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Nuevo constitucionalismo latinoamericano y derechos
indigenas. Una breve introduccion

Por Roberto Gargarella”

Una breve introduccién

n estas Ultimas décadas, se produjeron importantes y novedosas reformas en las

Constituciones de diversos paises latinoamericanos. Las reformas mostraron una

estructura compleja, antes que simple. Ellas, por un lado, tendieron a mantener o
reforzar los poderes presidenciales, a la vez que, por otro lado, fortalecieron los
compromisos constitucionales (ya asumidos) en materia de derechos sociales o
participacion politica, e incluian clausulas que prometian renovados controles al poder.
Este doble objetivo —contradictorio segin propondremos— de las reformas, genera
problemas de gravedad, que requieren de un estudio mas detallado.

En lo que sigue comenzaremos, simplemente, con la exploracién de un area
particular de esas reformas, cual es la relacionada con los derechos indigenas. El
examen de estos cambios puede ayudarnos a pensar acerca del tipo de dificultades que
estas modificaciones constitucionales, en principio atractivas, también generan.

De la “cuestion social” a la “cuestion indigena”. El hecho del sometimiento y la
necesidad de ir mas alla de las politicas “integradoras”

Conforme a lo sefialado, en lo que sigue, concentraremos nuestra atencion en los
cambios constitucionales incorporados en materia de derechos de los pueblos indigenas.
Al respecto, lo primero que cabria destacar es la centralidad que tuvo la “cuestion
indigena” en el constitucionalismo de finales del siglo XX. En efecto, todas las nuevas
Constituciones tendieron a mostrarse sensibles a una cuestion que habian dejado de lado
durante décadas, y pasaron a hacer mencién explicita y en general entusiasta de los
derechos de los pueblos indigenas. Por otro lado, convendria remarcar lo siguiente: si la
primera oleada de reformas constitucionales importantes del comienzo del siglo XX, se
distinguio por su énfasis en la “cuestion social”, esta segunda de finales de siglo (con
todas sus variantes), estuvo muy especialmente marcada por la “cuestion indigena”.
Ello, en la medida en que fue entonces (a partir de mediados de los afios '80), que las
Constituciones se decidieron, por fin, a tematizar una cuestion postergada una y otra
vez. Y asi como con la inclusion de los derechos sociales el “constitucionalismo de
fusién” o liberal-conservador del siglo XX hizo lugar a la “cuestion social” pospuesta
en el siglo anterior, ahora, el “constitucionalismo de mezcla” de finales del siglo XX,
retomo la “cuestion indigena” abandonada en los experimentos legales anteriores. Se
trataba de recuperar la tematica mas pospuesta entre las tematicas pospuestas, se trataba
de que el constitucionalismo hiciera un intento por recuperar a los excluidos de entre los
excluidos.

“ Investigador del CONICET, profesor de la Universidad Torcuato Di Tella y de la UBA. E-mail de
contacto: roberto.gargarella@gmail.com
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La decision constitucional de prestar atencion a la “cuestion indigena” presentaba
interrogantes y dudas inusualmente complejas. Conviene resumir algunos de los temas
que aparecieron entonces. En primer lugar, se encontraba la pregunta sobre la
incorporacion constitucional de aquella postergada cuestion: ;qué hacer y cémo
hacerlo? Es decir, ;como llevar adelante un “injerto exitoso”, sobre todo a la luz de las
dificiles experiencias de “injertos” que se habian dado en las décadas anteriores? Al
respecto, conviene tomar en cuenta que la expansion de los derechos de los grupos mas
postergados -especialmente de aquellos que tienen reclamos de autonomia, auto-
organizacion y auto-control tan intensos como los grupos indigenas- amenaza con
cuestionar y entrar en tension directa e inmediata con sistemas politicos verticalistas y
de autoridad concentrada, como los que han sido distintivos en América Latina.

