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Editorial

75 aiios de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

EL10 de diciembre de 2023 se conmemoraron 75 afios de la aprobacion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH) por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), razon suficiente
para recordar este hito a través de este nimero conmemorativo de la revista Andares. Pero antes, vale hacer
memoria: el 2 de septiembre de 1945 finalizaba la Segunda Guerra Mundial, la cual significo un parteaguas
en la historia de la humanidad, pues dejo ver los horrores a los que las personas podian ser sometidas
en plena “modernidad”. Por ello, las naciones del mundo emprendieron la carrera por la construcciéon de
un marco juridico —e incluso politico— que protegiera a la humanidad e impidiera la repeticion de las
crueldades de la guerra, especialmente aquellas basadas en la desigualdad y la discriminacion racial.

Por ello, en 1946, en la primera sesion de la Asamblea de la ONU, se examind el primer documento,
“Hoja de ruta”, que busco garantizar los derechos de todas las personas en cualquier lugar del mundo
y en todo momento. Mas adelante, la Asamblea remiti¢ el documento al Consejo Econémico y Social
para que, a su vez, fuera transmitido a la Comision de Derechos Humanos, instancia que preparo el texto
definitivo a discutirse. La Comision estuvo integrada por 18 miembros de diversas formaciones politicas,
culturales y religiosas, e impulso una metodologia democratica cuyos avances fueron puestos a consi-
deracion, revision y redaccion de los Estados parte de ONU. Finalmente, el 10 de diciembre de 1948, en
Paris, la Asamblea General de la ONU aprobd la DUDH como la expresion de un “consenso global” para
garantizar la dignidad humana, la libertad e igualdad de todas las personas.! Este documento, de valor
politico y juridico y de caracter vinculante, implicé un redisefio de los sistemas juridicos nacionales e
internacionales en procura de la paz y la dignidad.?

A pesar de lo anterior, dicho relato institucional y formal no basta para comprender la dimension
sociohistorica de los derechos humanos y sus implicaciones en el ejercicio y titularidad respecto de
las y los sujetos de derechos y, en las responsabilidades que se plantea a los Estados miembros. En
efecto, para dar cuenta y aproximarnos a nociones mas criticas y actuales de los derechos humanos
deben, al menos, notarse dos problemas: primero, pensar los derechos humanos como si se tratara de
formulas juridicas que solo una élite técnica —que responde a una cultura formalista e institucionali-
zada— es capaz de entender e incluso de “administrar”; segundo, el desprendimiento y las dificultades
de permeabilidad que los derechos humanos exhiben en las esferas distintas a las técnicas, publicas
e institucionalizadas. De este modo, “[nJuestros derechos [...] Unicamente se garantizan cuando una
norma los positiviza y cuando un cuerpo de funcionarios pertenecientes al Estado los hace operativos
entre reflexiones doctrinales de apoyo, dandoles curso a través de garantias concretizadas por medio
de politicas publicas y sentencias judiciales”?

1 ONU, “Declaracion Universal de Derechos Humanos: Historia de la Declaracion”, Naciones Unidas, accedido 6 de marzo de
2024, https://tinyurl.com/3pe62u98.

2 Originalmente, la inspiracion filosofica de los derechos humanos en la época de su celebracion formal fue de origen kantiano,
y se entendia a la dignidad humana en el sentido de ser siempre un fin y nunca solo un medio.

