firmado el afno anterior, que redundaba en el hecho de |a
autodeterminacion de los pueblos e incluso superaba en contundencia a
anteriores instrumentos¢ss).

2.8. Reconstruccion de la ciudadania y funcion simbdlica de recuperacion
deladignidad

El Estado liberal generaria una estructura de dominacion-humillacion que
hacia muy complicado que los ciudadanos pertenecientes a las clases bajas de la
estructura social asumieran el rol de ciudadano nacional siquiera formalmente. Habia
un estatus de desposesion material, formal e incluso simbdlica. Bajo esta tesitura los

{43) Art. B. En este sentido el propio art. 8.2 arbitra |s posibilidad de evitar las instancias procesales y
administrativas generales instando a la creacion de foros y procedimientos especiales.

{50) Art. 9.1,

{51) Art. 101

(52) “La utilizacion del término "pueblos’ en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de gue lenga

Implicacion alguna er lo que atafie a los derechos que pueda conferirse 2 dicho término en el derecho intermacional” {Art.
13)

(53) Instrumentos que datan de 'as mencionadas resoluciones 1514 y 2625 creacos para la conformacion de un
sisterna mundial que posibilitara definitivos trdnsitos del sistema colonial @ una estructurs de nuevos Estados
independientes,
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colectivos indigenas eran los que menos interiorizado tenian ese elemento como
integrantes de un Estado y de una sociedad. De hecho la ciudadania indigena solo
existia sobre el papel porque no era ni reconocida socialmente, ni reconocible
administrativamente ni asumida étnicamente.

Aun admitiendo que los derechos colectivos son derechos difusos de dificil
materializacion, hay un electo que, por si solo, justificaria la acufacion del derecho: la
cuestion simbélica. El derecho colectivo ejercera en no pocas ocasiones la funciéon de
simbolo sobre el que reconstruir. No solo de derechos colectivos sino de derechos
individuales. Partiendo de lo que se concibe como un misero presente se reivindica el
derecho a desarrollarse bajo el sentido de la comunidad (uno colectivo) y, en funcion
de ello, de la apreciacién del uno individual. El simbolo colectivo como instrumento
para la recuperacion de la estima individual. En la cultura popular o civica, hasta el
comienzo de las reivindicaciones etnocolectivas, el indigena era el peldafio social mas
infravalorado, algo de lo que distanciarse. A mayor distanciamiento de "lo indigena"
mayor consideracion social. Distanciamiento que no sélo pasaba por lo econdmico
sino que se proyectaba en el plano cultural y trazaba toda una linea que incluia el mas
puro rechazo fisico. Cultura civica que incluso impregnaba a amplios segmentos
indigenas que abominaban de su condicion y aceptaban su situacion de casta inferior,
aspirandoincluso auna politica matrimonial de movilidad racial ascendenteysa).

Fl enunciado de los derechos colectivos aunque sélo fuera a nivel simbolico
habria cubierto un espacio psicolégico-social imprescindible también para |a eficacia
de los propios derechos individuales. La recuperacion de la autoestima, el orgullo
respecto a una procedencia y una identidad, ademas de una forma no individualista en
la concepcidn de la existencia, es la condicidn para la asuncién/conviccidn de la propia
ciudadania nacional. De hecho este espacio ha sido cubierto, ya, en una buena parte
merced al esfuerzo de reivindicacion iuscolectiva de las Ultimas décadas, pudiendo
decirse que el indigena comienza a asumir con orgullo y plenitud su condicion de
ciudadano nacional. En segundo lugar, es también una via para la materializacion de
uno de los primeros derechos fundamentales individuales: el derecho a la dignidad y
al honor, que resulta viabilizado en su aspecto mas sencillo por el proyecto de ejercicio
colectivo del derecho. La incorporacion de esta légica a los nuevos textos
constitucionales de Venezuela, Bolivia y Ecuador ha resultado imprescindible para la
material asuncion de la ciudadania nacional por parte de la identidad individual
indigena.

(54) En la misma linea con la gue Fanon o Memmi describian el estatus psicolégice-social del colonizado y
neocclonizado (Memm), 1971).
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2.9. La falacia de la extralegalidad, la redundancia y la anulacién respecto a
los derechos individuales: los Derechos Colectivos como
revitalizadores del sistema de derechos fundamentales

El principal reproche que salta al hablar de derechos colectivos es la cuestion
de su necesidad: derechos colectivos ¢para que? Este reproche conllevaria una
connotacion presuntamente aséptica que trata de patentizar como los derechos
individuales colmarian todas las necesidades de libertad y justicia: sera la postura
critica en la teoria de la redundancia o de la extralegalidad(ss). Hay un segundo
reproche que se dispara a modo de estigma: los derechos colectivos vendrian a poner
en peligro el respeto a muchos de los derechos individuales o, en todo caso, al
principio esencial de |la igualdadyss). Es al contrario, tal como se desprende del papel
efectuado por los derechos colectivos indigenas respecto a uno de sus sujetos como
son los pueblos indigenas.

A) Necesidad y oportunidad de los derechos colectivos.