En segundo lugar, resaltan las numerosas cuestiones que plantea la estrategia de
canalizar estos esfuerzos constitucionales, fundamentalmente a través de la
incorporacion de nuevos derechos. Recordemos, ante todo, la dimension de los
cuestionamientos que plantea la “cuestion indigena”, que incluye temas tan variados y
radicales como los relacionados con la lengua, la religion, el uso de la tierra, las
practicas alternativas de resolucion de conflictos, el respeto a las costumbres y
tradiciones, etc. Frente a la pretension de avanzar tales reclamos a través de su
reconversion en derechos constitucionales, aparece una pregunta basica, que ya nos
plantearamos oportunamente, en torno al sentido mismo de querer “traducir” reclamos
tan extremos, diversos y complejos como los aqui presentes, en el lenguaje liberal de
los derechos. Los problemas aqui involucrados son numerosos: la idea de derechos no
solo tiende a simplificar en extremo lo que es demasiado complejo (sugiriendo formas
fundamentalmente juridicas para la atencion de problemas que fundamentalmente no lo
son), sino que ademas promueve la judicializacion de cuestiones que merecen una
atencion y un tipo de soluciones que son primordialmente extra-judiciales (mas aun,
teniendo en cuenta el tipo de sesgos que suelen marcar a la decisién judicial), a la vez
que tiende a individualizar reclamos principalmente colectivos (volveremos sobre este
punto) y amenaza con expropiar a las comunidades el poder de decision sobre sus
conflictos.

A la vez, cabe notar que los reclamos, los intereses y las necesidades de las
comunidades indigenas, entran facilmente en colision con los propios de las
comunidades “dominantes”. El punto merece destacarse, sobre todo, dado que —
conforme veremos— llegada la hora de la “cuestion indigena”, el constitucionalismo
comenzo6 a expandir las listas de derechos de los aborigenes, pareciendo no tomar
mayor conciencia del tipo de dificultades que de ese modo abria y el tipo de tensiones
que asi maximizaba'. Claramente, tomar en serio los derechos de los pueblos indigenas
no implicaba, simplemente, el “tolerar” que los indigenas se vistieran de modo
“exdtico”, se expresaran en una lengua diferente o tuvieran rituales pintorescos. Tomar
en serio tales derechos requeria, por un lado, hacerse cargo de erogaciones econémicas
sustantivas (ya sea para asegurar la ensefianza multilinglie o garantizarle la provision de
servicios de salud que se les habian negado), tal como ocurre siempre, cuando se
advierte el “costo” propio de todos los derechos (Holmes & Sunstein, 1999)%. El

! Obviamente, el punto no pretende sugerir la no-recepcién constitucional de estos derechos, sino que
pretende destacar el aparente descuido con que los nuevos derechos fueron incorporados en las viejas
Constituciones.

2 En este sentido, el tomarse en serio la “cuestion indigena” requeria plantearse otro tipo de preguntas,
que exigian que el constitucionalismo mirase mas alla de las fronteras de la Constitucion. No solo era
necesario pensar (como ya dijéramos) qué tipo de reformas al interior de la Constitucién (en la parte
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“respeto a la religion y costumbres” de tales grupos podia implicar la concesién a
aquellos de territorios vastos o la no-utilizacién de territorios que el poder politico
prevaleciente podia querer dedicar para la explotacion economica (una fuente de
conflictos muy habitual en la historia contemporanea de América Latina, sobre todo en
relacion con la utilizacion de recursos mineros o el uso expansivo de tierras).
Asimismo, la tolerancia a los “modos alternativos de resolucién de conflictos” podia
exigir la tolerancia a diversas formas de violencia (azotes, como en Guatemala; castigos
crueles, como en Bolivia; “rondas campesinas”, como en Perud, ver Sieder, 2004;
Yrigoyen Fajardo, 2002) que la “justicia oficial” suele negarse a aceptar. ;Como
resolver, entonces, las preguntas planteadas por situaciones semejantes y como las
tensiones entre los derechos e intereses de los indigenas y los derechos e intereses del
resto de la poblacion, con los que los primeros podian entrar, tantas veces, en conflicto?