3 David Sanchez Rubio, Derechos humanos instituyentes, pensamiento critico y praxis de liberacion (Madrid: Akal, 2018), 28.
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En ese sentido, queda claro que la separacion sistemdtica existente entre lo que se dice y lo que se
hace sobre derechos humanos* da cuenta del mayor reto que actualmente enfrentan nuestras comuni-
dades. De esto, pueden distinguirse al menos cuatro aspectos que requieren reflexion: 1. la temporalidad;
2. la proteccion; 3. el compromiso social; y 4. el vinculo de extension y actualizacion de los derechos
humanos respecto de la naturaleza. El primero evidencia una tendencia a considerar que los derechos
humanos cobran relevancia Unicamente con posterioridad a la vulneracion de uno o varios de ellos,
ante lo cual la reflexion se concentra mayormente en la activacion de medios procesales (por ejemplo,
administrativos y judiciales) en sede estatal, y no tanto en la promocién y prevencion de transgresiones
a derechos humanos. Entonces, a pesar de que han transcurrido 75 afios de la DUDH, aun no se observa
la suficiente permeabilidad de los derechos humanos en las esferas de la cotidianidad.

El segundo aspecto, en correspondencia con el primero, pone de manifiesto que el ejercicio y la pro-
teccion de derechos humanos constituyen parte de las responsabilidades de los Estados, aunque con
escasa claridad e involucramiento de actores por fuera de las esferas estatales para entender, valorar y
proteger derechos. Pareciera ocurrir un desentendimiento sobre la relevancia de los derechos humanos
en las instituciones y los espacios que no son estatales y tienen una menor visibilidad de figuras pura-
mente juridicas. En este punto, resulta clave una lectura critica de los derechos humanos que involucre
a distintos actores y que genere nuevas condiciones, para promover tal reflexion. Un tercer elemento
a reflexionar consiste en una revalorizacion y actualizacion de las distintas concepciones —liberales,
conservadoras, comunitaristas y disidentes, entre otras— de lo que implican los derechos humanos y
cuan comprometidos estamos como individuos y colectivos con los principios sobre los que deberia
exhibirse un consenso social, para dotarlos de nuevos contenidos y sentidos. Esto permitiria, ademas,
generar esfuerzos para desmontar los discursos desacreditadores de los derechos humanos que estan
surgiendo en los actuales contextos de crisis politica, econémica, social y de seguridad.

Por ultimo, un cuarto aspecto supone la inversion de un sujeto independiente de a un elemento parte
de la naturaleza, e implica valorar a entes o habitantes no humanos como un sistema en el que todos
dependemos unos de otros por conexidad. La comunidad no es solo humana: esta ampliada y en ella
habitan elementos que construyen la vida. Cada vez aparece con mayor fuerza el reconocimiento de
los derechos de la naturaleza, aun cuando esta discusion, con mayor claridad, resulta eminentemente
latinoamericana. Algunas propuestas actuales a debatir buscan correlacionar derechos humanos y de-
rechos de la naturaleza de un modo universalista.

Evidentemente, estos cuatro aspectos no agotan la discusion sobre los derechos humanos, pues
aparece una multiplicidad de retos que enfrentar. Sin perjuicio de ello, lo anterior traza un panorama
actual de los derechos humanos frente al problema de (o que se dice y lo que se hace, y nos exige
buscar alternativas para materializar en todas las esferas de la existencia lo que el primer considerando
de la DUDH refiere: que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana. A esto ultimo, se afiade aqui a la comunidad ampliada, de la que forman parte todos los seres
y elementos que reproducen y construyen la vida.

A partir de lo anterior, el objetivo de este monografico de Andares tiene como propdsito repensar
los derechos humanos de modo critico. Para tal fin, se incluyen diversas discusiones y alternativas
que evidencian la vigencia practica de los derechos humanos en la vida de los individuos, del Estado,
de la comunidad y de la naturaleza. En ese sentido, el nimero presenta cinco articulos que exponen
precisamente lo sefialado anteriormente: diagnosticos, metodologias y propuestas para identificar —y
resolver— los boquetes entre lo que se dice y se hace en materia de derechos humanos.

