INTERCULTURALIDAD,
PROTECCION DE LA NATURALEZA
Y CONSTRUCCION DE PAZ

Manuel Alberto Restrepo Medina
—Editor académico—

Jurisprudencia



& °~‘;£‘
SCI O Books i gg j

Interculturalidad, proteccion de |la naturaleza y construccion
de paz

Manuel Alberto Restrepo Medina (ed.)

RESTREPO MEDINA, M. A., ed. Interculturalidad, proteccion de la naturaleza y construccion
de paz [online]. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2020, 522 p. ISBN: 978-958-784-
454-2. Available from: Available from: https://books.scielo.org/id/nx7x4/.
https://doi.org/10.12804/tj9789587844535.

O

All the contents of this work, except where otherwise noted, is licensed under a Creative Commons
Attribution 4.0 International license.

Todo o conteudo deste trabalho, exceto quando houver ressalva, é publicado sob a licenga Creative
Commons Atribicdo 4.0.

Todo el contenido de esta obra, excepto donde se indique lo contrario, esta bajo licencia de
la licencia Creative Commons Reconocimento 4.0.



https://books.scielo.org/id/nx7x4/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Universidad del

Rosario






Interculturalidad,
proteccion de la naturaleza
y construccién de paz



Interculturalidad, proteccién de la naturaleza
y construccién de paz

Resumen

Este libro es producto de un proyecto Erasmus+ Capacity Building financiado por la Unién Europea
y ejecutado por investigadores vinculados a ocho universidades de Italia, Francia, Espafia, Colombiay
Ecuador. El propésito de este libro es plantear la correlacién existente entre la necesidad de la protec-
ci6n de la naturaleza como solucién de fondo a los conflictos ambientales y las situaciones de supera-
cién de la violacién sistematica de los derechos humanos que se presentan, precisamente, en los paises
de mayor riqueza natural, cuya conexién en procura de una respuesta se da desde la interculturalidad,
que permite entender los dos fenémenos analizados desde perspectivas distintas a la construccién occi-
dental de la ciencia y el derecho, que sirve para ampliar los referentes académicos mds habituales y, por
lo tanto, contribuye al fortalecimiento de los valores propios de la democracia contemporanea, en la
medida en que este enfoque invita a valorar igualitariamente todos los modos de elaboracién y
apropiacién del conocimiento.

Palabras clave: interculturalidad, diversidad, pluralismo, derechos de la naturaleza, conflictos ambien-
tales, violencia, justicia transicional.

Interculturality, nature protection, and peace building

Abstract
This book is the product of an Erasmus+ Capacity Building project funded by the European Union

and carried out by researchers linked to eight universities in Italy, France, Spain, Colombia, and
Ecuador. This book aims to suggest an existing correlation between the need for nature protection
as a basic solution to environmental conflicts, and situations of overcoming the systematic viola-
tion of human rights that occur, precisely, in countries of greater natural wealth. This connection in
search of an answer is based on interculturality, which allows understanding the two phenomena
analyzed here from perspectives different from the Western construction of science and law; this
helps to expand the most common academic models and, therefore, contributes to strengthening
the values of contemporary democracy, given that this approach invites to value equally all the ways
of making and appropriating knowledge.

Keywords: interculturality, diversity, pluralism, rights of nature, environmental conflicts, violence,
transitional justice.
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Introducciéon

La presente obra colectiva es el resultado de las contribuciones realizadas por
los investigadores de ocho universidades de Italia, Francia, Espafia, Colombia
y Ecuador, vinculados al Proyecto Erasmus+ Capacity Building 2017-2020
“Nuevo programa de posgrado para la formacién de Operadores Transnacio-
nales e Interculturales para la defensa de la naturaleza y la construccién de la
paz en la Comunidad Andina”, cofinanciado por la Unién Europea.

El libro presenta los resultados de las principales lineas investigativas
desarrolladas por los miembros del proyecto y su contenido se ha organizado
en tres partes, que corresponden a los ejes temdaticos que han ocupado las
reflexiones académicas del objeto de estudio (interculturalidad, proteccién
de la naturaleza y construccién de la paz),los cuales se proponen tanto como
un aporte cientifico sobre un tema muy complejo y estimulante para el cons-
titucionalismo del siglo XXI, como un manual para la didéctica de los cursos
que se puedan impartir sobre las cuestiones referidas.

Primera parte. Comprendiendo la interculturalidad

desde la perspectiva juridica

El punto de partida de estas reflexiones lo constituye la interculturalidad, como
una aproximacién epistemoldgica de entendimiento de los objetos de estudio
del proyecto —proteccién de la naturaleza y construccién de la paz— desde
perspectivas distintas a la construccién occidental de la ciencia y el derecho,
que sirve para ampliar los referentes académicos mds habituales y, por lo tanto,
contribuye al fortalecimiento de los valores propios de la democracia contem-
pordnea, en la medida en que este enfoque invita a valorar igualitariamente
todos los modos de elaboracién y apropiacién del conocimiento.

En el escrito “Pluralismo juridico e interculturalidad: un discurso sobre
la diversidad”, Giammaria Milani explica las nociones de cada una de esas
categorias, cuyo denominador comun es la diversidad. La nocién de pluralismo
juridico se refiere a la multiplicidad en las fuentes de produccién del derecho
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yla de interculturalidad es abordada como la pluralidad de sistemas y valores
culturales, para luego establecer las consecuencias que estd teniendo la apli-
cacién prictica de la relacién entre esos conceptos en el contexto especifico
de América Latina.

A continuacién, Guillaume Tusseau, en el capitulo titulado “Una explo-
racién de la posibilidad y de las condiciones de la comprensién intercultural
en el ambito juridico”, aborda las posibilidades que la teoria del derecho y el
derecho comparado ofrecen para realizar una hermenéutica de las concep-
ciones juridicas alternativas al modelo heredado del Estado nacién europeo,
que se fundan en la plurinacionalidad, la diversidad de las formas de vida, la
inclusién y la convivencia armoniosa, el didlogo y la comprensién mutua y el
reconocimiento de la pluralidad étnica, religiosa, cultural y social.

A su turno, Silvia Bagni y Giorgia Pavani, en “La comparacién juridica
como instrumento epistemoldgico para el estudio y la investigacién en el
ambito de los derechos de la naturaleza, la interculturalidad y los procesos
de paz”, explican la contribucién que la comparacién juridica puede hacer al
proceso de descolonizacién del saber y la construccién de una epistemologia
del sur, en atencién al desarrollo que ha tenido el constitucionalismo latino-
americano con su particular enfoque intercultural y ambiental.

Por su parte, Miguel Angel Pacheco Rodriguez, en el capitulo titulado
“Una fundamentacién contrahegemonica de los derechos”, partiendo desde el
positivismo metodolégico plantea la posibilidad de una hermenéutica diaté-
pica, entendida como un ejercicio de reciprocidad entre culturas que consiste
en transformar las premisas de argumentacién de una cultura determinada en
argumentos inteligibles y creibles en otra cultura y cuyo fin primordial es el de
llevar al maximo la conciencia de la incompletitud reciproca de las culturas a
través del didlogo con un pie en una cultura y el otro pie en la otra.

Segunda parte. La sinuosa ruta hacia el reconocimiento

de la naturaleza como sujeto de derecho

La dependencia del actual modelo de desarrollo de los recursos naturales
renovables y no renovables ha creado una degradacién de los ecosistemas
hasta llevar a la extincién de muchas especies y crear un alto riesgo de inha-
bitabilidad del planeta para los propios seres humanos. Esta situacién ha cau-
sado problemas ambientales que han derivado en numerosos conflictos que
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producen consecuencias adversas sobre los derechos humanos y empeoran la
pobreza y la desigualdad.

Para responder a un reto de tal envergadura, las contribuciones contenidas
en esta segunda parte plantean soluciones plausibles desde distintas aproxi-
maciones, cuyo denominador comun es la perspectiva intercultural, que van
desde la adopcién de un modelo de gobernanza ambiental que trascienda al
extractivismo capitalista, la gestién de los conflictos ambientales con funda-
mento en los estindares establecidos en el Acuerdo de Escazu sobre demo-
cracia ambiental, hasta llegar a la politizacién de los conflictos ambientales y
el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho.

Asi, Ivin Narviez Quifidénez, en “Estado y gobernanza ambiental. Para-
digmas alternativos”, pone de presente que el mayor desarrollo cientifico-
tecnoldgico, el auge de las relaciones econémico-financieras, de la produccién
y el consumo en el marco de la globalizacién neoliberal, han coadyuvado al
deterioro de las relaciones hombre-naturaleza llegando a limites de aparente
irreversibilidad, generando una crisis civilizatoria que es una crisis ambien-
tal, frente a la cual la solucién tecnocientifica se muestra insuficiente y cuya
respuesta apropiada podria ser la gobernanza ambiental, entendida como el
ensamblaje de la pluralidad de saberes y la interculturalidad para que prevalezca
la inclusién y se adopten mecanismos para enfrentar la injusticia climética.

Por su parte, en el capitulo titulado “Enfoques para el abordaje de la
conflictividad ambiental en América Latina: la propuesta del Acuerdo de
Escazi sobre democracia ambiental”, Lina Marcela Mufioz Avila explica los
elementos conceptuales sobre el contexto, la definicidn, las caracteristicas y
las tipologias de los conflictos ambientales, presenta algunos enfoques para
el andlisis de los conflictos que pueden ser particularmente relevantes para el
estudio de la regién de América Latina y aborda una propuesta para el manejo
de conflictos ambientales en la regién por medio de la hipétesis de que el
nuevo Acuerdo de Escazu sobre democracia ambiental es un instrumento
para la transformacién positiva y el desescalamiento de los conflictos en los
paises latinoamericanos.

Franklin Ramirez Gallegos, en el capitulo “Conflicto antiextractivista y
politizacién de la ‘cuestién ambiental’en el Ecuador (2007-2013)”, indaga por
el proceso de politizacién de los conflictos ambientales, entendido como su
capacidad para tornarse en problemas sociales que se categorizan como cues-
tiones de interés general, empleando como marco conceptual para el andlisis el

xi
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enfoque de los campos de conflictividad politica, el cual permite situar la pro-
pensién politizadora de una determinada conflictividad a través de la medicién
de la visibilidad, la irradiacién y la interpelacién de los conflictos, y aplicando
este marco analitico a la disputa democritica configurada en el Ecuador entre
2007 y 2013, como estudio de caso.

Francisco Javier Diaz Revorio, en el capitulo “Dignidad humana, funda-
mentacién de los derechos y derechos de la naturaleza”, se centra como cues-
tién nuclear en el papel de la dignidad en la fundamentacién de los derechos
humanos, para pasar a plantear la eventual compatibilidad de este fundamento
con algunos de los llamados “nuevos derechos”, y en particular con los dere-
chos de la naturaleza, lo que lo conduce a realizar algunas reflexiones sobre la
titularidad de los derechos, y a la consideracién de si dicho titular ha de ser
necesariamente humano o tener un vinculo con la condicién humana, dejando
asi abierta la puerta para la admisibilidad hermenéutica del reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derecho.