Junto con las cuestiones anteriores, aparece luego otra, relacionada con la
violacion (masiva y grave) de derechos, realizada en el pasado y la necesidad de reparar
lo hecho, impidiendo ademas la persistencia de sus efectos sobre el presente. Esta
cuestion resulta particularmente relevante en el ambito de las relaciones Estado-
comunidades indigenas y puede ser reformulada con la siguiente pregunta: ¢;como
corresponde reaccionar frente a la comprobacion de que las fuerzas politicas
dominantes en la regién, de modo tan habitual y prolongado en el tiempo, utilizaron el
poder coercitivo a su cargo para explotar o asegurar el sometimiento de las poblaciones
indigenas? Entre otras cosas, el hecho de sometimiento —es decir, el hecho de que el
Estado hubiera utilizado su fuerza, sistematicamente y durante largos afios, para
explotar o tomar ventajas indebidas de las comunidades indigenas, dejandolas en una
situacion de desventaja extrema— vino a poner sobre la mesa de discusién constitucional
la necesidad de pensar en derechos especiales para determinados grupos. Ambas
cuestiones —el carécter especial y el caracter grupal- de tales derechos, sin embargo,
tienden a enfrentarse con problemas tedricos y, sobre todo, politicos, muy serios. Ante
todo, la sola idea de pensar en derechos especiales para los indigenas resulta mas bien
ofensiva para los sectores conservadores que, muy habitualmente, habian estado
comprometidos con aquella toma de ventajas indebidas sobre los indigenas. Dicha
cuestion, ademas, resulta en extremo desafiante para los sectores liberales, que
tradicionalmente han tendido a resistir la consagracion de derechos especiales®. Para el
liberalismo, los derechos son individuales, universales e incondicionales, y por tanto no
atribuibles, en particular, a algunos grupos con exclusion de otros. Por razones
similares, diferentes sectores, incluyendo al liberalismo, se empefiaron en rechazar la
idea de derechos colectivos®. Ocurre que, conforme al pensamiento mas tradicional
relacionado con los derechos, éstos corresponden a, y deben asociarse con individuos,
en su condicion de tales, y no con colectivos particulares. Sin embargo, una afirmacién
como la anterior tendia a desconocer el peso de la historia y el impacto de los agravios
infligidos con la ayuda del poder estatal, durante tanto tiempo, a grupos determinados,

organica) eran necesarias para acomodar este nuevo tipo de preocupaciones por los derechos indigenas.
Se requeria ademas prestar atencion a otro tipo de reformas, situadas —digamoslo asi— al exterior de la
Constitucion. En otros términos, se abria entonces una pregunta acerca de las condiciones materiales
capaces de dar sentido y dotar de contenido a las reformas legales encaradas. Por supuesto, las exigencias
que venian de la mano de la recuperacién legal de la “cuestién indigena” eran enormes, y generaban la
necesidad de plantearse temas dificiles, como los relativos a la distribucion de la riqueza y, de modo muy
especial, a la organizacion de la tierra —algo que, como veremos, el constitucionalismo intentaria retomar
en algunos casos al menos, como el de Bolivia 20009.

* Una excepcion temprana para esta discusion, Dworkin (1985).

* Una excepci6n temprana para esta discusion, Fiss (1976).
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que quedaron asi situados en una situacion de grave postergacion social, econémica y
politica’.

Y un punto mas: asi como el ingreso de la “cuestion social” al constitucionalismo
habia planteado preguntas relevantes sobre los modos en que pensar la relacion entre
derecho y cambio social (¢,cémo concebir la relacion entre reforma constitucional,
estructura econdmica y motivaciones personales?), el ingreso de la “cuestion indigena”
vino a plantear puntos todavia mas extremos relacionados, por caso, con los
fundamentos mismos del Estado-Nacién. En efecto, mientras que la “cuestion social”
habia exigido nuevas reflexiones vinculadas con “como integrar” a los “marginados”
social y econdmicamente, la “cuestion indigena” requeria, inmediatamente, ir mas alla
de ese punto para plantearse entonces, directamente, si es que podian convivir en un
mismo territorio -y en todo caso como- ordenes juridicos y sistemas culturales
diferentes, muchas veces en tension entre si.

Por lo demas, la operacion en juego —recuperar la “cuestion indigena” para el
constitucionalismo— aparejaba algunos problemas adicionales, nada irrelevantes, como
el siguiente: mientras que la recuperacion de la “cuestién social” hecha a comienzos del
siglo XX encontraba apoyo en la significativa tradicion radical latinoamericana (ya
diluida y “transformada”, en el nuevo siglo, pero una tradicion fuerte al fin), la que
pudiera hacerse, a fines de siglo, con la “cuestion indigena”, no reconocia antecedentes
relevantes dentro de las corrientes principales del constitucionalismo. Por supuesto,
habia una tradicion de luchas y movilizaciones indigenas, pero no una que fuera interna
a la vida del constitucionalismo. Existian sélo antecedentes aislados dentro de la
tradicion radical (hablamos, por caso, del Reglamento Provisorio promovido por José
Artigas), pero que se complementaban con una actitud general de negligencia, desdén o
mero “patronazgo” frente a la “cuestion indigena” (mencionamos, por caso, la forma en
que el propio proceso independentista mexicano, protagonizado por grupos indigenas,
termind por dejar de lado dicha cuestion, al momento de redactar la Constitucion de
Apatzingan). El reduccionismo economicista que distinguiria al radicalismo politico,
sobre todo en el siglo XX, no ayudaria a motivar un cambio de enfoque dentro de esta
postura: para el radicalismo del nuevo siglo, los problemas indigenas quedarian
subsumidos (una vez mas, pero por nuevas razones) en otras preocupaciones
prioritarias®.