En el primer articulo, titulado “sCampo de concentracion o colonizacion? Breves reflexiones sobre
derechos humanos hoy”, Marcos de Jesus Oliveira reflexiona sobre dos paradigmas de la discusion
relativa a los derechos humanos: el del “campo de concentracion” y el de la “colonizacion”. EL primero
seria aquel que opera mediante el mecanismo de la soberanfa en los Estados-nacion, a partir del cual
se puede matar a ciertas vidas bajo ciertas circunstancias, y que se apalanca en la exclusién como fe-
némeno politico. El segundo configura una critica a la nocion europea de universalidad de los derechos
humanos, cuando aun se observan “zonas colonizadas” y “zonas colonizadoras” en las que los derechos

4 Ibid.
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humanos tienen cierto sentido para los colonizadores y otro(s) para los colonizados. Oliveira concluye
sugiriendo la necesidad de un didlogo interepistémico entre los dos paradigmas como una manera de
ampliar las gramaticas de la dignidad humana.

El segundo articulo, “Educacién para la ciudadania en un mundo volatil: Defensa frente al necro-
constitucionalismo”, de Efrén Guerrero Salgado, analiza cémo en los ultimos afios las situaciones de
crisis (por ejemplo, estados de excepcion y de emergencia) se han convertido en lo ordinario, lo que ha
provocado el asentamiento de discursos que alientan la invalidez de los derechos humanos y ha permi-
tido reducir a las personas a un conjunto de recursos fdcilmente sustituibles o cuya existencia se regula
dependiendo del marco del conflicto, con tal de satisfacer ciertas necesidades en apariencia “urgentes”.
Segun el autor, esto es algo que el derecho no ha sido capaz de afrontar con solvencia, lo que trae la
aceptacion social de “dictaduras constitucionales” o “violencia legal’, con lo cual para cierta parte de la
ciudadanfa da lo mismo un régimen democratico que uno no democratico. Esto ultimo se demuestra,
por ejemplo, con los mas de 250 dias de estado de excepcion en El Salvador, entre otros casos. Para
afrontar esta problematica, Guerrero propone un cambio en el modelo educativo, con contenidos mi-
nimos que permitan a la ciudadania apropiarse y entender sus textos fundamentales.

En el tercer articulo, titulado “El camino de verdad, justicia y reparacion de las familias victimas de
las masacres carcelarias en Ecuador”, de Fernando Bastias Robayo, se presenta la situacion de las
personas privadas de libertad en los centros de rehabilitacion social de Ecuador y la de sus familias
frente a las masacres carcelarias y las distintas violaciones a derechos humanos que estan informan-
dose. El trabajo hace una revision de las causas de la crisis carcelaria, los derechos de las personas en
situacion de vulnerabilidad y de sus familiares, y acude a testimonios de victimas para dar cuenta de
las dificultades que afrontan los parientes de las personas privadas de libertad, en un contexto en que
el Estado, como custodio y administrador del régimen carcelario, es responsable por varias acciones y
omisiones que tornan a las carceles en lugares extremadamente violentos.

El cuarto trabajo, que es de autoria de Johan Sebastian Lozano y Maria Fernanda Jaimes, se ti-
tula “Extractivismo, naturaleza y pueblos indigenas: Abordaje jurisprudencial a partir de la posicion de
la Corte Constitucional de Colombia sobre el derecho a la consulta previa”. En él se examina como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha amparado y desarrollado los derechos de los
pueblos indigenas, particularmente en lo relacionado con la consulta previa y en el afianzamiento de
conceptos como el de pluralismo social. El estudio incluye un recorrido por las lineas jurisprudenciales
y sentencias hito de esta Corte sobre derechos de pueblos indigenas, extractivismo y justicia ambiental.