Esta dltima cuestién es atin bastante controvertida, pero lo cierto es que ya
la Constitucién ecuatoriana asi lo ha declarado y se han dado algunas decisio-
nes de Altas Cortes en paises de distintos continentes que han comenzado a
recorrer ese camino. Adriana Rodriguez Caguana y Viviana Morales Naranjo
exponen, en el capitulo “Los derechos de la naturaleza en las Altas Cortes de
Ecuador e India: pueblos indigenas y animales sagrados”, los precedentes en
esa materia de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador yla Corte Suprema de
la India, fundamentados en el ecologismo profundo, que promueve la protec-
cién de la naturaleza por su valor intrinseco, y en la proteccién de la naturaleza
pensada desde la justicia intercultural en favor de los colectivos culturales.

Tercera parte. Estrategias para la superacion

de la violencia y la construccién de la paz

La existencia de conflictos ambientales ayuda a explicar la violencia presente
en sociedades muy ricas en recursos naturales pero muy desiguales en la redis-
tribucién del ingreso y el acceso a las oportunidades, constituyendo un factor,
entre maltiples aspectos, que han originado graves y masivas violaciones a los
derechos humanos que han ocurrido en esos paises. s Cémo superar el pasado de
vulneraciones sistemdticas a la dignidad humana para propiciar la construccién
de tejido social y de igualdad e inclusién en esas sociedades?

xii
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Sobre la respuesta a ese interrogante tratan las contribuciones que con-
forman la tercera parte de la obra, comenzando desde el plano universal por
el modelo de justicia transicional adoptado por la Asamblea General de la
ONU en 2005, siguiendo con la particularizacién de la evolucién de uno de
sus componentes en el dmbito regional suramericano, para concluir con la
formulacién de dos enfoques especificos —el territorial y el diferencial— para
su aplicacién al caso colombiano.

En ese orden de ideas, esta tercera parte comienza con el capitulo titulado
“La justicia transicional: mecanismo polifacético de armonizacién entre la paz
y la justicia”, en el cual Manuel Alberto Restrepo Medina muestra la evolu-
cién de los medios que se han empleado en aquellas sociedades nacionales que
han padecido violaciones sistematicas de los derechos humanos para superar
su pasado y transitar hacia un estadio de respeto por dichos derechos que
permita la reconstruccién social y la construccién de la paz, hasta llegar a un
consenso internacional sobre los estindares minimos aceptables, que confor-
man la denominada justicia transicional, para luego explicar los componentes
que integran el marco juridico internacional para los procesos de justicia tran-
sicional en los que se tienen que respetar la justicia, la verdad y la reparacién
integral a las victimas de violaciones graves a los derechos humanos, asi como
el establecimiento de garantias de no repeticién.

Uno de los componentes estructurales de las transiciones es la verdad,
motivo por el cual el estudio de la manera como ha sido abordada en el
pasado en el continente adquiere gran relevancia para no repetir los errores
cometidos y capitalizar las experiencias positivas. Para el efecto, el capitulo
de Tania Luna Blanco, titulado “Las comisiones de memoria y verdad ante el
reto de narrar la atrocidad masiva: una forma de reconstruir el pasado de
violencia, paz y reconciliacién en América Latina”, explica la manera en que
se han narrado los conflictos en la regién por las comisiones de memoria y
verdad judicial creadas en distintos contextos de posconflicto, tomando como
referencia los casos de Argentina y Chile como procesos transicionales pos-
dictadurasy, el caso de Colombia, con un acuerdo de paz para el posconflicto.

Ahora bien, los procesos de paz en la actualidad, ademds del cumpli-
miento de los estindares minimos en materia de justicia transicional, con
el fin de lograr la superacién del estado de cosas que propicié la vulneracién
grave y sistemitica de los derechos humanos, deben propender tanto por la
construccién de condiciones sociales, econémicas y politicas para el no retorno

xiii
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ala fase de guerra o de conflicto armado, como por el abordaje desde enfoques
diferenciales para que la centralidad de estos procesos sean las victimas y no
los victimarios.

La construccién de esas condiciones para garantizar un punto de no
retorno al conflicto solamente es posible si se hace simultdneamente de abajo
hacia arriba, en los territorios que fueron violentados como escenario de
dantescos sufrimientos, y también, de arriba hacia abajo, porque la voluntad
politica y la institucionalidad central son fundamentales para la construccién
del Estado en la geografia del abandono. De la evaluacién de esa tarea de
reconstruccion territorial tras el Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno
de Colombia y las FARC-EP se ocupa Liliana Estupifidn Achury en el capitulo
titulado “Loos territorios en fase de transicién. La paz territorial en Colombia”.

Desde la perspectiva de los enfoques diferenciales, José Rory Forero Sal-
cedo, en el capitulo titulado “Constitucionalismo transicional colombiano.
Aproximacién a los enfoques diferenciales en escenarios de construccién de
paz”, analiza tres fenémenos estructurales presentes en las situaciones de con-
flicto armado que atentan contra las victimas y expone la necesidad de aplicar
estrategias para cubrir el déficit de respeto y garantia de sus derechos en la fase de
posconflicto en su condicién de personas de especial proteccién constitucional
que requieren de un tratamiento diferenciado, en aras de lograr la reconstruc-
cién del tejido social.
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Pluralismo juridico e interculturalidad:
un discurso sobre la diversidad

Giammaria Milani*

Introducciéon

Eldiscurso relativo al pluralismo juridico y la interculturalidad se fundamenta
sobre la base de la relacién existente entre ambos conceptos, que requieren
una clara definicién y un andlisis en profundidad; definicién y andlisis que
no solo han sido llevados a cabo desde la perspectiva juridica, sino por otras
disciplinas, tales como sociologia, filosofia, historia, geografia, etc.

Pese a las diversas definiciones de pluralismo juridico e interculturalidad
que se pueden encontrar, todas ellas tienen una matriz comun: “la diversidad”;
es decir, tanto el pluralismo juridico como la interculturalidad son expresiones
de la diversidad, manifestadas en diferentes niveles y modalidades.

A priori, podemos afirmar que el pluralismo juridico hace referencia a la
diversidad desde la perspectiva juridica; dicho de otro modo, el pluralismo
juridico hace alusién a las multiples fuentes del derecho. Sin embargo, al
hablar de interculturalidad estamos refiriéndonos a la diversidad de sistemas
y valores culturales.

En este sentido, abordar la conceptualizacién del pluralismo juridico y
de la interculturalidad partiendo como premisa del principio de diversidad
tiene como consecuencia inmediata la disparidad de significados, criterios,
causas y efectos geograficos, histéricos y culturales en el que se desarrollen. Por
todo ello, en el presente capitulo serd necesario determinar ;qué es el plura-
lismo juridico?, ;qué se entiende por interculturalidad?, para poder analizar la

*Doctor en Derecho Publico Comparado, Universita degli Studi di Siena. milani@unisi.it
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relacién de ambos conceptos en el dmbito de América Latina, finalizando
con algunos retos y conclusiones al respecto.

1. ¢Qué es el pluralismo juridico?

Grosso modo, podemos advertir que el pluralismo juridico describe la coexis-
tencia de varios sistemas juridicos, mezclados, separados o en conflicto?, en
un espacio geopolitico determinado o en un mismo Estado, cuya idiosincrasia
radica en las diferentes formas de resolucién de conflictos2.

En este sentido, como se puede apreciar, el pluralismo juridico no tendria
un valor prescriptivo, siendo al contrario una expresién descriptiva que repre-
senta una realidad determinada; es decir, la coexistencia de multiples sistemas
juridicos en un mismo espacio.

No obstante, es sencillo comprender que esta coexistencia entre distintos
sistemas juridicos puede manifestarse con diferentes y opuestas modalidades.
A modo ejemplificativo: por un lado, podemos hablar de pluralismo juridico
social® o de pluralismo formal mientras que, por otro lado, podemos estar
ante supuestos de pluralismo comunitario® o de pluralismo estatal°.

Estos ejemplos de diferentes acepciones del concepto de pluralismo juri-
dico nos permiten introducir en nuestro discurso, en aras a la mayor compren-
sién del fenémeno objeto de estudio, un sujeto fundamental: el Estado. Y es
que no debemos obviar que el analisis del pluralismo juridico, hoy en dia,

1 Véase Cruz Rodriguez, Edwin, “Pluralismo juridico, multiculturalismo e interculturalidad”, Criferio
Juridico,vol.13,n.° 2 (2013), pp. 69-101, p. 71.

2 Véase Ramirez, Silvina, “Diversidad cultural y pluralismo juridico: administracién de justicia indi-
gena”, Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale,n.> 1 (2005), pp. 1-6.

3 Entendiendo por pluralismo social la existencia de uno o varios sistemas juridicos no reconocidos
por el Estado. Véase Hoekema, André, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, E/ otro
derecho, n.° 26-27,(2002), pp. 63-98, p. 70.

4 Concibiendo la idea de pluralismo formal, a diferencia del pluralismo social, como el reconoci-
miento por parte del Estado de mds de un sistema juridico vigente. Véase Hoekema, André, “Hacia un
pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, cit., p. 70.

5 Pluralismo comunitario predicable de aquellos espacios integrados por fuerzas sociales y sujetos
colectivos con identidad y autonomia propias, que existen independientemente del control estatal. Véase
Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del derecho, MAD, Sevi-
11a, 2006, pp. 198-199.

¢ Pluralismo estatal entendido como el pluralismo reconocido, permitido y controlado por el Estado.
Véase Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del derecho, cit.,

pp. 198-199.
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se encuadra en el horizonte estatal; siendo esencial y necesariamente conec-
tado al andlisis de las distintas modalidades existentes mediante las que el
Estado trata la pluralidad de sistemas juridicos.

Cabe subrayar que, desde el punto de vista teérico e histdrico, la relacién
entre Estado y pluralismo juridico, desde sus origenes mds remotos, se concibe
como una relacién conflictual’. De hecho, podemos afirmar que el Estado
moderno nace, en Europa, en contraposicién con el pluralismo feudal de la
época medieval, del mismo modo que el Estado moderno surge como una
manifestacién clara y firme del monismo juridico.

En el panorama europeo medieval, la descentralizacién y fragmentacién
del poder conlleva la existencia de una pluralidad de fuentes del derecho: el
derecho comun, las costumbres locales, las reglas municipales, los estatutos de
las corporaciones, los dictimenes reales, el derecho producido por el Imperio
y la Iglesia®.

Es a partir del siglo XV, con el surgimiento de una racionalizacién poli-
tica centralizadora, cuando se empieza a reducir esta fragmentacién hasta la
unidad total, dando lugar a la instauracién del Estado absoluto. La creacién de
un ejército permanente y de una burocracia son algunas manifestaciones de la
voluntad de los Estados de reafirmarse como sistemas politicos de referencia;
inclusive, en el plano juridico, se produce una subordinacién de la justicia a
la voluntad estatal soberana.

Sin embargo, no es sino hasta finales del siglo XVIII cuando el disefio
monista tiene un mayor auge, gracias a la difusién del denominado Estado
liberal. Los principios fruto de las grandes revoluciones politicas, en particular
de la Revolucién francesa, son las bases fundamentales de este proceso. La
igualdad formal y el principio de legalidad formal presuponen la subordina-
cién de todos los individuos a un mismo sistema juridico, con reglas comunes
y abstractas aplicables a cada individuo de forma indistinta.