Peor aun, estas dificultades del radicalismo para lidiar con la “cuestion indigena”
aparecian complementadas con las agresivas posturas exhibidas en la materia por parte

> Lo cual, por supuesto, no justifica inmediatamente la concesién de derechos colectivos a las
comunidades indigenas (ni mucho menos la concesién de cualquier tipo de ventajas para tales grupos),
pero obliga a abrir la discusién al respecto. Ello, en particular, dada la pretension de no seguir violando
derechos a través de acciones que impliquen seguir tomando ventajas indebidas, a partir del impacto de
las opresiones pasadas impuestas desde el Estado, y la necesidad de no seguir violando derechos a través
de omisiones debidas.

¢ Carlos Vilas, por ejemplo, se refiere al “déficit general del pensamiento marxista y revolucionario en
este terreno [el de la cuestidn étnica] a partir de la década de 1930, agudizado en Ameérica Latina a pesar
de ser éste un continente de poblacion mayoritaria indigena” (Vilas, 1988: 51). Vilas recurre a tal razon,
entre otras, para tratar de explicar las dificultades demostradas por el triunfante ejército sandinista, en la
Nicaragua de los '80, para lidiar con los grupos indigenas situados en una amplia franja sobre la costa
atlantica del pais. Para él, la Revolucidn tendié a restar importancia a las formas de organizacién social
propias de los grupos indigenas, al modo en que se conjugaban las relaciones productivas y las estructuras
de parentesco, a la forma en que se ejercia la autoridad dentro de las comunidades indigenas, etc. Todo
este tipo de cuestiones —confiesa— “aparecian subsumidas en la problematica del atraso” (Vilas, 1988 y
también Vilas, 1992).
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de las tradiciones constitucionales del liberalismo y el conservadurismo. En definitiva,
serian estas posturas las que terminarian dando forma a los enfoques constitucionales
dominantes en la materia. Las respuestas legales ofrecidas desde el poder para el caso
en cuestion, fueron diversas. Conforme a la investigadora Raquel Yrigoyen Fajardo, las
“técnicas constitucionales” empleadas en el siglo XI1X en relacion con los indigenas
fueron fundamentalmente tres:

a) asimilar o convertir a los indios en ciudadanos intitulados de derechos
individuales mediante la disolucién de los pueblos de indios —con tierras
colectivas, autoridades propias y fuero indigena— para evitar levantamientos
indigenas; b) reducir, civilizar y cristianizar a los indigenas todavia no
colonizados, a quienes las Constituciones llamaron “salvajes”, para expandir la
frontera agricola; y ¢) hacer la guerra ofensiva y defensiva contra las naciones
indias —con las que las coronas habian firmado tratados y a las que las
Constituciones llamaban “barbaros”— para anexar sus territorios al Estado
(Yrigoyen Fajardo, 2011: 126).

Este era, fundamentalmente, el marco juridico-politico dentro del cual se habian
tenido que mover los pueblos indigenas, hasta el momento.

En todo caso, y antes de analizar criticamente la dificil practica que siguié a la
incorporacion constitucional de los derechos de los pueblos indigenas, conviene
describir lo ocurrido en los ultimos afios, a nivel constitucional en la materia, de modo
de tener una idea mas cabal acerca del problema en juego.