La primera interpelacién que deberian hacerse los criticos es cdmo, hasta
fecha de ahora, ha afectado la presencia tedrica de los derechos fundamentales
individuales a la realidad de los pueblos indigenas. Es decir, {en qué medida dichos
colectivos se han beneficiado del sistema de derechos humanos individuales? Para
ello habria gue tener una perspectiva histérica del problema, algo gue estas filesofias
teoricistas simplemente no hacen. Dichas filosoffas prefieren mantener un esquema
ideal donde: A (derechos fundamentales individuales) estan a disposiciéon de B
(individuos) desde una dinamica que comienza en el siglo XIX. El factor C (tiempo) se
supone como una variable evolutiva que, en mayor o menor medida, ha consolidado
cierto aprovisionamiento de derechos individuales. éResultado? Un mundo feliz
(supuestamente democratico y supuestamente liberal). Esta variable evolutiva es
convertida endogma.

Cuando los criticos hablan de derechos colectivos como "redundancia
respecto a los derechos individuales" o de "poner en peligro los derechos
individuales" viene eliptica ya la conclusién de que; a) dichos colectivos y sujetos estan
en un marco consolidado de derechos individuales; b) suponen un peligro para la
contemporanea estructura de convivencia. Esta conclusidn se encuentra bajo el
dominio del dogma de la variable evolucionista. Una versidon idealizada del
iusteoricismo, absolutamente ahistdrica y falaz en un pretendido darwinismo

(55) Cfr. Donnelly, )., (1989)
(56) En este sentido el trabajo de Y. Tamir cue, en ur paso mas alld de Donnelly, titula de forma explicitamente
bélica "Against Collective Rights”, en Joppke, CH , (1959).
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democratico. Tan fantasioso presupuesto olvida el peligro que encierra presuponer el
disfrute de derechos individuales por parte de la generalidad, cuando |z obcecada
realidad de los derechos fundamentales ha venido a patentizar como la proclamacién
teorica y constitucional de los mismos no ha sido garantia para su disfrute universal. Es
mas, los derechos individuales se han disfrutado en muchas ocasiones merced a la
exclusion de otros o de lo "otro". El hipotético caso de que los derechos colectivos
indigenas vinieran a ser un peligro para los derechos individuales es sencillamente una
hipotesis imposible, puesto que no se "puede poner en peligro” aguello de lo que no
se hadisfrutadonunca.

En definitiva, los derechos colectivos indigenas no pueden un problema para
los derechos individuales porque estos jamas han existido eficazmente para los
individuos de dichos colectivos. Es al contrario, ya que en el caso de que los derechos
colectivos llegaran a plasmarse estos podrian ser un coadyuvante de los propios
derechos fundamentales. Y desde las perspectivas tedricas actualmente planteadas
no puede haber contradiccion entre la consideracion de derechos colectivos étnicos y
derechos fundamentales, porque la construcciéon comunitarista esta partiendo de una
consideracidn total de toda la doctrina de derechos humanos individuales. Eso si, en el
caso gue se pretenda una consideracién "dogmadtica de la dogmatica" de derechos
fundamentales, de corte etnocéntrico, si estaremos ante una segura contradiccion.
Sobre todo considerando que la practica politica, la proyeccion juridica de los
derechos humanos e incluso el concepto de ley, han estado dominados por una
hegemonia del iuseconomicismo mas privatistass7). No asi laideologia de los derechos
colectivos que tiene acufiado un elenco amplisimo de apoyo normativo en torno a un
concepto de libertad que pasa ineludiblemente por un desarrollointegral del hombre.
Los propios derechos colectivos han insistido en un elemento clave como es el de la
indivisibilidad de los derechos humanos. Y precisamente este concepto, sobre la
irreductible unidad de los derechos, nos lleva hacia la consideracion de los derechos
colectivos. Los derechos colectivos indigenas aglutinarian la vocacion necesaria en la
indivisibilidad de los derechos y la focalizacidén de las propias tres generaciones de
derechos en contextos étnicos concretosyss).

B) Sobre la indivisibilidad de los derechos. El papel activo de los derechos
colectivos en la configuracion de una lectura integral e indivisible de los derechos.

Pertenece al terreno de la logica mas aplastante el hecho de que sin una
cobertura material minima del individuo (derechos sociales/tercera generacion) éste

(57) Confrontese |a importancia ce estz tendenciz excluyente para cualquier planteamiento creativo, critico o
especulativo sobre derechoes. Asi, desde posiciones ciasicas, vid., De Cabo, C, (2000). y Barcellona, P, (1996),
(58) Unas reflexiones respecto de la relacion derechos fundamentales y derechos colectives Iindigenas, Kuppe, R,

(1994:45-55)
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no puede ejercitar, esencialmente, la mayoria de los derechos civiles y politicos(ss).
Esto vale en primer lugar para |a pobreza extrema que acucia, por cierto, a |z gran
mayoria de la humanidad. Pero no sélo es cuestion de menesterosidad material
extrema ya que niveles de menesterosidad basicos es sindnimo también de
desconocimiento incluso de los propios derechos individuales. Juega un papel
relevante la ausencia de una formacién basica y la imposibilidad de informacidn, bien
sea por la mediatizacion parcializada de la misma o por la incapacidad individual para
su recepcion de aquellos individuos sometidos a la presion del entorno, a mecanicas
de control social o a los propios ritmos de su vida laboral que le impedirian dedicar un
minimo espacio a cualesquiera ambito de lo politico.