El sistema de divisién de poderes consagra el principio monista: el poder
legislativo es el unico facultado para producir las normas generales que rijan la
vida de los ciudadanos; el poder ejecutivo tiene como funcién gobernar apli-
cando las leyes aprobadas por el Parlamento; y el poder judicial es el encargado de

7 Véase Ardila, Edgar, “Pluralismo juridico: apuntes para el debate”, E/ otro derecho, n. 26-27 (2002),
pp-49-61,p. 50.

8 Véase Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la Modernidad, Trotta, Madrid, 2003, p. 29.
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administrar justicia y aplicar las leyes a las controversias concretas. Cabe des-
tacar que, salvo los poderes descritos con anterioridad, no existen individuos o
instituciones con facultad para producir normas.

La idea monista tiene su maximo esplendor con afirmacién del Estado-
Nacién. La legitimidad politica del Estado se basa en el supuesto de que
representa la organizacién juridico-politica de una nacién; en otras palabras:
un solo pueblo, con una tunica cultura, un mismo idioma y religién. Es legi-
timo pensar, en este contexto, que el Estado tenga un solo sistema normativo,
porque se supone que representa un conjunto social homogéneo en términos
de idioma, religién, cultura.

En definitiva, como se puede observar, la creacién del Estado absoluto y su
transformacién en Estado liberal introdujeron la identidad Estado-Derecho,
a la base del monismo juridico. Esta concepcién se impuso como eje central
de la doctrina del positivismo juridico, destacando como méximo exponente
las obras de Hans Kelsen’. Al respecto, esta idea presupone, por un lado, que a
cada Estado le corresponde un solo sistema juridico y viceversa, por otro lado,
que el Estado es el unico facultado para la elaboracién del derecho. Desde
esta perspectiva, solo se puede llamar “derecho” al sistema normativo estatal
y, por ende, a las normas producidas por el Estado.

No obstante, esta identidad entre Estado y derecho deviene ripiday evi-
dentemente precaria, temporal, ilusoria, fictiva. En esta linea, autores como
Santi Romano y Norberto Bobbio han relacionado la pluralidad de sistemas
juridicos con la crisis de la hegemonia del Estado moderno: el germen del
Estado moderno fue fruto de la eliminacién y de la absorcién de los 6rdenes
juridicos superiores e inferiores, asi como de la monopolizacién de la produc-
cién juridica. Segin Santi Romano, toda fuerza que es organizada, es decir
que se puede calificar como social, es derecho'?. Del mismo modo, Norberto
Bobbio considera que existe un sistema juridico dondequiera que haya una
institucién, es decir, un grupo social organizado!!.

9 Véase Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1982.
10 Véase Romano, Santi, E/ ordenamiento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963.

11 Véase Bobbio, Norberto, Filosofia del derecho y teoria general del derecho. Contribucion a la teoria del
derecho, Debate, Madrid, 1990.
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Conla creacién del Estado constitucional, en la segunda mitad del siglo XX,
se produjeron cambios transcendentales en la idea misma de Estado, poniéndose
en tela de juicio los principios fundamentales del monismo juridico.

El Estado constitucional es un sistema juridico que reconoce, entre otros,
la necesidad de apertura al orden juridico internacional y de reconocimiento
de la autonomia local. Estas caracteristicas conllevan una proliferacién de los
sistemas juridicos en un mismo contexto geopolitico: el derecho estatal, el
derecho internacional y el derecho local, por lo menos, elaboran normativa
vinculante para todos los sujetos que habitan en un mismo lugar.

Adicionalmente, los principios tipicos del Estado liberal entran en crisis
y evolucionan hasta una configuracién que considera la complexidad social y
cultural que el derecho es llamado a regular. El principio de legalidad sustan-
cial y la igualdad material representan instrumentos y fines del Estado cons-
titucional, que testimonian la necesidad de tomar en cuenta la diversidad. El
Estado es el encargado de garantizar la unidad en una situacién de pluralismo,
desde la perspectiva del Estado constitucional'.

Fuera de Europa, la crisis del monismo juridico se manifiesta con causas
y factores atin mds evidentes y antiguos que han aumentado el caricter pre-
cario, temporal, ilusorio, fictivo del concepto. Esto sucedié sobre todo en los
territorios colonizados'3, en los que se impuso, mediante el uso de la fuerza, la
unificacién legal de la colonia, posibilitindose asi 1a coexistencia en un mismo
espacio del derecho del Estado colonizador y de los derechos tradicionales.
Con la independencia de dichos paises, pese a que el monismo juridico ha
seguido siendo el marco teérico de referencia, se ha desarrollado un pluralismo
de sistemas juridicos, ocasionado principalmente por la supervivencia de los
sistemas normativos indigenas.

Estos sistemas normativos han sido progresivamente reconocidos en los
contextos coloniales y poscoloniales, pero en el marco del monismo juridico; con-
siderando que solo es derecho el producido por el Estado. En efecto, la historia

12 Véase Groppi, Tania y Simoncini, Andrea, Introduzione allo studio del diritto pubblico e delle sue
fonti, Giappichelli, Torino, 2017, p. 34.

13 Entendiendo por territorios colonizados en aquellos territorios que fueron dominados econémica
y politicamente, siendo obligados los pueblos originarios a aceptar las normas juridicas de las metrépolis.
Véase De Sousa Santos, Boaventura, E/ discurso y el poder. Ensayo sobre la sociologia de la retdrica juridica,

Sergio A. Fabris, Porto Alegre, 1988, pp. 73-74.
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de represién y la condicién politicamente subordinada de los pueblos indigenas
los ha obligado a adoptar nuevas instituciones y a clandestinizar sus précticas.

Se han destruido sus sistemas superiores de autoridad y solo han quedado
sistemas fragmentados: autoridades, normas y conocimientos de caricter local. La
clandestinizacién de los sistemas, o su desestructuracion, ha dado lugar a que en
muchas regiones solo surjan o se mantengan practicas aparentemente aisladas!*.

Los sistemas normativos no estatales, al no estar formalizados como el
estatal, son vistos como sistemas retrégrados, premodernos y aislados, que
deben superarse para posibilitar la civilizacién e integracién de las poblaciones
igualmente no evolucionadas y sefieras.

El derecho consuetudinario, los usos y costumbres, las convenciones,
denominaciones que han recibido estos sistemas normativos, son admisibles
como fuente del derecho en ausencia de ley que regule la misma materia, y
nunca en contra de ella; suponiendo una subordinacién, tanto politica como
juridica, al derecho estatal’>.

Esta subordinacién, en la actualidad, sigue siendo la realidad en los terri-
torios poscoloniales, incluso el latinoamericano, aunque se observa una ten-
dencia, como veremos mds adelante, a elaborar mecanismos y principios para
superar la situacién descrita con anterioridad, en aras a la implementacién de
un pluralismo juridico intercultural.

2. :Qué se entiende por interculturalidad?
La afirmacién descrita en el parrafo precedente nos lleva a reflexionar sobre el
significado de la palabra interculturalidad. A diferencia del concepto de plu-
ralismo juridico, que tiene un valor prevalentemente descriptivo, la expresién
interculturalidad es prescriptiva, presuponiendo una modalidad particular de
organizar y pensar la diversidad cultural'e.

En efecto, la diversidad cultural puede dar vida a diferentes modelos
sociales, tales como la multiculturalidad, la pluriculturalidad y, precisamente,
la interculturalidad. Todos estos modelos sociales tienen una perspectiva

14 Véase Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal,
Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1999, pp. 11-45.

15 Ibid.

16 Véase Cruz Rodriguez, Edwin, “Pluralismo juridico, multiculturalismo e interculturalidad”, cit.,
pp- 73y ss.
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comun: la heterogeneidad cultural, debida a la presencia, en un determinado
contexto geopolitico, de diversas culturas; contraponiéndose de este modo a
la homogeneidad cultural, entendida como la presencia de un dnico sistema
cultural en un espacio determinado.

Como hemos visto, la idea de homogeneidad cultural ha sido central en
el &mbito europeo, bien sea por la creacién del Estado absoluto, o bien por la
afirmacién del Estado liberal. La idea de homogeneidad ha sido fundamental
para la constitucién de las naciones, los sujetos politicos colectivos que siguen
siendo hoy el marco de referencia no solo en Europa, sino en todo el mundo,
a pesar de la crisis de las categorias de Estado nacional o de Estado-nacién.

La nacién es un concepto prejuridico, que se sitGa en la historia y en la
politica, y define a un conjunto de individuos caracterizados por compartir
una sola religién, un tnico idioma y una sola cultura. En este caso también,
la idea de nacién, entendida estrictamente como un conjunto culturalmente
homogéneo, conoce una crisis en el imbito europeo, donde aquella idea nacié
en el siglo XIX.

Es a partir de la primera mitad del siglo XX, con la transformacién de
los Estados europeos en territorios de inmigracién (frente a las tierras de
emigracion de antafio), cuando la homogeneidad de las sociedades europeas
es cuestionada por la presencia en los territorios de minorias portadoras de
principios, valores y usos distintos de los mayoritariamente aceptados.

En la segunda mitad del siglo XX, se asiste, por un lado, a la eclosién
de los flujos migratorios hacia Europa, provenientes de contextos sociales y
culturales muy lejanos y heterogéneos; y, por otro lado, a la constitucionali-
zacién e internacionalizacién difusa de la diversidad, o sea, a la elaboracién
de instrumentos de garantia y tutela de la diversidad cultural.

Estas transformaciones acenttian la contradiccién entre la realidad social
europea actual, caracterizada por una amplia heterogeneidad cultural, y el
discurso politico monocultural, perseguido mediante politicas de migracién
y de nacionalidad restrictivas.

En el 4mbito extraeuropeo, el discurso monocultural parece tener ain
menos sentido, sobre todo en los contextos poscoloniales. Ya que estos sistemas
son necesariamente heterogéneos desde el punto de vista cultural.

Los sistemas politicos y sociales contemporaneos africanos, asiticos y de la
América anglosajona y latina han nacido con posterioridad a la superposicién
de culturas distintas: en los paises americanos esta situacién es particularmente
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evidente considerando que, a menudo, estas sociedades estin integradas por
varias poblaciones nativas o indigenas, por poblaciones de descendencia euro-
pea, por poblaciones de descendencia africana o asidtica y por poblaciones que
se han desarrollado y consolidado como una fusién de las anteriores.

A pesar de esta realidad heterogénea, también en América se ha perse-
guido y se sigue persiguiendo una politica monocultural, a través de la subordi-
nacién a los colonizadores y a sus descendentes de los otros grupos culturales,
que han sido excluidos y marginados, a pesar de su reconocimiento formal.

No obstante, en las tltimas décadas se ha hecho cada vez mis evidente
la imposibilidad de continuar adoptando este modelo monocultural, debido
a la necesidad de reconocer, no solo formalmente, sino también sustancial-
mente, la naturaleza heterogénea de las sociedades americanas.

La respuesta més empleada a esta demanda de reconocimiento ha sido la
multiculturalidad, que se ha difundido desde América del Norte y cuyo conte-
nido lo podemos encontrar en las obras del filésofo canadiense Will Kymlicka'”.