Los derechos indigenas en las nuevas Constituciones

Hacia finales del siglo XX la constitucionalizacion de derechos indigenas
encontré su momento decisivo en Nicaragua, luego de un conflicto que enfrentara al
gobierno Sandinista con el grupo indigena de los Miskitos, en 1987, aunque ya habia
mostrado un primer atisbo en la Constitucion de Guatemala de 1985, que hablaba del
derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural. La Constitucion
de Nicaragua comienza con un predmbulo en donde se evoca la “lucha de nuestros
antepasados indigenas” y ya en el articulo 5 hace referencia a los pueblos indigenas y a
sus derechos especiales a “mantener y desarrollar su identidad y cultura, tener sus
propias formas de organizacion social y administrar sus asuntos locales; asi como
mantener las formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y disfrute de
las mismas”. Incluso, la Constitucion establece un “régimen de autonomia” (regulado
en el capitulo Il del documento) para “las comunidades de la Costa Atlantica”. La
Constitucion de Guatemala habia reservado la seccion tercera de su texto para las
comunidades indigenas y en ella hablaba del respeto a las costumbres, tradiciones y
lengua de las mismas (art. 66), de protecciones para las tierras y cooperativas agricolas
de las comunidades (arts. 67 y 68) y de cuidados especiales contra la discriminacién
(art. 69). La Constitucion de Brasil, de 1988, también habia mostrado apertura hacia la
cuestion indigena, incluyendo, sobre todo, una serie de protecciones especiales para los
aborigenes, en el capitulo VIII del texto. Estos casos pioneros fueron seguidos por la
aparicién, en 1989, del conocido Convenio 169 de la OIT, que cambiaria toda la
discusion sobre el tema. El Convenio 169, en efecto, se convirtio desde entonces en el
unico instrumento internacional relevante destinado a dar proteccion a los derechos de
los pueblos indigenas. EI mismo incluia disposiciones destinadas a garantizar el respeto
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a la cultura, forma de vida e instituciones indigenas; y otras orientadas a asegurar el
derecho de consulta efectivo a los pueblos indigenas cuando se tomen decisiones que
los afecten.

Luego de la aprobacion del Convenio 169, aparece una nueva oleada de
Constituciones que dan ingreso a la cuestion indigena, de un modo mas articulado y
profundo. Tales documentos exhiben ahora completas listas de derechos indigenas y
adoptan una postura favorable al pluralismo juridico. Pueden mencionarse aqui a
Constituciones como las de Colombia, 1991; Paraguay, 1992; Argentina y Bolivia,
1994; Ecuador 1996 (y 1998); Venezuela, 1999; México 2001. Encontramos entre tales
documentos Constituciones que adoptan formulas que definen al Estado como
multicultural o pluricultural (Colombia, Peru, Bolivia, Ecuador) y garantizan ya sea el
derecho a la diversidad cultural (Colombia, Perd), ya sea la igualdad de culturas
(Colombia, Venezuela), quebrando asi el disefio monocultural heredado del siglo XIX
(Yrigoyen Fajardo, 2011: 132).

Esta segunda oleada de Constituciones abiertas al tratamiento de la “cuestion
indigena” fue seguida por otro hecho internacional de caracter fundacional: la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por las Naciones
Unidas, en el 2007. La Declaracién detallaba los derechos individuales y colectivos de
los pueblos indigenas, fijando estandares minimos al respecto, concentrandose, en
particular, en cuestiones tales como la identidad cultural, la educacion, el empleo y el
idioma de tales pueblos; a la vez que garantiza su derecho a la diferencia y a su
desarrollo econémico, social y cultural. Este nuevo y fundamental documento resultaria
seguido por las Constituciones mas avanzadas en la materia, que fueron las primeras del
siglo XXI: Ecuador 2008 y Bolivia 2009’

Sélo para mencionar algunos de los esfuerzos realizados por la Constitucion
boliviana, en pos de confrontar la situacién de marginacién propia de un sector
mayoritario de la poblacion del pais, podriamos mencionar que el nuevo texto
constitucional:

e Declara al pais un Estado Plurinacional, afirmando desde el propio comienzo del
texto los principios del pluralismo en todas las areas (art. 1).

e Considera idiomas oficiales a los de las minorias étnicas y ordena que cada
gobierno departamental se comunique al menos en dos idiomas (art. 5).

" Entre otras disposiciones constitucionales relevantes —disposiciones que encuentran un antecedente
fundamental en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1989- pueden citarse
algunas de las siguientes. i) Las Constituciones de Argentina (art. 75.17), Bolivia (arts. 30-6 y 394 111),
Ecuador (art. 57.4), Nicaragua (art. 5°), Panama (art. 123), Paraguay (art. 64), Per( (arts. 88 y 89) y
Venezuela (art. 119), asi como la Constitucion de Bolivia (arts. 30.6 y 394.111), reconocieron el derecho
de los indigenas a la propiedad de la tierra en la que han habitado tradicionalmente. Las de Bolivia (arts.
30.17 y 171.1), Brasil (art. 231.2), México (art 2. A. VI) y Nicaragua (arts. 89 y 180), consagran el
derecho de uso y disfrute de los recursos naturales, por parte de los indigenas. ii) Las de Argentina (art.
75.17), Bolivia (arts. 30.16 y 402), Colombia (art. 330) y Ecuador (art. 57.6), afirmaron el derecho de los
mismos a participar en la explotacion de determinados recursos naturales. iii) Finalmente, y lo que es méas
interesante para lo que aqui nos interesa, varias Constituciones establecieron el derecho de consulta a los
indigenas, en relacién con la explotacion de recursos naturales. En el caso de Bolivia, para los recursos
naturales no renovables (art. 30.15); en Brasil, para los recursos hidraulicos o minerales (art. 231.3); en
Ecuador, en relacion con los recursos naturales no renovables (art. 57.7); y en Venezuela, para todos los
recursos naturales existentes en los habitats indigenas (art. 120) (Aguilar et al, 2010).
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Define como principios morales basicos a muchos de los invocados por las
minorias indigenas, relacionados con el “vivir bien” (art. 8).