Ante este precario panorama en eficacia y garantia, ha venido delineandose,
en paralelo, todo un sistema de derechos diferenciables del trinomio civiles, politicos y
sociales. Todo un sistema de derechos colectivos que, en funcion de las insuficiencias
mencionadas por la fragmentacién del clasico sistema, reivindicarian la indivisibilidad
de un nuevo sistema. Y aqui tendrian justificacion, papel y razén de ser. Derechos
colectivos que han tomado una divisién ya casi cldsica entre derechos de la solidaridad
y derechos de laidentidadyeo).

a) Derechos colectivos de la solidaridad.

Dentro de los derechos de solidaridad el derecho al desarrollo y el derecho a
la paz son derechos-conditio para establecer un marco de operatividad tanto de los
derechos de tercera generacion como del resto de los derechos colectivos, incluidos
los derechos indigenas. La normativa internacional no sélo obliga a los organismos de
la Sociedad Internacional sino, fundamentalmente, a los actores principales de esta,
es decir a los Estados a facilitar los mecanismos por los cuales sus politicas publicas y
de desarrollo tengan que ser suficientes. Y dentro de los Estados, sobremanera a
aquellos cuyo potencial econdmico, politico y militar les hace tener una presencia
hegemdnica y en muchas ocasiones de cooperador econémico-politico necesario
respecto a las estructuras de infradesarrollogs1). De todos los textos resenables seria la

(59) Para estas considaraciones parto de una sistematizacion de las generaciones de derechos por l1a cual los
derechos civiles no comparten, inicialmente, ni tramo tedrico ni histarico con los derechos politicos, siendo dos
generacionesseparadas y dejando el contenido de la tercera generacion ala asignacion de los derechos socizles.

(60} Para un ardlisis global y clarificador de los derechos colectivos, vid. Garcia Inda, A, (2001).

{61) Pedriamos sefialar que la ideologis de! deszrrollo solidario y eaullibrado {objeto) cuyo sujeto fuera la
comunidad humana colectivamente contemplada, esta sefalado ya desde la Carta de Naciones Unidas (Preambulo, arts.
1.3,55) yla mencionada Declaracion de 1948. Y desarrollada como sistema tedrico del Derecho Internacional desde finales
de Ia década de los sesenta; Pacto Internacional ce Derechos Civiles y Politcos (ast, 1); Pacto Inteémacional de Derechos
Economicos...(arts 1, 11); Resolucién 3.201 (Declaracion N.O.E.L}; Resolucion 3.281 (Carta de los Derechos y los Deberes
Economicos de los Estados), Resolucian 34/46 (1979); Resolucion 35/174 (1920); Resolucion 41/128 (1986). En 1992 se
intentarfa articular un Programa de Desarrollo 2 Instancias de 1a mayoriz de Estados periféricos, que se concretarian en
cuatro Recomendaciones de |a Secretaria General, concretadas 'a Res. A/Res/51/240. Finaimente es referenciable 1a
Conferencia Mundial de Derechos Humanos {Viena, 1993).
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Resolucién 41/128 (1986), denominada Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, la
que sistematizaria mejor los derechos y obligaciones colectivas. Es de resefar que la
mayoria de paises occidentales, liderados por Estados Unidos, votaron en contra de
dicha Resolucion siguiendo la misma politica obstruccionista que con todas las
anteriores disposicionesy declaraciones sobre derecho colectivo al desarrolio. Politica
obstruccionista con décadas de tradicion, en paralelo al despliegue de una cinica
retdrica politica sobre ayuda al desarrolloy lucha contra la pobrezaysz).

b) Derechos colectivos de identidad.

El marco de los derechos de identidad buscara particularizar situaciones
colectivas en las cuales, sin el reconocimiento politico y juridico previo de esa
identidad (prius) se hara imposible el disfrute efectivo de un sistema de derechos
fundamentales. La imposibilidad tendra dos variantes. En primer lugar la
imposibilidad del Derecho. Por la cual una minoria étnica es privada -de hecho o de
derecho- y de manera estructural del acceso a los derechos y libertades
fundamentales, ademds de negarle los niveles minimos de subsistencia. En un
segundo lugar: la imposibilidad para el Derecho, por la cual a una minoria étnica se le
niega el reconocimiento de su identidad desde el ambito mas basico (lengua) al mas
complejo (autogobierno).

Por lo tanto habria una legitimacién de los derechos colectivos
reconstructiva. Los derechos colectivos serian un instrumento para focalizar la
atencion en colectivos que no han tenido ningtn acceso a los derechos individuales.
Seria -ha sido- una manera incluso de reivindicar el reconocimiento eficaz de los
derechos individuales.

2.10. La esquizofrenia de los criticos respecto a la irreductible dificultad
normativa: entre la sofisticada complejidad del derecho patrimonial
del capitalismo y la imposibilidad técnica del derecho colectivo
indigena

Después de todo lo anteriormente descrito no cabe alegar que los derechos
colectivos son un simple, e incluso siniestro, instrumento para restringir derechos