En general, podemos decir que el multiculturalismo se basa en la toleran-
ciay la coexistencia entre grupos culturales. Bajo esta perspectiva, el enfoque
multicultural implica un aislamiento que limita las posibilidades de intercam-
bio, aprendizaje mutuo y coordinacién entre los distintos sistemas juridicos,
asi como una desigualdad entre ellos.

La tolerancia conlleva que el intercambio o el didlogo entre culturas, y
la misma “existencia del otro”, no se piensan como un bien en si mismo, sino
como algo no del todo deseable o como un mal menor. En esta perspectiva, la
diferencia puede existir y las culturas pueden coexistir, pero separadas o aisladas,
es decir, no existe convivencia. Por todo ello, el multiculturalismo seria la base
de un pluralismo juridico desigual.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, esta impostacién conlleva
el establecimiento de férreas limitaciones en términos personales, territoriales
y materiales a las jurisdicciones de los sistemas juridicos de grupos no mayo-
ritarios. Las limitaciones en términos territoriales y personales implican que
los sistemas juridicos de las culturas minoritarias permanezcan subordinados,
con competencia inicamente sobre los sujetos miembros de sus culturas y en
territorios claramente delimitados, fuera de los cuales priman los principios del
sistema juridico de la cultura liberal mayoritaria. A estas limitaciones se suman

17 Véase Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Paidés, Buenos Aires, 1996.
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otras de tipo material: el derecho no liberal tiene una competencia limitada,
siendo aplicable solo para la resolucién de controversias de leve magnitud.

El enfoque multicultural acepta el pluralismo juridico, siempre y cuando
los sistemas juridicos no liberales adopten los principios liberales, conce-
bidos como universales y moralmente superiores. Esta perspectiva tiene
importantes reflejos en lo referente a la garantia de los derechos humanos. El
propésito del multiculturalismo es hacer compatibles los derechos humanos
individuales con la igualdad entre grupos culturales. Con el fin de proteger los
derechos humanos, la igualdad entre culturas solo es posible si se adopta una
concepcion liberal de tales derechos; en otras palabras, los principios del libe-
ralismo, entre los que se incluye la intangibilidad de los derechos humanos, y
en particular los derechos individuales, se plantean como un marco universal.

Recientemente se estin elaborando, desde un punto de vista doctrinal
y normativo, posiciones distintas con respecto a la diversidad cultural, entre
las que podemos destacar la interculturalidad!®. En vez de la tolerancia y la
coexistencia, objetivos tipicos del multiculturalismo, la interculturalidad tiene
como propdsito el respeto y la convivencia, asi como el didlogo y el aprendizaje
mutuo entre los diferentes grupos culturales.

Mientras el multiculturalismo proclama los principios liberales como
universales y moralmente superiores, persiguiendo la liberalizacién de los
sistemas juridicos no liberales y su adaptacién al modelo liberal, el intercul-
turalismo acepta la legitimidad de distintas concepciones de “vida buena’y
se inclina por promover las relaciones igualitarias entre los distintos grupos
culturales. Por consiguiente, podemos afirmar que el interculturalismo es la
base de un pluralismo juridico igualitario.

En este sentido, resulta obvio que el interculturalismo no desarrolla ins-
trumentos destinados a limitar las jurisdicciones de los sistemas no liberales,
lo que termina por aislarlos, sino que promueve formas de intercambio y
cooperacién entre ellos. Las herramientas tipicas del interculturalismo son
los mecanismos institucionales para promover el didlogo entre culturas, que
permiten fomentar los intercambios, la coordinacién y la complementacién
entre distintos sistemas juridicos. Cabe dilucidar que la implementacién de
estos mecanismos institucionales no implica eliminar el caricter siempre

18 Véase Walsh, Catherine, Interculturalidad, Estado, sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2009.
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conflictivo de las relaciones entre culturas, sino que se trata de romper con las
relaciones de subordinacién entre culturas con el objetivo de garantizar una
convivencia en condiciones de respeto mutuo.

Uno de los aspectos diferenciadores mas evidentes con respecto al enfoque
multicultural es la impostacién frente a los derechos humanos. El intercultura-
lismo no define con claridad ni antelacién los criterios para proteger los dere-
chos humanos, dado que la definicién aprioristica de esos criterios implicaria
una concepcién monocultural del derecho basada sobre la supuesta superiori-
dad de una cultura en particular. Por el contrario, el interculturalismo se inclina
a hacer del didlogo entre culturas el medio para definirlos conjuntamente.

Sin embargo, esta perspectiva presenta el problema de no dar una res-
puesta sélida frente a la proteccién de los derechos humanos individualizados.
El respeto absoluto por la otra cultura implica una tolerancia ilimitada que,
en la préctica, podria terminar anulando los mismos valores e ideales intercul-
turales. En otras palabras: no definir un limite a la tolerancia implica admitir
la legitimidad de pricticas y concepciones de culturas contrarias a los ideales
de respeto, convivencia, igualdad y justicia. Y es que no debemos olvidar que
la dnica respuesta que el interculturalismo puede dar a dicha cuestién es el
didlogo entre culturas.

3. Pluralismo juridico e interculturalidad en América Latina

La relacién entre pluralismo juridico e interculturalidad tiene un sentido par-
ticular en América Latina, cuya poblacién actual es el resultado de siglos de
estratificaciones y fusiones de diversas culturas y etnias. El progresivo recono-
cimiento de esta situacién ha llevado a la aprobacién tanto a nivel de derecho
constitucional como a nivel de derecho internacional, de normas tendentes a
garantizar los derechos de diferentes grupos culturales minoritarios respecto
a los mayoritarios y, en particular, los derechos de los pueblos indigenas.

El reconocimiento en el plano internacional y constitucional de los dere-
chos de los pueblos indigenas, y de los propios sistemas juridicos indigenas, es
el resultado de un largo camino que, solo en los Gltimos afios y en muy pocos
casos, ha llevado a la adopcién de un verdadero enfoque intercultural; es decir,
ala implementacién de un pluralismo juridico igualitario.

Los sectores doctrinales que han analizado este camino han puesto en
evidencia la existencia de diferentes etapas que han marcado la evolucién tanto

12
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de las politicas en la materia, como de las manifestaciones juridicas de dichas
politicas en términos de derecho internacional y constitucional®.

Histéricamente, la primera etapa de esta evolucion es la fase de ocu-
pacién y sometimiento de naciones originarias en el siglo XVI. Este resul-
tado se implement6 a través de la ocupacién politico-militar de los pueblos
precolombinos.

La segunda etapa es la subordinacién politica y segregacién colonial de
los indigenas. El derecho indiano establecia un régimen de separacién fisica
y diferenciacién legal, que se llevé a cabo desde el siglo XVI hasta inicios del
siglo XIX. En este periodo, los indigenas fueron reducidos a la categoria de
pueblos de indios, y sujetos a cargas coloniales (tributos, trabajos forzosos,
penas especiales); permitiendo, en cambio, la existencia de autoridades indi-
genas y formas de pluralismo legal subordinado.

La tercera etapa es la de la independencia, cuando surge el proyecto asi-
milacionista, que durard desde el siglo XIX hasta el siglo XX. El objetivo de este
proyecto era convertir a los indios en ciudadanos, mediante el levantamiento
de sus cargas coloniales y la desaparicién de sus protecciones colectivas.

La cuarta etapa se desarrolla con posterioridad, con el advenir del proyecto
integracionista a mediados del siglo XX. El proyecto integracionista reconocia
ciertos derechos colectivos y especificidades indigenas, pero sin renunciar al
marco del monismo legal ni al modelo del Estado-nacién.

Finalmente, la quinta etapa es representada por el horizonte pluralista
que se desarrolla a finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, gracias a diver-
sas reformas constitucionales y a la ratificacién del Convenio 169 de la OIT.
Dichas constituciones reconocen el caricter pluricultural del Estado-nacién,
la existencia de los pueblos indigenas y el pluralismo legal.

Estas etapas relativas a la posicién frente a los pueblos indigenas, como
hemos mencionado con anterioridad, han tenido una gran incidencia sobre
los modelos constitucionales adoptados en América Latina a partir de la
independencia, es decir, desde el siglo XIX?.

19 Véase Yrigoyen Fajardo, Raquel, Sometimiento constitucional y penal de los indigenas en los paises
andinos en el s. XIX, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2005.

20 Véase Yrigoyen Fajardo, Raquel, Sometimiento constitucional y penal, cit.; Barié, Cletus Gregor,
Pueblos indigenas y derechos constitucionales en América Latina: un panorama, Instituto Indigenista Intera-

mericano para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México D.F., 2003; y Castillo Vegas, Jesus Luis,
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El modelo de constitucionalismo liberal adoptado por las primeras
constituciones latinoamericanas utilizaba un enfoque de tipo asimilacioncita,
segtn el disefio de la Constitucién Federal para los Estados de Venezuela
de 1811 (primera Constitucién de Hispanoamérica tras la independencia).
Este modelo, dirigiéndose a los indigenas ya sometidos y reducidos en pue-
blos de indios durante la era colonial, tenia el propésito de dar fin al régimen
diferenciado establecido por el derecho indiano, buscando la asimilacién de
los indigenas a la nacién.

En el marco de la ideologia individualista liberal, los estados reforzaron
el cardcter monista de sus sistemas juridicos, proscribiendo las comunidades
indigenas y propugnando la conversién de indios en ciudadanos, es decir,
en individuos iguales ante la ley. Esta politica se tradujo, por un lado, en el
levantamiento constitucional de las cargas coloniales de los indios, y, por
otro lado, en la interrupcién de las protecciones colectivas que existian bajo
el derecho colonial a favor de los indigenas.

Bajo laideologia propia del Estado-nacién y del monismo legal, las cons-
tituciones reconocian un solo idioma, una tnica cultura y religién; y, desde
el punto de vista juridico, un solo derecho igual para todos los ciudadanos.

Con el acaecimiento del constitucionalismo social en Latinoamérica, a
partir de la promulgacién de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, se introdujeron los derechos sociales y colectivos, que
ponian en tela de juicio el modelo liberal.

El constitucionalismo social introdujo el modelo integracionista, posi-
bilitando el reconocimiento legal del sujeto colectivo indigena, derechos
especificos de cardcter protector y el desarrollo de politicas proactivas o inter-
vencionistas del Estado, en favor de derechos sociales de la poblacién indigena.

Tomando como referencia este modelo, las tematicas indigenas son trata-
das como asuntos de marginalidad socioeconémica: se reconocen entes colec-
tivos como comunidades indigenas, sindicatos, cooperativas y otras formas de
organizacién colectiva. Asimismo, las constituciones establecen protecciones
frente al abuso en el trabajo y a la servidumbre indigena, dotando al Estado
de facultades en materia de educacién, salud e integracién de los indigenas, y
reconociendo también tierras colectivas con cardcter inalienable.

“El estatuto juridico de los indigenas en las constituciones hispanoamericanas del periodo de la eman-
cipacion’, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, n.° 35 (2013), pp. 431-459.
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Desde el punto de vista cultural, se admite el uso de los idiomas y prac-
ticas culturales indigenas. Esta apertura se refleja, a nivel juridico, a través del
reconocimiento de algunas instituciones, autoridades y sistemas juridicos
indigenas para la regulacién de la vida social y la resolucién de conflictos,
siempre subordinadas a la ley y sin que, en ningtn caso, amenacen la integri-
dad territorial, el orden publico o la unidad nacional.