Incluye, dentro de la forma de gobierno, a la definida comunitariamente por las
naciones y pueblos indigenas (art. 11).

Considera, dentro de los derechos bésicos, a los relacionados con la
autodeterminacion de los pueblos y la preservacion del medio ambiente y el
patrimonio cultural (Titulo I1).

Se compromete con una educacion “descolonizadora” (art. 78).
Organiza la jurisdiccién indigena originaria campesina (art. 190).

Reconoce, dentro de la organizacion territorial, a los territorios indigena
originario campesinos (art. 272).

Consagra, dentro de la organizacion econdmica del Estado, a las formas de
organizacion comunitarias, determina la obligacion del Estado de controlar los
sectores estratégicos de la economia (art. 307) y afirma la propiedad popular de
los recursos naturales (art. 348).

La Constitucion ecuatoriana también muestra avances importantes en la materia.

Dicha Constitucion:

Reconoce la identidad intercultural y plurinacional del Ecuador (art. 1).

Reconoce a los pueblos indigenas el derecho a utilizar su propio lenguaje (art.
2).

Consagra una diversidad de “derechos colectivos”, incluyendo el de “mantener
la posesion de las tierras y territorios ancestrales”, el de “participar en el uso,
usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables
que se hallen en sus tierras” o el de la consulta previa, libre e informada, dentro
de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras (art.
51).

Da cabida a la propiedad colectiva de la tierra (art. 60).

Otorga el derecho de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de
ejercer funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio (art. 171)

Define regimenes especiales para la organizacion del territorio indigena (art.
242).

Poder politico concentrado y derechos indigenas expandidos

Entre las importantes novedades constitucionales introducidas en materia

indigena, hubo algunas que prometieron, desde un comienzo, un devenir conflictivo.
Asi, en particular, los derechos relacionados con la propiedad indigena, muchas veces
en tension con la explotacion de recursos naturales llevada a cabo en los territorios
donde los indigenas estaban asentados y/o las garantias que se les ofrecieron para
participar en las decisiones nacionales que se tomaran sobre la utilizacion de tales
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recursos. Claramente se trataba de medidas expansivas en materia de derechos
indigenas, que eran capaces, todas ellas, de poner en cuestion la organizacion de poder
predominante.

Reconocimientos normativos como los sefialados fueron, en ocasiones, resultado
de la presion y movilizacion de los pueblos indigenas. En muchos otros casos, sin
embargo, fue este mismo amparo normativo el que se constituydé como antecedente
crucial para la aparicion de prontas demandas indigenas, muy especialmente en relacion
con el uso de la tierra y la explotacion de los recursos naturales (Giraudo, 2008; Lillo,
2003). Tales demandas estallaron en conflictos que involucraron a las comunidades
indigenas con los Estados en cuestidn, y alin a empresas nacionales y transnacionales.
Asi por caso, en la confrontacion que se dio en Nicaragua entre los Mayagnas y
empresas coreanas orientadas a la explotacion maderera; los conflictos que surgieron
entre los Huaorani, Secoya y Cofan, en Ecuador, contra empresas petroleras
norteamericanas; las disputas que involucraron al pueblo Mapuche en la Argentina y
Chile y empresas dedicadas a la explotacion minera a cielo abierto; los enfrentamientos
que provocaron diversas comunidades indigenas en Perd, en areas relacionadas con la
explotacion petrolifera, hidrica o gasifera; o los encendidos reclamos territoriales de la
comunidad U’wa en Colombia, contra empresas petroliferas (Ariza, 2009; Rodriguez
Garavito et al, 2005; Ramirez, 2006; Svampa & Antonelli, 2009).