(62) Fundamentalmente es histdricaments paradigmdtico el caso de la articulacion N.OEL {Nuevo Orden
Econdmico Internacional, 1974). Propuestas detalladas de la practica totalidad de paises periféricos para abordar con rigor
yvoluntad &l problema del desarrolio equilibraco. Esta permanente falta de voluntad en los Estados occidentales se torna
paradejica en cuanto a la asignacién de "otras culpabilidades” respecto a sudcesarrollo. Slirva como grifico ejemplo las
Ingeniosas declaraciones de G. Bush |l en 12 dltima cumbre del G-8 (Génava, 2,001), respecta a Jos criticos politicos y
tedricos del modelo de desarrollo, citando a una fuente de la maxima autoridad y legitimacion en cuante a erradicacion de
la miseria: "Como dijo mi amigo el ex presicente de México Frnesto Zedillo, parecen extrafiamente determinados {los
criticos) & proteger a estos paises del desarrollo. Pueden dec'r lo que guieran, pero condenan a la gente a la miserla® (El Pais,
19, julio, 2001)
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fundamentales (Farrell). Y tampoco se puede hablar de su opacidad o difuminacion,
acusando de indeterminacion respecto a su titular, e incluso respecto a los
mecanismos de garantiaes). Como si el indigena o el ciudadano periférico no hubieran
visto difuminarse estructuralmente todos los derechos que individualmente se les
decia debian ser garantizados por los poderes pablicos. Los que censuran una
irreductible difuminacion de los derechos colectivos no desean tener en cuenta dos
cosas:

1) La dogmatica juridica no ha podido dar respuestas basicamente operativas
amuchos de los concretos derechos aun de segunda o tercera generacion,
no susceptibles de aprehension por los ciudadanos que fungian como
constitucionalmente beneficiarios.

2) Los derechos colectivos tiene un tiempo muy reciente de presentacion y
elaboracién; y por lo tanto la técnica juridica no tiene porque encontrarse
ante objetos y sujetos mas dificiles de ordenar y articular gue toda la
compleja red técnico-juridica que cobija el derecho mercantil, el derecho
fiscal o el derecho financiero cuyo desarrollo dogmatico-liberal tiene mas
de dos siglos.

Si la critica viene por la dificultad de articular mecanismos de garantias,
entonces estamos por una insuficiencia técnica del derecho. Y es muy grave
plantearse el hecho de que mientras la capacidad técnica del sistema juridico resuelve
con eficacia las innumerables variaciones, correlaciones y permutaciones posibles en
derechos y obligaciones mercantiles o financieras, no es capaz, sin embargo, de
efectuar una bdsica estabilizacion de derechos sociales o consuetudinarios
consolidados y una basica adecuacion introductoria de nuevos derechos. Que
mientras el actual orden neoliberal va creando sofisticados mecanismos de auto
desarrollo, va generando unaincapacidad y desorden ius social(sa).

La critica anterior procede ya de la ofensiva contra el marco internacional de
derechos humanos. La presunta critica técnica, no directa, referente a la futilidad e
inutilidad del Derecho declarativo como marco de derechos, bajo el supuesto del
Derecho Internacional como "no derecho", queriendo olvidar su caracter no solo
declarativo sino también normativo y de ius cogens. Y lo que seria aun mas grave la
critica a una hipotética inflacién constitucional respecto a derechos
fundamentalesyss). Critica que trabaja en la linea de flotacion de los nuevos derechos

{63) Asl se habla de las posibles confusiones desde un punto de vista juridico, derivadas de |a inflacion retérica y
complejidad difusa de derechos (cfr. Brownlie, 1., (1988}
(64) La incapacidad para Ia realizac’on de "la unidad, la coherenciz y 13 plenitud del ordenamiento™ como sefiala

ferrajoll recogiendo a Bobbio (Ferrajoli, L., 1999: 28-35).
{65} Unreferentecritico en Alston, P, (1984).
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colectivos puesto que toda la iniciativa juridico-politica en su gestacién la ha llevado el
Derecho Internacional. Esta critica se referencia en lo que algunos autores han
denominado "obsesién indtil por el derecho internacional”, olvidando que este ha
sido siempre el marco inicial de proclamacién juridico formal de cualesquiera
derechos de las anteriores generaciones, desde la declaracién de 1789 que nacia con
espirituy vocacion de universalidad aunque fuera desde foro nacional {(Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789) hasta todo el resto de textos
declarativos en sede de Naciones Unidas.

La trivializacion del Derecho Internacional es una posicion falaz que no
contempla la evidencia de como |la simple enunciacion internacional de derechos ya
tiene un efecto declarativo, del cual son signatarios la gran mayoria de Estados. Y que
dichos derechos aun no siendo ratificados, no perteneciendo a la categoria de jus
cogens, e incluso careciendo de mecanismos de garantias, poseen no sélo una fuerza
moral indudable sino la proyeccién de una eficacia esencial por la via del manto
interpretativo. Esa fuerza moral inyecta legitimidad a los distintos actores que van a
pasar a reivindicarlos. Y la reivindicacion politica sobre bases, ya no sélo tedricas sino
normativas, estimula un proceso de conformacion progresiva y de sedimentacion
positiva en sede estatal e institucional. Podria darse el caso de que el proceso de
construccion técnica y positivizacion no se diera ("donde no hay garantia no hay
derecho"); pero en ese caso quedaria algo igualmente importante: la base natural
para la "lucha por el derecho" y, de esta manera, la legitimacién para el derecho a la
reivindicacion y a la protesta que, histéricamente, han sido los principales motores en
laconformaciony plasmacién de derechos.