Sin embargo, no es hasta finales del siglo XX cuando se producen los
cambios necesarios para permitir la instauracién de los modelos constitu-
cionales pluralistas. La transicién empieza con las constituciones de Guate-
mala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988), que empiezan a reconocer la
conformacién multicultural de la nacién, el derecho a la identidad cultural y
nuevos derechos indigenas.

Esta primera apertura continda, en los siguientes afios, con el reconoci-
miento de la jurisdiccién indigena, con sus propias autoridades y segtn sus
propias normas y procedimientos, que se consagra en la Constitucién Politica
de Colombia de 1991, a la que le siguen las constituciones andinas de Pera
(1993), Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela (1999).

Conjuntamente al cambio de paradigma a nivel constitucional, se pro-
duce un evidente cambio a nivel internacional, derivado de la adopcién, en
1989, del Convenio 169 de la OIT?. Este tratado internacional permite la
incorporacién en el derecho internacional del concepto de “pueblos indigenas
y tribales”, superando el de “poblaciones indigenas y tribuales” que tenia el
Convenio 107 de la O1T??, adoptado en 1957.

Del mismo modo, el Convenio 169 de la OIT hace una declaracién
explicita de superacién de las politicas asimilacionistas e integracionistas, que
los Estados habian desarrollado con los pueblos indigenas. Este Convenio
reconoce de modo expreso las aspiraciones de los pueblos indigenas a con-
trolar sus propias instituciones sociales, politicas y culturales, y su desarrollo
econdmico, superdndose asi el modelo tutelar tipico de las primeras fases del
constitucionalismo latinoamericano.

No obstante, cabe destacar que el Convenio contiene algunas impor-
tantes limitaciones: a nivel externo, el concepto de pueblo es interpretado

21 Convenio n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

22 Convenio n.° 107 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Poblaciones Indigenas y

Tribunales.
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en un sentido atipico, con el objetivo de que no se interprete en el sentido
tradicional del derecho internacional, y buscando evitar alguna forma de
secesion o reclamo independentista; a nivel interno, la aplicacién del dere-
cho indigena se permite siempre y cuando no suponga una vulneracién de
los derechos humanos?3.

Como hemos puesto de manifiesto en los parrafos precedentes, las mul-
tiples reformas constitucionales y la aprobacién del Convenio 169 introdu-
cen algunos cambios que podemos definir como paradigmaticos del modelo
pluralista: el reconocimiento del carécter pluricultural del Estado-nacién,; el
reconocimiento de la semejante dignidad de las culturas; el cardcter de suje-
tos politicos de los pueblos y comunidades indigenas; el reconocimiento de
diversas formas de participacién, consulta y representacién directa de pueblos
indigenas; el reconocimiento del derecho indigena y la jurisdiccién especial.

En el marco general de estas reformas, se pueden identificar tres ciclos
constitucionales distintos, que corresponden a tres diferentes niveles de reco-
nocimiento del pluralismo juridico con tendencia hacia un modelo de tipo
intercultural?*. En otras palabras, el ciclo del constitucionalismo pluralista se
articula en diferentes fases, correspondientes a distintos niveles de intensidad
del reconocimiento del pluralismo juridico.

El primer ciclo de reformas constitucionales que cabe destacar en el
ambito del constitucionalismo pluralista se desarrollé durante los afios
ochenta del siglo XX y estuvo marcado por el emerger del multiculturalismo
y su incorporacién a nivel constitucional. En este ciclo, las constituciones
introducian el concepto de diversidad cultural, el reconocimiento de la confi-
guracién multicultural y multilingtie de la sociedad, el derecho a la identidad
cultural y algunos derechos indigenas especificos.

La Constitucién de Guatemala de 1985 y la Constitucién de Nicaragua
de 1987 adoptaron un enfoque multicultural, con el fin de reconciliar a sus
sociedades y dar respuesta a demandas indigenas en el dmbito de procesos
bélicos y posbélicos.

23 Véase Yrigoyen Fajardo, Raquel, Sometimiento constitucional y penal, cit.

24 Cfr. Yrigoyen Fajardo, Raquel, E/ horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacion, Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, Lima, 2010; Ariza Santamaria, Rosem-
bert, “El pluralismo juridico en América Latina y la nueva fase del colonialismo juridico en los estados

constitucionales”, Revista InSURgéncia,vol. 1,n.° 1 (2015), pp. 165-194.
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En este sentido,la Constitucién de Guatemala reafirmaba el cardcter mul-
tiétnico, multicultural y multilingiie del pais, y “el derecho de las personas y de
las comunidades a su identidad cultural”; reconociendo al mismo tiempo algu-
nos derechos especificos a favor de grupos étnicos y comunidades indigenas.

Asimismo, la Constitucién de Nicaragua subrayaba la “naturaleza mul-
tiétnica” del pueblo y, por ende, la garantia de los derechos culturales, lingtis-
ticos y territoriales de las comunidades indigenas, para que se organizasen
segln “sus tradiciones histéricas y culturales”, llegando a desarrollar un régi-
men de autonomias.

En este ciclo, sin embargo, las constituciones no realizan reconocimiento
explicito del pluralismo juridico,lo que conlleva una reafirmacién del carcter
monista de sus sistemas juridicos.

Elsegundo ciclo de reformas, denominado el constitucionalismo pluricul-
tural, fue desarrollado durante los afios noventa del siglo pasado. Este modelo
se impuso en muchas constituciones latinoamericanas y, en particular, en los
textos normativos que en aquellos afios fueron aprobados o modificados en
los paises de la regién andina. En este sentido, se pueden citar los textos cons-
titucionales de Colombia (1991), Pert (1993), Bolivia (1994), Ecuador (1996)
y Venezuela (1999).

En este ciclo, las constituciones afirmaban el derecho a la identidad y
diversidad cultural, y desarrollaban ademis el concepto de “Estado pluri-
cultural”. El pluralismo y la diversidad cultural se convirtieron en principios
constitucionales y permitieron la creacién de sistemas juridicos tanto de indi-
genas, como de afrodescendientes y de otros grupos minoritarios.

Las constituciones de este ciclo incorporaron un nuevo y largo listado
de derechos indigenas, tales como la oficializacién de idiomas indigenas,
educacién bilingiie intercultural, tierras, la consulta y nuevas formas de par-
ticipacion, entre otros. Adicionalmente, dichas constituciones contemplaban
térmulas de pluralismo juridico, al reconocer a las autoridades indigenas, sus
propias normas y procedimientos, o su derecho consuetudinario y funciones
jurisdiccionales o de justicia.

Sin embargo, esta primera apertura al pluralismo juridico presenta impor-
tantes limitaciones y problemas de implementacién. En primer lugar, las
disposiciones que afirman la naturaleza plural del sistema juridico carecen de
una adecuada organizacién y sistematizacién, adoleciendo de una ausencia
de instrumentos para garantizar su eficacia. En segundo lugar, la mayoria de
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las constituciones de este ciclo limitan el reconocimiento del derecho indigena
a no contradecir “la Constitucién y las leyes” o “el orden publico”, lo que evi-
dentemente restringe la supuesta igualdad entre sistemas juridicos.

El tercer ciclo de reformas dentro del panorama pluralista es el constitu-
cionalismo plurinacional. Este ciclo se ha desarrollado principalmente en dos
procesos constituyentes, los procesos de Bolivia (2006-2009)% y de Ecuador
(2008)%. Estas constituciones proponen una reformulacién del Estado, par-
tiendo del reconocimiento explicito de las raices milenarias de los pueblos
indigenas, que fueron ignoradas desde la época colonial hasta los primeros
siglos del constitucionalismo independentista?’. Como se puede deducir,
el objetivo principal de este ciclo es poner fin al colonialismo. Los pueblos
indigenas son reconocidos no solo como culturas diversas o minoritarias, sino
como naciones originarias o nacionalidades, con derecho a la autodetermina-
cién o a la libre determinacion.

El Estado plurinacional nace como resultado de un pacto entre naciones,
entre pueblos. En otras palabras, se superan los modelos precedentes, basa-
dos en el reconocimiento por parte del Estado de los pueblos indigenas, para
considerar a estos mismos pueblos como sujetos constituyentes y, junto con
otros pueblos, se les faculta, mediante la promulgacién de la Constitucién,
para contribuir a la determinacién de la forma de Estado y de las relaciones
entre los diferentes pueblos que lo conforman?s.

25 Cfr. Alba, Oscar y Castro, Sergio (eds.), Pluralismo Juridico e Interculturalidad, Comision de Justicia
de la Asamblea Constituyente, Sucre, 2005; De Sousa Santos, Boaventura y Exeni Rodriguez, José Luis
(eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Bolivia, Fundacién Rosa Luxemburg,
Quito, 2012; y Vestri, Gabriele, “Recibiréis la constitucién mds liberal del mundo’. Constitucionalismo
y pluralismo juridico: una ventana abierta sobre América latina. El caso boliviano”, Revista de los Derechos

Sociales,n.° 1 (2012), pp. 55-73.

26 Cfr. Carpio Frixone, Maria Bernarda, “Pluralismo juridico en el Ecuador sexistencia de una ver-
dadera aplicabilidad en el 4mbito penal?”, USFQ Law Review, vol. 2, n.° 2 (2015), pp. 207-230; y Diaz
Ocampo, Eduardo y Antinez Sinchez, Alcides, “La justicia indigena y el pluralismo juridico en Ecuador.
El constitucionalismo en América Latina”, Derecho y Cambio Social, n.° 1 (2016), pp. 1-38.

27 Cfr. Preambulo Constitucién Ecuador: “Reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por
mujeres y hombres de distintos pueblos”.

28 Cfr. art. 56 Constitucién Ecuador: “Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el
pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, unico
e indivisible”; y art. 3 Constitucién Bolivia: “La nacién boliviana estd conformada por la totalidad de las
bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades
interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano”.
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El constitucionalismo plurinacional se funda sobre la base de un plura-
lismo juridico igualitario que, utilizando las categorias que hemos mencio-
nado con anterioridad, se puede definir como un pluralismo intercultural. E1
fundamento del pluralismo juridico en estos paises no radica solamente en la
diversidad cultural, que a su vez es reafirmada a través del principio de la inter-
culturalidad, sino que se cimienta sobre la base del reconocimiento del derecho
a la autodeterminacién o ala libre determinacién de los pueblos indigenas®.

Bajo la denominacién de Estado plurinacional, se reconocen nuevos prin-
cipios de organizacién del poder basados en la diversidad, la igual dignidad de
los pueblos, la interculturalidad y un modelo de pluralismo legal igualitario,
con un expreso reconocimiento de las funciones jurisdiccionales indigenas.
Se pluraliza la definicién de derechos, la democracia y la composicién de los
érganos publicos, asi como las formas de ejercicio del poder.

Un claro ejemplo de tales extremos seria la Constitucién de Bolivia, que
reconoce simultineamente varias formas de participacién politica, incluyendo
la forma cldsica representativa, pero también prevé formas de participacién
directa y nuevas formas de participacién, como la democracia comunitaria.
Ademais,la misma Constitucién de Bolivia establece nuevas instituciones plu-
rinacionales, como el Tribunal Constitucional plurinacional, que debe tener
una composicién plural y reflejar una visién intercultural o plural, incluyendo
la visién indigena y ordinaria3.