En dicho contexto, fue habitual que se generaran tensiones entre la generosidad de
unas clausulas constitucionales que invitaban a la participacién, consulta y decision de
los grupos indigenas y los concentrados mecanismos de decision politica existentes. De
modo habitual y como sabemos, tales mecanismos diferian la autoridad a un Ejecutivo
que podia estar interesado —como fue el caso, habitualmente— en una explotacion mas
agresiva e inconsulta de los recursos naturales. Ello, en particular, dado el
extraordinario nivel de prontas ganancias prometidos por esa explotacion mas o menos
indiscriminada.

Los grupos indigenas pidieron que se tomaran en serio las clausulas
constitucionales respectivas, que los gobiernos de turno trivializaban (asumiendo, por
caso, que la “consulta” quedaba satisfecha con una mera comunicacién a las
poblaciones involucradas) o directamente desconocian. Cabe recordar que en el caso del
Ecuador, se va a producir una ruptura de la alianza entre grupos indigenistas-ecologistas
y el gobierno, luego de que, dentro de la Convencion Constituyente de Montecristi,
ambas posturas quedaran enfrentadas en torno al tema: para los primeros, debia
incorporarse en la Constitucion una clausula explicita, condicionando la explotacion de
recursos basicos, como la mineria o el agua, al consentimiento de las comunidades
indigenas; mientras que para el gobierno debia bastar con la consulta a tales grupos
(Ramirez Gallegos, 2010: 95). En algunos casos mas extremos, como el de la
comunidad U’wa, las tensiones llegaron a la judicializacion del conflicto y dicha
judicializacion llegd a involucrar a las méas altas instancias politicas y judiciales del
pais, incluyendo la Corte Constitucional. Cuando se los examina, los resultados de
dicho proceso politico-judicial resultan ambiguos, ya que ellos incluyeron decisiones
judiciales dilatadas, en ocasiones favorables, en ocasiones no, a las demandas
indigenas, junto con oleadas de movilizacién y desmovilizacion por parte de los U’wa,
luego de la intervencion judicial (Rodriguez Garavito & Arenas, 2005).

En todo caso, la ensefianza que dejan estos procesos, a nivel mas general, parecen
claras: més alla de las dificultades propias de analizar y evaluar a gobiernos que nos son
contemporaneos, lo que se pretende aqui es reafirmar la intuicién, desarrollada mas
arriba, segun la cual el compromiso con la participacion popular requiere de una directa
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y especial atencion a la distribucion de poderes vigente, consagrada en la parte organica
de la Constitucion. Resulta imprescindible entonces, por parte de quienes se encuentran
genuinamente comprometidos con la promocion de cambios favorables a la
participacion y protagonismo politico popular (en este caso, de grupos indigenas),
prestar especial y privilegiada atencion a lo que se hace y deja de hacer en relacién con
la parte organica de la Constitucion.

Por lo demaés, cuestiones como las sefialadas Ilaman nuestra atencion sobre
problemas propios de lo que podriamos denominar “Constituciones de mezcla”, es
decir, Constituciones que asumen compromisos morales, politicos y/o juridicos
contradictorios, radicalizando sus tensiones internas. Y es que, como quedo sefialado,

la adopcion del multiculturalismo y los derechos indigenas en los afios '90 se dio
paralelamente a otras reformas constitucionales destinadas a facilitar la
implementacion de politicas neoliberales en el marco de la globalizacion. Ello
incluyé la contraccién del papel social del Estado y de los derechos sociales, la
flexibilizacion de los mercados y la apertura de las trasnacionales, como ocurrié
en Bolivia y Pert (Yrigoyen Fajardo, 2011: 129)°.

Algunos pueden celebrar a las “Constituciones de mezcla” como expresion de un
“compromiso sobre lo posible” o pueden ver una virtud en la ambigiedad
constitucional, que seria compatible con un “despertar” futuro de los derechos en juego.
Sin embargo, la realidad ha ido reafirmando las dudas que podian albergarse al
respecto. Ello asi, primero, porque los resultados esperables de tal combinacion no
pueden ser alentadores en contextos en donde las estructuras de poder (mas alla de
algunos de sus ocupantes ocasionales) siguen estando sesgadas a favor del estado de
cosas tradicional, marcado por injustas desigualdades. Y segundo, y sobre todo, porque
lo que esta en juego son las pretensiones e intereses fundamentales de ciertos grupos
que merecen un respeto inclaudicable, ajeno al condicionamiento, la negociacion y el
intercambio de favores y conveniencias.