Ahora bien, desde |las décadas neoliberales 80-90 comenzamos a
encontrarnos ante una tesitura en la que hay un permanente empefio en poner en
duda el caracter de Derecho a toda normativa internacional e incluso a todo
tratamiento ius-constitucional. Eso si, sin alegarlo explicitamente, mas bien utilizando
férmulas sinuosas, dilatorias e incluso despectivas, pero cuyas intenciones y efectos
no irian muy lejos de la expresién-descalificacion nonsense upon stilts ("disparates
sobre zancos") proferida por el utilitarismo en referencia a las declaraciones de
derechos fundamentales institucionales y organicasyss). Nada podria ser Derecho sino
estaba integrado en una exposicion positiva especifica y concreta. En una articulacion
del "no derecho” radicalmente opuesta a la garantista. Ya que para el utilitarismo los

(66) Un pionero procaz en este sentide serla Bentham, con un discurso demeledor sobre la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 gue, sin duda, tuvo evidente eco e influencia en ia lapidacion
de los derechos constitucionales an el nominal constitucicnalismo francés del siglo XIX. Sus Anarchical Fallacies
(1785). corroborarian el espiritu Chapeller, fueron simultaneas al lexto autoritario del 95 y ejercerian de voceras
del constitucionalismo bonapartista. Las falacias anarquicas eran los derechos fundamentalas de las grandes
declaraciones, definidos como "derechos resistentes contra-ley”. Paraddjicaments J Bentham fue el que ided &l
término Derecho Intemacional.
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derechos fundamentales solemnemente proclamados no dejarian de ser sino dislates
retdricos, ya que todo derecho se deberia construir inductivamente, desde la utilidad,
y para el caso particular que casualmente podria coincidir con las condiciones
objetivas para el funcionamiento economico-utilitario de la sociedad. Este
planteamiento no suele ser explicito sino que siempre ha formado parte de |a "agenda
oculta" del positivismo utilitarista neoliberal.

En el caso de los derechos indigenas no habria problema si ese tiene que ser
el problema: no es cuestion sélo de textos internacionales ex novo o de nuevos
reconocimientos colectivos, ya que existe Derecho, toda una practica consuetudinaria
que ha generado prdctica util de derecho, en la conformacidn de un pluralismo juridico
de superviviencia al que podria ser asimilado esta propia ética utilitarista del
derechofsz). Los pueblos indigenas siempre han vivido bajo estructuras juridicas
propias, incluso prescindiendo conscientemente de los nuevos derechos impuestos
por los nuevos Estados. El Derecho precolombino indigena estaba tan diversificado
como su contemporaneo derecho occidental. En él son constatables normas respecto
a obligaciones, contratos, sucesiones o transmisiones patrimoniales, desde una
perspectiva comunitarista del derecho civil, y equiparables a nuestras categorias
aunque en absoluto asimilables. Desde lo que seria nuestra perspectiva publica el
fuero penal contemplaba una muy diversa tipologia y sistema de penas, incluso
rudimentarios sistemas tributarios, suficientes para sus objetivos. Todo ello
enmarcado en respectivos supuestos procesales(es).

El problema que planteo la irrupcién del Estado moderno impuesto fue que
la persecucion, explotacién, abandono y cercamiento imposibilité cualguier tipo de
desarrollo propio bajo el paraguas colonial paternalista y etnocida de las distintas
leyes de indias o indigenas. Sumié a dichos colectivos en una situacion de
infradesarrollo que exige actualmente un marco de condiciones objetivas que puedan
habilitar etnodesarrollo. Pero en resumen: ningun marco juridico presenta una
utilidad simple tan directa como el derecho consuetudinarioindigena.

3. Conclusién: procusto econdmico-juridico o nuevo constitucionalismo
pluralista

Todas las hipétesis de este trabajo se han debatido entre dos tesis: a) la
existencia de una estructura de pluralismo limitado, supeditado al determinante
econdmico-financiero; b) las posibilidades abiertas por el desarrollo de los nuevos
derechos colectivos, estimulados por la construccion del pluralismo juridico-

(67) Sobre pluralismo juridico e indigenismovid., Correas, 0., (1994).
(68) Cfr una visién general repre<entativa en Stavenhagen, Ry lturralde, D,, [ 1550); Cheraut, V. y Sierra, T, (1995)
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constitucional indigena. Desde esta dicotomia concluimos con una serie de preguntas,
conclusiones cerradas e hipotesis entreabiertas.

3.1. Preguntas, conclusiones cerradas e hipotesis entreabiertas

a) Cuando se le niega efectividad, e incluso virtualidad, a los derechos
colectivos en general y a los derechos indigenas en particular ¢En funcion
de qué modelo cerrado se hace? ¢Desde la filosofia de un Estado
tradicional liberal, presuntamente soberano? Parece que asi debe ser
dado el curriculum de exclusiones de dicho modelo de Estado que,
paraddjicamente, ha sido homologado con la sociedad abierta(es). ¢ De qué
tipo de sociedad abierta se estd hablando contemplando el balance
uniformista -opulento o miserable- de los dos ultimos siglos a escala
planetaria? Exclusiones para la diferencia salvo todas las diferencias
institucionales y organizativas que tuvieran como base la sacro santa
acumulacién de propiedady todos los estimulos por ella producidosyzo).

b) Cuando se califica, con intencién peyorativa, de cémo los derechos
colectivos son derechos difusos que van a quebrar el modelo soberano de
Estado se olvida que el desarrollo del propio modelo liberal de Estadoy su
correlato econémico social -el capitalismo- es el que lleva siglos
produciendo un modelo de soberania difusa, al generar poderosos grupos,
fuerzas y actores con capacidad de imponerse sobre la soberania de los
Estados, generando un modelo de Estado (entonces si) realmente difusoy
difuminado. Y, por lo tanto, seria esta soberania quebradiza la que legitima
la presencia de otros nuevos actores. Aunque habria gue preguntarse si
esa generacion de factores, grupos y poderes externos, es un fenomeno
novedoso o, por el contrario, es el principio del final de un modelo que ha
estado en crisis permanente, desde sus origenes, y que no ha sido sino un
referente mitico con el que legitimar un modelo de dominacién parcial
sobre una determinada poblacion y territorio.