4. RCtOS y COﬂCluSionCS

La actuacién del modelo intercultural de pluralismo juridico presenta retos

y desafios de dificil resolucién, pero imprescindibles para la consecucién

efectiva de este modelo, de conformidad con sus principios idiosincrasicos.
Un primer reto que los diferentes textos constitucionales expuestos con

anterioridad plantean es la necesidad de construir herramientas para una

29 Cfr. Preambulo Constitucién Bolivia: “Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y
neoliberal. Asumimos el reto histérico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propésitos de avanzar hacia una Bolivia demo-
critica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la
libre determinacién de los pueblos”.

30 Cfr.art. 197 Constitucién Bolivia: “El Tribunal Constitucional Plurinacional estard integrado por
Magistradas y Magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacién del sistema
ordinario y del sistema indigena originario campesino”.
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hermenéutica y una doctrina pluralista, con el fin de “salvar” sus limitaciones
o inconsistencias y poder garantizar que el principio del pluralismo iguali-
tario y el proyecto descolonizador se proyecten en las normas secundarias, la
jurisprudencia y las politicas publicas.

Un segundo reto reside en la necesidad de un fortalecimiento interno de
los sistemas juridicos indigenas y de la capacidad de todos los actores, para que
puedan entrar en auténticos procesos de didlogo intercultural que permitan
construir espacios plurinacionales efectivos.

Un tercer reto es la necesidad de establecer mecanismos o herramientas
para que se definan limites a la tolerancia, lo que se conseguiria, de conformi-
dad con lo afirmado al hablar del modelo intercultural, con una retroalimen-
tacién continua que resulte util para la bisqueda de valores comunes, sobre
la base del respeto mutuo y la convivencia.
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Una exploracién de la posibilidad
y de las condiciones de la comprension
intercultural en el ambito juridico
Enfrentdndose a unas aporias teoréticas

dela comparacién juridica

Guillaume Tusseau®

Introducciéon

¢Adopta necesariamente una mentalidad parroquialista el jurista? En el dmbito
de los estudios juridicos, uno suele primeramente, si no exclusivamente, estu-
diar y practicar su derecho, es decir, por razén de una asociacién presentada
como necesaria entre el derecho y el Estado, el derecho del Estado en el que
uno estudia y se forma. En ese campo del saber humano, el espacio que queda
para un enfoque propiamente intercultural parece muy reducido. Sin embargo,
la necesidad de tal perspectiva parece cada dia mas evidente, especialmente
en los ordenamientos juridicos que han decidido, delineando de ese modo
el paradigma del “nuevo constitucionalismo™, hacer de la interculturalidad,
de la plurinacionalidad, de la diversidad de las formas de vida, de la inclusién
y de la convivencia armoniosa, del didlogo y de la comprensién mutua, del
reconocimiento de la pluralidad étnica, religiosa, cultural y social, etc., los

* Profesor de la Escuela de derecho de Sciences Po. Miembro del Instituto Universitario de Francia
y profesor OPT-IN. guillaume.tusseau@sciencespo.fr

1 Storini, Claudia y Alenza Garcia, José Francisco, Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo
constitucionalismo latinoamericano, Thomson, Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2012; y Viciano Pastor,
Roberto y Martinez Dalméu, Rubén, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para
una construccién doctrinal”, Revista General de Derecho Piiblico Comparado,n.” 9 (2011), pp. 1-24,p. 9.
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valores fundamentales de su propio proyecto constitucional. El hecho de que
el derecho mismo se interesa por ese tema llama la atencién de los juristas, en
la medida en que necesariamente cuestiona la pertinencia de sus herramientas
intelectuales habituales, que mayoritariamente se han heredado del modelo del
Estado-nacién europeo.

A fines de encontrar y, mds exactamente, de designar herramientas aptas
a enfrentarse con las necesidades, primeramente, de entender y conceptua-
lizar esos nuevos proyectos juridicos, y segundamente, de participar en ellos,
dos asignaturas bastante tradicionales o cldsicas de los sy//abuses de muchas
universidades merecen ser exploradas. Aunque frecuentemente estan insufi-
cientemente desarrolladas, esas dos disciplinas parecen implicar o al menos
permitir un enfoque mds abierto, e invitar una comprensién mds larga del
fenémeno juridico. Se piensa en el derecho comparado, por un lado, y en la
teoria general del derecho, por el otro. ;:Qué pueden ser sus aportes a una
aproximacién intercultural del fenémeno juridico? ;Qué pueden ser las con-
tribuciones respectivas de esas dos actividades docentes? ;Pueden estimular de
manera satisfactoria la imaginacién y la creatividad intelectual de los juristas
a modo de delinear las herramientas de una comprensién intercultural del
derecho? ;:Cémo pueden relacionarse y dialogar entre si para ofrecer una via
prometedora a fines de proporcionar nuevas perspectivas que encuentren
las necesidades descriptivas y normativas de los nuevos contextos juridicos?
¢Pueden facilitar una hermenéutica —es decir una comprensioén del sentido—
que permita real y sinceramente entender a los otros tal y como son, en vez
de solamente hacerlos el objeto de la proyeccién unilateral de concepciones
y maneras de ver locales? ;Pueden propiciar lo necesario para una argumen-
tacién, una discusién y un intercambio juridico que haga justicia a perspec-
tivas variadas en vez, aun implicitamente, de privilegiar una sola? ;Ofrecen
oportunidades para tal apertura espiritual? Las paginas que siguen intentan
reflexionar sobre esas cuestiones, aclarando las condiciones de posibilidad de
una argumentacién intercultural.

Una primera dificultad estriba en la variedad de definiciones de cada una
de las disciplinas, actividades, orientaciones, ensefianzas, investigaciones, escri-
tos, trabajos, etc., involucrados bajo las dos apelaciones de “teoria del derecho”
y de “derecho comparado”. Existen diversas visiones del derecho comparado.
Estas se oponen, en primer lugar, en cuanto a su objeto. ¢Se trata, por ejem-
plo, de la legislacién, en la tradicién de la venerable Sociedad de Legislacién
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Comparada? ;Se trata, por el contrario, de los formantes legislativos, juris-
prudenciales y doctrinales, asi como los criptotipos de Roberto Sacco?? :Se
trata de las culturas’ o de las tradiciones juridicas*? Estas visiones se separan,
en segundo lugar, sobre el método de derecho comparado, presentado alter-
nativamente como formalista, funcionalista, estructural, analitico, histérico,
buscando un niicleo comin, basado en el derecho en contexto, macrocompa-
ratista o microcomparatista®. Diversas concepciones del derecho comparado
difieren, en tercer lugar, en funcién de su vocacién o propésito. Esin Oriicii
sefiala que

Se han atribuido al derecho comparado objetivos tan diversos
como ayudar a la reforma legislativa y a la elaboracién de politicas,
proporcionar un instrumento de investigacién para lograr una
teoria universal del derecho, ofrecer una perspectiva critica a los
estudiantes y prestar asistencia a la practica juridica internacional,
facilitar la unificacién y la armonizacién internacional del dere-
cho, ayudar a las jurisdicciones a colmar lagunas en el derecho e
incluso trabajar en pro de la paz y la tolerancia universales. Estos
objetivos pueden agruparse en précticas, socioldgicas, politicas y

pedagégicas®.

Del mismo modo, jurisprudence, legal theory,1a teoria del derecho, la filoso-
tia del derecho, allgemeine Rechtslehre, etc., constituyen pabellones susceptibles
de albergar bienes extremadamente heterogéneos: historia de la filosofia del

2 Sacco, Roberto, “Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of I1)”,
American Journal of Comparative Law,n.° 39 (1991), pp. 1-34; y Sacco, Roberto, “Legal Formants: A Dynamic
Approach to Comparative Law (Installment I of I1)”, American Journal of Comparative Law, n.° 39 (1991),
pp- 343-401.

3 Capeller, Wanda y Kitamura, Takanori (dirs.), Une introduction aux cultures juridiques non occiden-
tales. Autour de Masaji Chiba, Bruylant, Bruxelles, 1998.

4 Glenn, H. Patrick, Legal Traditions of the Werld. Sustainable Diversity in Law,5.* ed., Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2014; y Redwood French, Rebecca, The Golden Yoke. The Legal Cosmology of Buddhist
Tibet, Cornell University Press, Ithaca, 1995.

5 Van Hoecke, Mark, “Methodology of Comparative Legal Research”, en http://www.lawandmethod.
nl/tijdschrift/lawandmethod/2015/12/RENM-D-14-00001.pdf (consultado el 18 de marzo 18 de 2016).

6 Oriicii, Esin, “Developing Comparative Law”, en Oriicii, Esin y Nelken, David (eds.), Derecho
comparado. A Handbook, Hart Publishing, Oxford, 2007, pp. 43-65, p. 44.
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derecho, axiologia juridica, razonamiento juridico, argumentacién juridica,
metodologia de la ciencia del derecho, teoria de los conceptos juridicos, teoria
de las normas juridicas, teoria del ordenamiento juridico, etc.

Me parece posible ser relativamente agndsticos en cuanto a la definicién
precisa de cada una de las dos nebulosas conceptuales, cuyos puntos de con-
tacto, relaciones, antagonismos, combinaciones, confusiones, etc., ya han sido
exploradas por valiosos estudios’. Mds bien, trataré de explicar, desde mi punto
de vista personal, es decir desde el punto de vista de un profesor-investigador,
quien estd involucrado a la vez en la teoria general del derecho y del derecho
comparado, el vaivén entre las preocupaciones o perspectivas comparativas,
por una parte, y las teéricas, por otra, que he experimentado.

De manera algo esquemitica, si formulamos la hipétesis de que “dere-
cho comparado”y “teoria general del derecho” se refieren a actividades (dis-
ciplinas, perspectivas, preocupaciones, etc.) discretas, es posible imaginar dos
movimientos entre ellas, dependiendo de cual de ellas se caracterice como
presupuesto o como resultado de la otra. Ninguna de estas dos formas de
combinarlas puede evitar obsticulos importantes (1 y 2). Por lo tanto, a fines
de identificar las condiciones de posibilidad de una hermenéutica y de una
argumentacién propiamente interculturales y de propiciar las herramientas
de tal empresa, se esbozard una posible solucién (3), pero no sin esperar un
alivio duradero.