El quinto articulo, de Janina Fernanda Suarez Pinzén y Jorge William Tigrero Vaca, titulado “Metodo-
logias para la reduccion de xenofobia aplicadas en practicas preprofesionales con comunidades juveniles
venezolanas’, analiza técnicas para disminuir la xenofobia en practicas preprofesionales, principalmente
con comunidades juveniles venezolanas, en el contexto de las acciones implementadas por la Univer-
sidad de las Artes de Guayaquil, Ecuador. El trabajo explica la crisis de violencia en esa ciudad y expone
sus vinculos con los flujos migratorios en Ecuador. Una vez planteada la problematica, se presenta la
metodologia “Respiramos inclusion en los espacios educativos”, que consiste en atender cuatro ejes:
el primero, relacionado con el reconocimiento de las identidades de un ser humano; el segundo, con
las percepciones individuales y grupales frente a las percepciones sobre la diversidad; el tercero, con la
justiciay la igualdad social; y el cuarto, con el cambio personal y grupal. La aplicaciéon de la metodologia
demostro que se pueden utilizar herramientas didacticas para ayudar a la reduccion de la xenofobia.

El segundo bloque del numero contiene dos resefias: la primera, escrita por Elizabeth Bravo, hace
un recorrido por los cinco tomaos de un proyecto titulado /nvestigaciones comunitarias de la naturaleza:
1. Comunidades autoras en defensa de la naturaleza; 2. Conversemos de soberania alimentaria, agro-
negocio y agricultura campesina; 3. Tiempo de desastres; 4. Mujeres en resistencia; y 5. No mds zonas
de sacrificio. Se remarcan los logros de los peritajes realizados por expertos y expertas comunitarios
para realizar diagnosticos sobre los puntos sefialados en relacién con la naturaleza.
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Por su parte, la segunda resefia, escrita por Anna Pedrolli, sintetiza algunas reflexiones y propuestas
presentadas en el “| Congreso Internacional de Derechos Humanos y Derechos de la Naturaleza: Avan-
ces, limites y nuevos desafios”, celebrado del 7 al 9 de diciembre de 2023, mismo que fue organizado
por el Programa Andino de Derechos Humanos de la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador,
el Instituto de Investigacion en Igualdad de Género y Derechos de la Universidad Central del Ecuador,
la Universidad Internacional del Ecuador, Accion Ecolégica y CEDENMA. Su resefia se enfoca en una
discusion relacionada con los derechos de la naturaleza y la perspectiva europea, para lo cual indaga
en presupuestos descriptivos desde la antropologia, la normatividad vy la cultura.

Las y los invitamos a que estos trabajos formen parte de sus reflexiones y quehaceres en derechos
humanos, en pos de contribuir a generar espacios que involucren a mas actores.

Coordinador del numero y del Programa Andino de Derechos Humanos
Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador

Referencias
ONU. “Declaracion Universal de Derechos Humanos: Historia de la Declaracion”. Naciones Unidas. Accedido 6 de marzo

de 2024. https://tinyurl.com/3pe62u98.
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E ¢Campo de concentracion o colonizacion?

©| Breves reflexiones sobre derechos humanos hoy

g Concentration Camp or Colonization?

3 Brief Reflections on Human Rights Today
Recepcion: 02/01/2024 « Revision: 07/01/2024 « Aceptacion: 07/02/2024
Marcos de Jesus Oliveira
Universidade Federal da Integragéo Latino-Americana
lguacu, Brasil
oliveiramark@yahoo.com.br

Resumen

Este ensayo tiene como objetivo presentar dos paradigmas importantes que infor-
man parte del debate contemporaneo sobre los derechos humanos, a saber, el
paradigma del campo de concentracion —en el que se encuentran pensadores
como Hannah Arendt, Giorgio Agamben, Judith Butler y, en menor medida, Michel
Foucault— y el paradigma de la colonizacion —al que estan vinculados Aimé
Césaire, Frantz Fanon, Walter Mignolo y Achille Mbembe—. Para alcanzar el objetivo,
comenzaremos con una breve presentacion de la version hegemonica del discurso
de los derechos humanos y sus principales suposiciones. Se toma el pensamiento
del politélogo Norberto Bobbio como modelo de esta perspectiva predominante.
Luego, se exponen algunas de las ideas principales del paradigma del campo de
concentracion, sin perder de vista las diferencias entre los pensadores del grupo,
y se las confronta con reflexiones de los pensadores que se atrevieron a sacar la
colonizacion del lugar del “simple” evento histérico para elevarla a un estado tedri-
co-metodolégico con consecuencias por repensar las relaciones entre modernidad
y derecho. Finalmente, se sugiere la necesidad de un dialogo interepistémico entre
ambos paradigmas como una manera de ampliar las gramaticas de la dignidad en
un mundo cada vez mas marcado por la falta de respeto a los derechos humanos.