c) Bajo el presupuesto anterior nos preguntariamos ¢el Estado difuso habria
dejado de tener capacidad operativa? No, difuso no es sinénimo de
debilitado. Hay que considerar que el Estado no pierde capacidad de

{69) En este sentido el cldsico opusculo libera! de Karl Popper, La sociedad abierta y sus enemigos. Ante los
contenidos del mismo surgiria una pregunta inicial: dHabrian sido 1os colectivos indigenas enemigos de fa sociedad ablerta
o mas bien habria sido la "sociedac abierta" enemiga de los colectivos indigenas?

(70) La sacralizacion civil de este derecho ("sacrosanto derecho”) no es utilizado de forma hiperbdlica sino que &5
asi reconodido asi textualmente desde la Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1789 (Articulo 17: "Siendo la
propledad un derecho inviolable y sagrado. ")
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transmisidon hegemonica, ya que continua teniendo los instrumentos de
coacciény presta su portavocia a los grupos hegemdénicos sustanciales. Por
lo tanto la desustancializacién del Estado se produce en campos muy
concretos, a través de los cuales pierden cuotas de derecho y de poder
determinados colectivos ciudadanos social-populares y, sin embargo, las
ganan los grupos econémico-financieros mencionados.

d) En este contexto difuso de desterritorializaciéon y descratalizacién del
Estado (deslocalizacion estructural) -asumido no por presuntos enemigos
del estatu quo sino por los propios protagonistas gestores
(neoliberalismo)- los grupos civil populares tienen derecho air articulando
posibles alternativas de organizacion y reconocimiento. A no ser gue se
piense que solo las organizaciones mercantiles y los grupos financieros (la
sociedad civil financiera) deben ir viendo crecer sus posibilidades de
organizarse y gestionar colectivamente.

e) La articulacion constitucional de los derechos colectivos abre nuevas
posibilidades para accionar un mecanismo ideal de eficacia para todos los
derechos: el paradigma de |a indivisibilidad de derechos. ilLa
indivisibilidad es importante? Si, era un presupuesto del que partian la
Declaracién Universal del 48 y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (ratificado por la mayoria de Estados) y
en funcién del cual no se podia disfrutar de derechos civiles y politicos sin
que el sistema no habilitara un sistema basico de derechos sociales. El
derecho colectivo indigena, ademas, proporciona también simbologiay la
simbologia facilita el acceso a |a persenalidad, la imagen y la dighidad
(derechos fundamentales); con lo que el derecho colectivo se convierte en
un instrumento para |a recuperacién de otros derechos fundamentales,
para cubrir un espacio psicologico-social imprescindible para la propia
eficacia de los mas clasicos derechos fundamentales casi inéditos hasta
ese momento para las poblaciones indigenas.

f) Los criticos hablan de deficiencias técnicas de los derechos colectivos... lo
que, sin embargo, no es sino el reconocimiento de |a incapacidad del
modelo de Estado y de sociedad para poder generar espacios colectivos
de pluralismo social. ¢{Realmente la articulacion técnica del derecho
colectivo seria un problema a tenor del crecimiento y sofisticacion que
estd encontrando en la dindmica globalizadora el derecho mercantil, el
derecho internacional privado y la hermenéutica deslocalizadora del
propio Derecho Constitucional? Resulta sorprendente cémo aquellas
instancias politicas y académicas que aun no saben como dar una minima
eficacia a la primera y segunda generacion de derechos, se niegan a
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considerar otras opciones que desblogueen un problema que nada tiene
de coyuntural después de décadas de ineficacia manifiesta. La técnica
juridica no tiene por que ser mas dificil de ordenar y de acoplar
constitucionalmente, teniendo en cuenta la complejidad técnico-juridica
que cobija el derecho mercantil, el derecho financiero, el derecho
urbanistico o el derecho civil internacional.

Por lo tanto, ¢Tiene que ser un problema articular mecanismos de garantias
de los derechos colectivos indigenas? No, pues la capacidad técnica del sistema
juridico resuelve con eficacia las innumerables variaciones, correlaciones y
permutaciones posibles en la regulacion de derechos y obligaciones mercantiles y
financieras. Sin embargo si sucede que el Sistema sigue alegando "incapacidad” o
"imposibilidad" cuando se trata de generar y ordenar derechos sociales (la
"incapacidad para la unidad, la coherencia y la plenitud del ordenamiento” que
mencionaba Ferrajoli [1999: 28-35]), mientras el actual orden neoliberal va creando
sofisticados mecanismos de autodesarrollo en |a légica juridica de la ganancia y la
plusvalia. ¢ Casualidad?

Serd en esa dialéctica donde debe entrar la lucha por el reconocimiento y las
posibilidades de los derechos colectivos indigenas. Es en esta dialéctica donde han
entrado los textos del nuevo constitucionalismo latinoamericano que no quedan
anclados en una simple recepcién del derecho colectivo indigena sino que insuflan de
potencial pluralismo social los nuevos y distintos espacios de participacion
habilitados.