En todo caso —y esto también conviene enfatizarlo— tal vez de modo inesperado,
la inclusion a nivel constitucional de los derechos propios de los grupos indigenas ha
mostrado tener un impacto trascendente. Para grupos tradicionalmente ignorados o
agredidos por el derecho, el hecho de haber pasado, de un momento a otro, a ser
visibilizados y reconocidos en su dignidad ha tenido un significado importante. Ello asi,
no sélo para activar nuevas formas de lucha por lo que les era propio y de lo que habian
sido desapropiados, sino también para ayudar a reconstituir o reforzar su identidad de
grupo®. La cuestion, que amerita un analisis mas cercano y detenido, nos permite ganar
una mirada mas amplia, y también mas optimista, sobre las capacidades del derecho
para interactuar con la poblacion e intervenir en la practica social, modificandola.

8 Como dice la investigadora, “la simultanea adopcién de planteamientos neoliberales y derechos
indigenas en las Constituciones, entre otros factores, tuvo como consecuencia practica la neutralizacion
de los nuevos derechos conquistados” (ibid.).

% Ver, por ejemplo, Groesman Wagmaister (2005), y también CELS (2005), Cap. XV.

30



[www.accioncolectiva.com.ar] Boletin Onteaiken No 15 - Mayo 2013

Bibliografia citada

AGUILAR, Gonzalo, LAFOSSE, Sandra, ROJAS, Hugo, STEWARD, Rebecca (2010);
“Analisis Comparado del Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en
América Latina,” SSRC, Conflict Prevention and Peace Forum, S/D.

ARIZA, Libardo (2009); Derecho, saber e identidad indigena, Siglo del Hombre,
Bogota.

CELS (2005); Derechos humanos en Argentina: informe 2005 — (Cap. XV), Siglo XXI
Editores Argentina - Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires. Disponible
en: http://www.cels.org.ar/common/documentos/informe_2005_cap_15.pdf (visitado el
11 de abril de 2013).DWORKIN, Ronald (1985); A Matter of Principle, Harvard
University Press, Cambridge.

FISS, Owen (1976); “Groups and the Equal Protection Clause,” 5 Philosophy & Public
Affairs, nam. 107, pp. 147-170.

GIRAUDO, Laura (2008), ed., Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la
América Latina contemporanea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid.

GROESMAN WAGMAISTER, Florencia (2005), Democracia y minorias: formalismos
y realidades de los derechos indigenas en la Argentina presente, Tesis de Licenciatura,
Universidad de San Andrés, MIMEO.

HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass (1999); The Cost of Rights, W.W. Norton, New
York.

LILLO, Rodrigo (2003); Resolucion de conflictos en el derecho mapuche, Universidad
Catolica de Temuco, Temuco.

RAMIREZ GALLEGOS, Franklin (2010); “Desencuentros, convergencias, polarizacion
(y viceversa). El gobierno ecuatoriano y los movimientos sociales,” Nueva Sociedad, n.
227, mayo-junio, pp. 83-101.

RAMIREZ, Silvina (2006); La guerra silenciosa. Despojo y resistencia de los pueblos
indigenas, Capital Intelectual, Buenos Aires.

RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar & ARENAS, Luis Carlos (2005); “The Struggle of
the U’wa People in Colombia”, en C. RODRIGUEZ GARAVITO & B. SOUSA
SANTOS, B., Law and Globalization from Below, Cambridge University Press,
Cambridge.

SIEDER, Rachel (2004); “Renegotiating Law and Order: Judicial Reform and Citizens
Responses in Post-war Guatemala” in S. GLOPPEN et al, Democratization and the
Judiciary, Frank Cass, London.

VILAS, Carlos (1988); “Multietnicidad y autonomia. La costa atlantica de Nicaragua,”
Nueva Sociedad, n. 98, pp. 50-59.

VILAS, Carlos (1992); Estado, clase y etnicidad: La costa atlantica de Nicaragua,
Fondo de Cultura Econémica, México DF.

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel (2002); “Hacia un reconocimiento pleno de las rondas
campesinas y el pluralismo legal”, Revista Alpanchis, edicion especial, vol. 1, n. 59-60,
Instituto de Pastoral Andina, pp. 31-81.

31



[www.accioncolectiva.com.ar] Boletin Onteaiken No 15 - Mayo 2013

YRIGOYEN FAJARDO, Raquel (2011); “El horizonte del constitucionalismo
pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacion” en GARAVITO, César (Comp.),
El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires.

32