Abstract

This essay aims to present two important paradigms that inform part of the contem-
porary debate on human rights, namely, the concentration camp paradigm repre-
sented by thinkers such as Hannah Arendt, Giorgio Agamben, Judith Butler and, to a
lesser extent, Michel Foucault, and the colonization paradigm represented by Aimé

Palabras clave

derechos humanos

violacion de derechos
humanos

campos de concentracion

colonizacién

descolonizacién

democracia

sociedad contemporanea

filosofia politica

Keywords

human rights

human rights violations
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1 La primera version de este texto fue leida originalmente en el XlIIl Encuentro de Antropologia del Mercosur, realizado en la
Universidade Federal do Rio Grande do Sul entre el 22 y el 25 de julio de 2019, con el titulo “sCampo de concentracion o
colonizacion? Un dialogo interepistémico entre paradigmas contemporaneos sobre derechos humanos” Esta version, adap-
tada y traducida al espafiol por su autor, fue leida durante el Il Encuentro de Educacion Superior en Derechos Humanos y
de la Naturaleza: Conflictos sociales, memoria de las violencias y alternativas para la paz, realizado entre los dias 8 y 10 de

diciembre de 2022 en la Universidad Andina Simon Bolivar en Quito, Ecuador.
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Césaire, Frantz Fanon, Walter Mignolo and Achille Mbembe. To achieve the objective,
we will begin with a brief presentation of the hegemonic version of the human rights
discourse with its main assumptions. The thought of the political scientist Norberto
Bobbio is taken as an example of this predominant perspective. Despite the differen-

decolonization
democracy
contemporary society
political philosophy

ces between the thinkers, we present some of the main ideas of the concentration
camp paradigm and then confront them with the reflections made by thinkers who
dared to consider colonization not as a “mere” historical event, but as a theoretical
landmark, reorganizing the way we interpret the relationship between modernity and
right. Finally, the need for an interepistemic dialogue between the two paradigms is
suggested as a way to expand the grammars of human dignity in a world increasingly

marked by the disrespect for human rights.

Introduccion

Ademas de esta introduccion y de las con-
clusiones, el trabajo estéa dividido en tres partes
principales. En un primer momento, presento las
concepciones hegemaonicas sobre los derechos
humanos, que, en general, toman a las revolu-
ciones inglesa, francesa y americana como punto
historico y geografico de una nueva disposicion
moral de la humanidad. Utilizo el libro La era
de los derechos, del politdlogo Norberto Bobbio,
como ilustracion de este entendimiento. Luego
paso a la critica de las concepciones hegemoni-
cas a partir de la obra de tedricos como Hannah
Arendt, Michel Foucault, Giorgio Agamben y Judith
Butler. Reunidos bajo el paradigma del campo de
concentracién, estos pensadores, a pesar de sus
diferencias, revelan las contradicciones que atra-
viesan las formaciones occidentales en torno a
los derechos humanos. La discusion se basa en
como la modernidad implico el surgimiento de
nuevas modalidades politicas de produccion y
control sobre la vida.