3.2. Derechos colectivos, estado, pluralismo sojuzgado y determinismo
economicista. Una reflexion metajuridica

a) Dos siglos de Estado constitucional no habrian estimulado el pluralismo y
la diversidad sino sdlo la tipologia de la diversidad productivista, la diversidad en
cuanto a médulos de consumo y una aparente diferencia de proyecciones culturales
que no habrian dejado de ser un subproducto econdmico en numerosas ocasiones. No
se habrian desarrollado ambitos organizativos total o parcialmente diferenciados sino
Unicamente habitat urbanos clasificables por la clase econémica y social. El hombre y
la sociedad postconstitucional estarian marcados por una fitil diversidad y una nueva
unidimensionalidad en sus habitos, tendencias, formas de vida, modelos y esquemas
mentales cuyo condicionante hegemdénico es la produccién, la competitividad
econdmica y el consumo inducido. Precisamente ese sistema de consumo inducido,
aplicandose a un sistema mediatico cerrado y muy controlado, habria generado una
ilusion optico-perceptiva de libertad, pluralismo y capacidad de eleccién. Una formula
fantasiosa de pluralismo que cabe preguntarse si no habria fortalecido la eliminacién
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del pluralismoyz1). La anterior dindmica ha generado no solo un uniforme homo faber
sino un sistema individualista de ordenar, componer y organizar. Eso nos llevaria a
como la unidimensionalidad personal y colectiva -generada en los anteriores ejes-
junto con el marco mono-representativo habria abortado también los cauces y
canales de pluralismo participativo social y politico. Y, por ende, de la pobre ingenieria
constitucional esclerotizada durante los dos Ultimos siglos(z2).

Las mecanicas del sistema econdmico han generado una estructura
sociocultural mono-organizativa en donde toda posibilidad es cercenada por las
mecanicas de esta realidad administrativo-productiva. Ante esta realidad de
irreductibles carencias para la organizacion estructural plural, el Estado se ha hecho
complice de la realidad administrativo-productiva, ejerciendo de regulador, actor de
estimulo, propagandista y agente subvencionador de dicha realidad, adoptando
modos referentes de una ideologia liberal-econémica de Estado. Un Estado
Constitucional pluralista deberia tener la capacidad para equilibrar las inercias
determinantes de la estructura economicista dominante y contribuir a posibilitar
modelos de organizacion y agrupacion social diferenciados y no sélo referenciados a
estrictas problematicas étnico-religiosas.

b) Una perspectiva amplia de pluralismo es imprescindible para ir sumando
elementos creativos que puedan llegar a enriquecer el propio pluralismo politico que,
a su vez, genere la mayor posibilidad de dar alternativas sobre modelos de sociedad
diferenciados. Existiria una casi imprescindible retroalimentacion del pluralismo
genérico socio-cultural respecto al esencial pluralismo politico, el cual yace sin
vitalidad real anclado en una definitiva realidad no susceptible de alternativas reales.
Hecho patente cuando desde el necliberalismo fin historicista se plantea como dogma
la verdad final evolutiva del homo economicus; dictado desde la presunta realidad del
fin de las ideologias, del fin de las alternativas, del fin del pluralismo real, del fin de la
historia.

(71} En este sentido sirva como un ejemplo clasico el concepto de “sistema de p'uralismo sojuzgado”, y por 2l que
"las instituciones competidoras ayudan a consolidar el poder de Ia totalidad sobre el indivicuo administrado(...)La realidad
del pluralismo se hace ideolégica, engafiosa. Parece extender antes que reducir 1a manipulacidny coordinacion, promover
antes que neutralizar a inevitable integracion”. Marcuse calificara este sistema de totalista o de neototzlitario. En paralelo
a este cierre sistémico del pluralismo imaginario, el blogue intelectual organico genera &l concepto de Enemigo
permanente gue responde a cuzlquier Iniciativa plural que disienta cualitativ@amente o perturbe funcionalmente los
parametros del sistema de dominacidn: "las instituciones libres compiten con las autoritarias para hacer del Enemigo una
fuerza mortal dentro de! sistema. En la consideracidn metapolitica de que el Enemigo no ‘o identifican con un espectro
ideoclogico concretasine con el "aspectro de laliberacion” {Marcuse, H,, 1972; 83-85).

(72) A modo de referentes didacticos, los clasicos de Duguit {(Monual de Derecho Constitucional, 1911), Gurvitch
(La idea del Derecho Soclal, 1932} y Duverger (Instituclones Politicas y Derecho Constituclonal, 1970) que efectdan una
critica al Estado liberal como motor del Individualismo proteeconomicista v posterior coadyuvador a una sociedad no
solidaria y poco plural.
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El elemento pluralismo se resume en |la posibilidad del querer y poder ser
diferente y del querer y poder vivir diferente tante como individuo como colectivo. Es
una aplicacion consustancial del valor libertad. Seria un elemento incontestable de
derecho natural y, por ende, de un Estado Constitucional. En esa finalidad la
arquitectura del derecho colectivo indigena sefiala caminos muy creativos y
novedosos sobre las posibilidades que el pluralismo juridico ha de aportar a la
construccidn de sociedades mas diversas y ricas. Mas alld de la omnipresente y
totalizante presencia del Procusto econdmico como sistema-administrador de Estado,
Derechoylibertadesen unaestructura de "pluralismo sojuzgado”(73).