7Tur, Richard, “The Dialectic of General Jurisprudence and Comparative Law”, Juridical Review,
(1977), pp. 238-249; Samuel, Geoffrey, “Comparative Law and Jurisprudence”, International and Compa-
rative Law Quarterly,n.° 47 (1998), pp. 817-836; Samuel, Geoflrey, “Droit comparé et théorie du droit”,
Revue interdisciplinaire d études juridiques, n.° 57 (2006), pp. 1-35; Bell, John, “Comparative Law and
Legal Theory”, en Krawietz, Werner, MacCormick, Neil y Von Wright, Georg Henrik (eds.), Prescriptive
Formality and Normative Rationality in Modern Legal Systems. Festschrift for Robert S. Summers, Duncker
& Humblot, Berlin, 1994, pp. 19-31; Oriici, Esin, Symbiosis Between Comparative Law and Theory of
Law. Limitations of Legal Methodology, Mededelingen van het Juridisch Instituut, Erasmus Universiteit
Rotterdam, n.c 16, 1982; Twining, William, “Comparative Law and Legal Theory: The Country and
Western Tradition”, en Edge, Ian (ed.), Comparative Law in Global Perspective, Transnational Publishers,
Ardsley, Nueva York, 2000, pp. 21-76; y Pfersmann, Otto, “Le droit comparé comme interprétation et
comme théorie du droit”, Revue internationale de droit comparé, n.© 53 (2001), pp. 275-288.
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1. Un enfoque inductivo: del derecho comparado
ala teoria general del derecho

1.1. Presentaci6n del enfoque
El primer movimiento, formulado y asumido explicitamente por algunos pro-
motores del derecho comparado y de la teoria general del derecho, adopta la
forma de un enfoque de tipo inductivo. Este pretende hacer posible formular
una teoria del derecho que sea general, porque se basa en un analisis del fené-
meno juridico que va mds alld del unico sistema juridico al que estd sujeto (o en
el que ha sido formado o en el que ensefia, etc.) el que habla o el que escribe.
El enfoque puede entonces describirse en cierta medida como “empirico”, o
a posteriori, ya que pretende partir de los hechos que constituyen las diversas
manifestaciones del derecho, para intentar, por induccién, abstraer de ellos un
nicleo de conceptos, instituciones, mecanismos, razonamientos, etc., comu-
nes, cuya reunién y sistematizacion constituird la teoria general del derecho.
Desde el punto de vista de 1a teoria general del derecho, esta es, de manera
muy clara, la visién de John Austin, fundador de la analytical jurisprudence:

Aunque cada sistema juridico tiene sus propias diferencias especificas
y caracteristicas, existen principios, conceptos y distinciones comunes
a los distintos sistemas. Forman analogias o similitudes por las que
se asocian estos sistemas.

Muchos de estos principios son comunes a todos los sistemas;
los sistemas limitados y toscos de las comunidades toscas, y los sis-
temas mds grandes y maduros de las sociedades avanzadas. Pero los
sistemas mds grandes y maduros de las sociedades avanzadas estin
asociados por muchas analogias que se establecen entre todos los
sistemas, asi como por muchas analogias que surgen exclusivamente
entre ellos. En consecuencia, los distintos principios comunes a
los sistemas mas maduros son objeto de una ciencia extensiva que
(a diferencia de una jurisprudencia particular, por una parte, y de la

ciencia de la legislacién, por otra) se ha denominado jurisprudencia
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general (o comparativa), o filosofia (o principios generales) del dere-

cho positivo®.

Estos conceptos incluyen los de obligacién, derecho, libertad, dafo, san-
cién, reparacidn, etc. Segin ese enfoque, el estudio de diferentes derechos
positivos, es decir, el derecho comparado, permite identificar estos concep-
tos comunes, abstraerlos y aportar su contenido a la disciplina original de la
teoria juridica general.

Desde el punto de vista de los comparatistas, no es infrecuente que esta
visién de la relacién dindmica entre el derecho comparado y la teoria general
del derecho se afirme de manera igualmente explicita. Esta idea parece ser un
ejemplo consustancial del proyecto que se expresé en el Congreso fundador de
Paris en 1900. A través del método comparativo, la identificacién exhaustiva
de las invariantes del fenémeno juridico debe poder proponer un anilisis de
validez universal de este. Bajo la pluma de Edouard Lambert, que resumié
varias contribuciones, se puede leer que la funcién de la comparacién

consiste en lograr una aproximacién continua entre las legisla-
ciones que constituyen el objeto del trabajo comparativo, identi-
ficar, por debajo de la aparente diversidad de las legislaciones, el
trasfondo comun de las instituciones y concepciones que estdn
latentes en ellas; recoger asi un depésito de maximas comunes a
estas legislaciones y enriquecerlo constantemente con sucesivas

invasiones en el campo del particularismo’.

Segin W.J. Kamba, el derecho comparado proporciona la materia prima
para la teoria general del derecho:

Es imposible entender cémo la teoria del derecho podria existir sin

el derecho comparado.

8 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Jurisprudence,
Intro. Hart, H.L.A., Weidenfeld y Nicholson, London, 1954, pp. 365-366.

? Lambert, Edouard, en AA. VV., Congres international de droit comparé tenu & Paris du 31 juillet au 4
aoiit 1900. Procés-verbausx des séances et documents, 2 vol., LGDJ, Paris, 1905-1907, vol. 1, pp. 26-60, p. 38.
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La comparacién juridica global y sistemdtica es esencial para una
definicién del derecho como un fenémeno social y para comprender
la naturaleza del derecho y su funcién en una sociedad en general.
El derecho comparado es esencial para el tedrico del derecho y el
filésofo del derecho [...] para la formulacién de teorias generales
del derecho: la generalizacién debe proceder mediante la recopilacién

de copias particulares del derecho, es decir, de sistemas juridicos!®.

Este enfoque empirico y a posteriori, que por lo tanto ha recibido los
esfuerzos combinados de los tedricos del derecho y de los comparatistas, estd
sin embargo expuesto, en su manera de articular la teoria general del derecho
y el derecho comparado, a ciertas dificultades.

1.2. Fracaso: el anclaje implicito en la teoria del derecho

El obstéculo estd en el hecho de que el enfoque anterior simplemente no puede
ser totalmente inductivo, empirico y a posteriori. Le es imposible, aunque pre-
tenda partir de los derechos positivos para llegar a la teoria general, evitar, antes
del examen del derecho positivo, presuponer elementos que pertenecen a la
teoria general del derecho. Antes de proceder al examen del derecho dentro
de las diferentes esferas entre las cuales se hace una comparacion, es necesario
identificar dichas esfera. Sin embargo, esto solo puede hacerse por medio de
conceptos que, por hipétesis, no pueden ser proporcionados por estas esferas.
Por ejemplo, para identificar los elementos que caen dentro del campo de la
Jurisprudencia, Austin desarrolla una teoria muy completa de los conceptos
legales. De ello se deduce que, segtin €, 1a “c/ave de la ciencia del derecho™! es
el concepto de mandato. Es a través de esta nocién, que presenta como elemen-
tal, que él logra explicar una compleja red de conceptos juridicos (obligacién,
sancién, derecho subjetivo, etc.) y politicos (soberania, Estado, independencia,
obediencia, etc.) fundamentales. Por lo tanto, el andlisis comparativo del que
se pretende deducir los conceptos generales que estin presentes en cualquier

10 Kamba, W.].,“Comparative Law: A Theoretical Framework”, International and Comparative, Law

Quarterly,n.° 23 (1976), pp. 485-519, p. 494.

11 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Jurisprudence,
cit.,, p. 13.
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ordenamiento juridico no tiene estos elementos como resultado y como pro-
ducto, sino como presuposiciones y condiciones. Asi, este escribe que:

Por Jurisprudencia general me refiero, por lo tanto, a la ciencia que
trata de la exposicién de los principios, nociones y distinciones
comunes a todos los sistemas juridicos [...]. Entre estos principios,
nociones y distinciones que son objeto de la teoria general del dere-
cho, algunos pueden considerarse necesarios, en el sentido de que no
podemos imaginar de manera coherente un sistema juridico [...] sin

concebirlos como elementos constitutivos del mismo!2.

Por lo tanto, estos conceptos parecen ser de naturaleza a priori, y no
extraidos a posteriori del estudio de los derechos positivos.

Del mismo modo, el enfoque previsto por los comparatistas en el Con-
greso de 1900 se basa en conceptos que, necesarios para la identificacién del
objeto estudiado, no pueden ser extraidos de él. Lambert, asi como muchos
otros autores, insisten por lo tanto en las limitaciones del campo de compa-
racién. Segun ¢él:

Me limitaré por el momento a sefialar que la comparacién podri
abarcar al menos toda la legislacién latina y germdnica. Entre estos
dos grupos de legislaciones, los elementos susceptibles de servir para
la constitucién de un fundamento juridico comin son numerosos y
evidentes; algunos son de cardcter histérico; por una parte, la existen-
cia de un cierto nimero de fuentes comunes en las que se han basado
todas estas leyes: las costumbres germdnicas, detrds de cuya diversidad
aparecen tantas concepciones comunes, y entre las cuales hubo tantos
préstamos mutuos durante el periodo franco; el derecho feudal, cuyas
concepciones universales habian sido propagadas por la nobleza; el
derecho romano y el derecho candnico, cuyo carécter acabo de recordar
como ley del cristianismo; por otra parte, estos fenémenos de inter-
penetracién, de imitaciones legales, que se destacaron muy bien en un
gran nimero de comunicaciones como para que fuera util insistir en

ello. Otros elementos son de naturaleza cientifica: es en particular el

12 Ibid., p. 367.
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cardcter internacional de la rama mis floreciente de la literatura juri-
dica,la literatura del derecho romano moderno, que se ha desarrollado

casi hasta nuestros dias!3.

Este ejemplo muestra que los conceptos generales, es decir, los con-
ceptos que pueden extraerse de los objetos comparados son necesarios para
la operacién de comparacién. Este es el caso, por ejemplo, del concepto de
“legislacién”, utilizado para delimitar el objeto de la actividad comparativa. Lo
mismo se aplica al concepto de “fuentes comunes de las que se han derivado
todas estas legislaciones”. Este concepto, cuya referencia es especificada en
tres niveles por Lambert, no pertenece a ninguna de las legislaciones compa-
radas. Se presupone, sin embargo, para proceder a su confrontacién, ya que
delimita el campo en el que el examen de los derechos positivos es relevante.
Por extension, el derecho comparado presupone una definicién previa de su
propio objeto, es decir, qué es el derecho y cudles son los elementos que se
comparan. Sin embargo, esto solo puede ser proporcionado por otro tipo de
actividad intelectual, que forma parte de la teoria general del derecho. Asi
como lo escribe Roberto J. Vernengo:

Ninguna ciencia recibe su objeto de ningtin conocimiento precien-
tifico previo; el campo temitico que la ciencia explora se delimita a
través de ciertos criterios, que son de naturaleza a priori en relacién
con la experiencia invocada posteriormente para verificar o falsificar
las hipétesis que se formulan al respecto, y que el conocimiento cien-

tifico propone para tratar con datos que sélo aparecen cadticamentel4,

Desde este punto de vista, no es posible desarrollar una perspectiva induc-
tiva estrictamente entendida, sino que comporta necesariamente elementos
deductivos. Por consecuencia, dificilmente puede pretenderse elaborar un
lenguaje que permita una hermenéutica y una argumentacién propiamente

13 Lambert, Edouard, Congrés international de droit comparé tenu & Paris du 31 juillet au 4 aoit 1900.
Procés-verbaux des séances et documents, cit., p. 44.

14 Vernengo, Roberto J., “Racionalidad y conocimiento cientifico en la jurisprudencia”, en Schmill
Ordéiiez, Ulises y Vernengo, Roberto J. (eds.), Pureza metddica y racionalidad en la teoria del derecho. Tres
ensayos sobre Kelsen, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1984, pp. 51-95, p. 54.
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interculturales a partir del estudio de varios derechos positivos, es decir, sacar
una teoria general del derecho del derecho comparado.