Referencias
AGUIRRE, G., (1967). Regiones de Refugio. El desarrollo de la comunidad y el proceso
dominical en Mesoamérica. México: Instituto Indigenista Interamericano.

ALSTON, P., (1984). "Conjuring up new human rights: a proposal for quality control”.
En American Journal of International Law, n° 78, 3.

ARENDT, H.,(1979). Los origenes del totalitarismo. Madrid: Alianza.
BARCELLONA, P.,(1996). El individualismo propietario. Madrid: Trotta.

BARRE, M., (1982). "Politicas indigenistas y reivindicaciones indias en América Latina
1940-1980". En América Latina: etnodesarrollo y etnocidio. Costa Rica: FLACSO.

BERRAONDO, M. (coord.), (2008). La Declaracion sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Punto y seguido. Barcelona: Alternativa.

BROWNLIE, 1., (1988). "The Rights of Peoples in Modern International Law". En J.
Crawford (ed), The Rights of Peoples, Clarendon press, Oxford.

BRZEZINSKI, Z., (1970). Between two ages; America's role in the Technetronic Era. New
York: Viking Press.

(73) Recordar, también a modo de nota dicactica, como todo lo 2n este trabajo debatido sobre arquitectura socialk-
pluralista tiene cldsica tracdichon en la teoria del Estado y del Derecho Constitucional, Sirva para ello |2 construccién de Otto
von Gierke sobre [a personalidad colectiva compleja ola plural zacian de la nocidn de soberania de Maurice Hauricu



Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas 17

CARRASCO, T., ITURRALDE, D. y UQUILLAS, J. (coord.), (2000). Doce experiencias de
desarrollo indigena en América Latina. La Paz: Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y el Caribe.

CHENAUT, V. y SIERRA, T., (1995). Pueblos indigenas ante el Derecho. México: Centro
Francés de Estudios Mexicanosy Centroamericanos-CIESAS.

CORREAS, 0., (1994). "La teoria general del derecho frente al derecho indigena”. En
Critica Juridican® 14. México.

DE CABO, C. (1986). La crisis del Estado social. Barcelona: P.P.U.
,(2000). Sobre el concepto de Ley. Madrid: Trotta.

DONNELLY, J., (1989). Universal Human Rights in Theory and Practice. Ithaca: Cornell
University Press.

FEATHERSTONE, M. (comp), (1990). Global Culture: Nationalism, Globalization and
Modernity. London: Sage.

FERRAIOLI, L., (1999). Derechos y Garantias. Madrid: Trotta.

GARCIA INDA, A., (2001). Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos.
Madrid: Dykinson

GIDDENS, A., (1990). The Consequences of Modernity. Cambridge: Polity Press.
HOBSON, J. (1981), Estudio del Imperialismo. Madrid: Alianza Editorial.
JOPPKE, CH., (1999). Multicultural Questions. Oxford University Press.

KEHOANE, R., (1984). After Hegemony: cooperation and discord in the world political
economy. Princeton Princeton University Press.

KUPPE, R., (1994). "Algunas observaciones sobre la relacion entre las instituciones
indigenas y los derechos humanos”. En Cosmovision y practicas juridicas de los
pueblos indios. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.

MARCUSE, H.,(1972). El hombre unidimensional. Barcelona: Seix Barral.

MEMMI, A., (1971). Retrato del colonizado. Madrid: Cuadernos para el didlogo.



né Universigad INacional de San Anranio Abad dol Cusco

OHMAE, K., (1995). The End of the Nation State: The Rise and Fall of Regional
Economies. London: Harper Collins.

ONU, (1983). "Resolucion final de la Conferencia Internacional de Organizaciones No
Gubernamentales de las Naciones UNIDAS sobre la discriminacién de los pueblos
indigenas en las Américas". En Civilizacion. Configuraciones de la diversidad, n® 1.
Meéxico.

, (1989). Actas Provisionales de la 769 reunién de la Conferencia Internacional
del Trabajo, N° 25, pp. 14-50. Ginebra.

ORDONEZ, J. (1996). La cuestion étnico nacional y derechos humanos: el etnocidio. Los
problemas de la definicion conceptual. México: Instituto de Investigaciones Juridicas.
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), (1984). Convenios y Recomendaciones
1919-1983. Madrid.

PALACIOS, F., (1998a). La civilizacién de choque. Hegemonia occidental,
modernizacion y Estado periférico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

, {1898b). "El proceso normativo internacional sobre derechos de los pueblos
indigenas. Evolucién juridica y proyeccién politica”. En Revista Aragonesa de
Administracion Publica, nimero monografico del 50 aniversario de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, pp. 105-129. Zaragoza.

, (1999). Lo Civilizacion de Choque. Hegemonia Occidental, Modernizacion y
Estado Periférico. Madrid.

PISARELLO, G. (ed), (2000). Constitucionalismo, Mundializacién y Crisis de la
Soberania. Alicante: Universidad de Alicante,

SCHUMACHER, E. F,, (1973). Lo pequeiio es hermoso. Barcelona.

STAVENHAGEN, R. y ITURRALDE, D., (1990). Entre la Ley ya la Costumbre: el Derecho
Consuetudinario Indigena en América Latina. San José de Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.

THOMPSON, J.B., (1995). The Media and Modernity. Cambridge: Polity Press.

ZIEGLER, J., (1988). La victoire des vaincus. Paris.