2.Un enfoque deductivo: de la teoria general
del derecho al derecho comparado

2.1. Presentaci6n del enfoque
Para remediar las aporias de un enfoque que se presenta como empirico, es
posible intentar recurrir a la teorfa general del derecho. En cualquier caso, este
movimiento es inevitable, por lo que en este caso debe ser explicito y no impli-
cito. El objetivo es entonces, naturalmente, hacer que no sea el resultado de un
andlisis comparativo de los derechos, sino su condicién. Se trata de basarse en
metaconceptos neutrales, no derivados de un derecho positivo particular, sino
de un discurso perfectamente general y desvinculado de cualquier anclaje local,
capaz de proporcionar herramientas para el analisis de todos los derechos posi-
bles e imaginables. Contrariamente a lo que era posible afirmar anteriormente,
el enfoque puede describirse como idealista, racionalista o 4 priori. Sin embargo,
establece una solidaridad muy clara entre el derecho comparado y la teoria
juridica general: sin conceptos generales, es imposible hacer una comparacién
neutral, objetiva y cientifica de los diferentes derechos. Desde esta perspectiva,
la teoria general del derecho define las condiciones a priori de la experiencia
juridica, de modo que el derecho comparado no hace posible la teoria general
del derecho, sino que se hace posible por esta.

Uno de los ejemplos mis sistematicos de este enfoque es el de Charles
Eisenmann, en particular en lo que respecta a la descentralizacién de los
ordenamientos juridicos®. Segun ¢él:

[La teoria general del derecho] tiende a abarcar todos los sistemas
—primero todos los sistemas realizados—, pero incluso (porque
puede ir mds alld de la experiencia pasada o presente a través de la
imaginacion) los sistemas posibles; pero de cada uno de ellos, solo
pide y retiene datos e ideas generales para hacerlos comprensibles;

su preocupacién es solo con sus problemas comunes y el desarrollo

15 Eisenmann, Charles, Centralisation et décentralisation. Esquisse d'une théorie générale, LGD], Paris,

1948.
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de un sistema completo de tipos de reglamentos o instituciones.
Podria decirse que la “teoria general”estd por encima de #odo derecho
positivo, no porque pretenda estar por encima del derecho positivo,
sino por el contrario porque pretende captar y comprender zodo e/
derecho positivo, e incluso zodo derecho positivo.

Pero, una vez construidas con este espiritu y segun este método
“universalista”, las teorfas generales adoptan la forma de introducciones
al estudio de los derechos positivos, precisamente porque presentan
una visién de conjunto de los problemas a los que se enfrenta cual-
quier legislador sobre un tema y de las soluciones entre las que puede
elegir,—en una palabra, porque definen los marcos en los que se sittia
cualquier derecho positivo y que servirdn para analizarlo—. Plantear
los problemas fundamentales relacionados con la centralizacién y
la descentralizacién, tal y como representan un sistema de derecho
publico, para cualquier sociedad politica; analizar el conjunto de solu-
ciones que pueden recibir y entre las que se compartirin los derechos
positivos; presentar los resultados juridicos de su aplicacién, estos son
los objetivos —y los tinicos— hacia los que este trabajo quiere con-

tribuir a avanzarlé.

Esta orientacién metodolégica fundamental, de la que Eisenmann
ofrece una formulacién particularmente clara al afirmar, por ejemplo, que
“el objetivo tedrico y cientifico de un estudio de derecho comparado deberia
ser permitir clasificar las instituciones de los diferentes paises en categorias
que les convengan a todos”, se encuentra en otros autores como Frantisek
Weyr!® u Otto Pfersmann®.

16 Eisenmann, Charles, Centralisation et décentralisation, cit. pp.5y 6.

17 Eisenmann, Charles, “Intervention au colloque”, en Mosler, Hermann (Hrsg.), Verfassungsgerichts-
barkeit in der Gegenwart. Linderberichte und Rechtsvergleichung. Internationales Kolloguiumveranstaltetvom
Max-Planck-Institut fiir auslindisches dffentliches Recht und Volkerrecht, Heidelberg 1961, Carl Heymanns
Verlag KG, Kéln, Berlin, 1962, p. 875.

18 Weyr, Frantisek, “Remarques générales sur la nature juridique de la méthode comparative”, en
Introduction & ['étude du droit comparé. Recueil d études en I"honneur d’Edouard Lambert, LGD], Paris, 1938,
tomo 1, pp. 311-314.

19 Pfersmann, Otto, “Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit”, cit.,

pp- 285-287.
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Esta visién de la relacién entre la teoria general del derecho y el dere-
cho comparado consiste, en primer lugar, en presentar un cuadro conceptual
abstracto y general, cubriendo de manera exhaustiva todas las posibilidades
tedricas que pueden surgir en el derecho positivo. Este modelo de inteligibili-
dad del derecho, construido independientemente de cualquier ordenamiento
juridico positivo particular, es por lo tanto completo, ordenado y sistemdtico.
Enumera las posibilidades tedricas entre las que el derecho positivo hace elec-
ciones?. Luego, el estudio minucioso de las instituciones bajo la jurisdiccién
de cada Estado conduce a la produccién de una casuistica comparativa basada
en los sistemas existentes, es decir, identificar —mediante metaconceptos
previamente construidos— y luego clasificar los multiples elementos que
constituyen su derecho positivo dentro de las diferentes clases elaboradas. Este
metalenguaje teérico neutro, independientemente de los lenguajes-objeto
analizados, es capaz de subsumir las categorias de lenguaje-objeto, utilizadas
por cada uno de ellos —ya sean temporal o espacialmente distintos— bajo
conceptos tedricos mds generales que les permitan ser confrontados intelec-
tualmente en una operacién comparativa. La teoria general del derecho no
es el resultado, sino la condicién del derecho comparado. Pero, al igual que el
anterior enfoque inductivo, este enfoque deductivo se enfrenta a serias obje-
ciones, que lo hacen insostenible.

2.2. Fracaso: el anclaje implicito en el derecho positivo
La reivindicacién fundamental del enfoque deductivo radica en su convic-
cién de que es posible identificar, de forma totalmente independiente de
cualquier objeto, metaconceptos que puedan proporcionar una cuadricula
para la comprensién de ese mismo objeto. En otras palabras, se basa en la
conviccién de que es posible adoptar lo que Hilary Putnam llama el “punto
de vista de Dios™21.

En el campo de las ciencias llamadas “duras”, la epistemologia con-
temporinea estd dominada por una forma mds o menos moderada de

20Tur, Richard, “The Dialectic of General Jurisprudence and Comparative Law”, cit., pp. 246, 249.

21 Putnam, Hilary, Raison, vérité et histoire, trad. fr. Gerschenfeld, Abel, Les éditions de Minuit,
Paris, 1994, p. 61.
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“convencionalismo”2. Esta rechaza la idea muy comun, atribuida paradig-
maticamente a Claude Bernard?3, de que las teorias cientificas parten de
la observacién, identifican fiel y objetivamente las entidades y los procesos
que existen realmente, presentan la realidad en si misma después de un exa-
men suficientemente exhaustivo, derivan leyes por induccién y, por lo tanto,
proporcionan indicaciones sobre la verdadera naturaleza del mundo. Por el
contrario, el convencionalismo concibe las teorias cientificas como meros
instrumentos. Son el resultado de decisiones, dirigidas a organizar inteligible-
mente fenémenos que a priori estin desprovistos de orden intrinseco. Como
lo nota Gérard Fourez,

No hay una sola informacién en el mundo que pudiera recibir como tal
[...] Observar implica una cierta organizacion activa de la vision. Veré las
cosas solo en la medida en que correspondan a un cierto interés. Cuando
observo “algo”, siempre tengo que “describirlo”. Para ello, utilizo una serie
de nociones que antes poseia; estas siempre se refieren a una represen-
tacién tedrica implicita, general. Sin estas nociones que me permiten
organizar mi observacion, no sé qué decir. [...] Asi que, para observar,
debemos reducir lo que vemos a nociones previamente poseidas. Una
observacién es una interpretacion: significa integrar una cierta visién

en la representacién teérica de la realidad?*.

Este tipo de anilisis estd en linea con la critica de un enfoque inductivo,
en el sentido de que enfatiza que cualquier observacién empirica estd necesa-
riamente “cargada de teoria”?. Nunca llega a un “dado”. Como sefiala Wilfrid

22 Sobre las diferentes corrientes epistemoldgicas, véase Barberousse, Anouk, Kistler, Max y Ludwig,
Pascal, La philosophie des sciences au XXe siécle, Flammarion, Paris, 2000; Laugier, Sandra y Wagner, Pierre
(dirs.), Philosophie des sciences Théories, expériences et méthodes, Vrin, Paris, 2004; y Laugier, Sandra y Wagner,
Pierre (dirs.), Philosophie des sciences II. Naturalisms et réalismes, Vrin, Paris, 2004.

2 Bernard, Claude, Introduccion al estudio de la medicina experimental, ] .-B. Bailliere, Paris, 1865.
2 Fourez, Gérard, La construction des sciences. Les logiques des inventions scientifiques, 4.2 ed., De Boeck,

Bruxelles, 2002, pp. 32-33.

% Véase Hanson, Norwood Russell, Pazterns of Discovery. An Inquiry into the Conceptual Foundations
of Science, Cambridge University Press, Cambridge, 1958; Kuhn, Thomas S., La structure des révolutions
scientifiques, trad. fr. Meyer, Laure, Flammarion, Paris, 2008, pp. 157-188; Feyerabend, Paul, Conzre la
méthode. Esquisse d’une théorie anarchiste de la connaissance, trad. fr. Jurdant, Baudoin, Schlumberger, Agnés,

Le Seuil, Paris, 1979; Sellars, Wilfrid, Empirisme et philosophie de I'esprit, préf. Rorty, Richard, trad. fr.
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Sellars, “hemos admitido que no adquirimos un concepto de algo al notar
este tipo de cosas, sino que, por el contrario, tener la capacidad de notar un
tipo de cosas implica tener ya el concepto de este tipo de cosas, y por lo tanto
no podemos dar cuenta de ello”?. Pero continta en otra critica, que a su vez
afecta a la tesis deductiva que darfa primacia a los conceptos, y por tanto a la
teoria general del derecho, sobre el derecho positivo, y por consiguiente sobre
el derecho comparado.

En efecto, las tesis convencionalistas llevan a la afirmacién de que no
existe una observacién neutral, universal y ahistérica. Los conceptos utilizados
para aprehender los fenémenos no resultan de la naturaleza de las cosas, es
decir, del objeto analizado, sino del sujeto observador, que los superpone a una
masa hasta entonces mds o menos informe de percepciones olfativas, tictiles,
visuales, sonoras, etc. Marcadas por una fuerte dependencia de un proyecto
interesado y de una forma de compromiso, solidarias con los determinantes
contextuales, encajan inevitablemente en una historia, una cultura, una len-
gua, una estructura econémica, etc.?’ Numerosos autores han insistido asi,
contrariamente al enfoque deductivo, en la naturaleza necesariamente relativa
de los conceptos tedricos por medio de los cuales se aprehende la varieda