En un tercer momento, se desarrolla la critica
a las concepciones hegemonicas de los derechos
humanos desde el pensamiento de Aimé Césaire,
Frantz Fanon, Walter Mignolo y Achille Mbembe,
a quienes designo como tedricos del paradigma
de la colonizacion. Son pensadores que no toman
la colonizacién como un “mero” fendmeno his-
térico cerrado y consumado, sino que alteran su
estatus tedrico-metodoldgico con consecuencias
politico-epistémicas. La discusion sobre los de-
rechos humanos desde los margenes del mundo
moderno/colonial’ ha contribuido a que la raza
sea una categoria analitica fundamental para la
comprension de la modernidad. Dicho de otro
modo, la racializacion de la poblacion mundial
—o en palabras de W. E. B. Du Bois,? el estableci-

miento de una “linea de color’— es constitutiva de
los procesos modernos de control social y de las
instituciones encargadas de su implementacion.

Tomo la nocidn de paradigma de Giorgio Agam-
ben, definida segun Natalia Taccetta “como una
forma de conocimiento que no es ni deductivo ni
inductivo, sino analdgico y [que] va de singularidad
en singularidad”? Algo asf permitira vislumbrar la
singularidad del conjunto de pensadores reunidos
en cada paradigma, para reconocer sus aportes
y favorecer el didlogo interepistémico entre ellos.
No se pretende establecer una comparacion entre
paradigmas como si hubiera uno mas adecuado,
sino mostrar los problemas a los que apuntan.

La concepcion hegemonica de los
derechos humanos ilustrada por el
pensamiento de Norberto Bobbio

Como muchos teoricos clasicos y contempo-
raneos, Norberto Bobbio sitla el desarrollo de los
derechos humanos al nivel de las transformaciones
histdricas y de las luchas politicas europeas, ne-
gando la existencia de cualquier fundamento ahis-
térico, como asume, por ejemplo, la doctrina del
derecho natural. Se toma a la Revolucion Gloriosa,
la Reforma Protestante y la Revolucion francesa
como aquellas que dieron origen a valores e ideas
que atraviesan la nocién moderna del derecho, en
cuanto representaron luchas contra los poderes
establecidos y a favor de la conquista de una mayor
libertad. Estas revoluciones habrian contribuido
decisivamente a la apertura de un capitulo en la
historia marcado por la igualdad v la libertad.

Desde un punto de vista tedrico, siempre he
defendido —y sigo defendiendo, reforzado por
nuevos argumentos— que los derechos huma-
nos, por fundamentales que sean, son derechos
historicos, es decir, nacidos de determinadas cir-

1 Ramon Grosfoguel, Colonial Subjects: Puerto Ricans in a Global Perspective (Berkeley, US: University of California Press, 2003).
2 W. E. B. Du Bois, As almas da gente negra (Rio de Janeiro: Lacerda Editores, 1999).
3 Natalia Taccetta, Agamben y lo politico (Buenos Aires: Prometeo, 2011), 51.

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 5 (enero-junio 2024), 6-14. e-ISSN: 2953-6782



Marcos de Jesus Oliveira

cunstancias, caracterizados por luchas en defen-
sa de nuevas libertades frente a viejos poderes,
y nacen paulatinamente, no todos de una vez y
ni de una vez por todas.*

En la interpretacion de muchos, las revolucio-
nes burguesas europeas del siglo XVIII legan a la
posteridad la idea de una democracia moderna
con division de poderes, la nocion de ciudadania
como prerrogativa del “derecho a tener derechos”
y la concepcién de libertades individuales inalie-
nables, con la garantia de la no injerencia estatal
en determinadas esferas, salvo disposicion legal.
Ademas, tales revoluciones habrian engendrado
una nueva concepcion del Estado como un or-
den juridico-administrativo con normas y leyes
que apuntan a tratar los intereses colectivos de
manera igualitaria, sepultando cualquier vestigio
de una vision patrimonial, absolutista y arbitraria.
El surgimiento del Estado moderno habria contri-
buido a la pacificacion social gracias al monopolio
de la violencia fisica legitima y a la creacion de un
orden juridico-racional y universal, garantizando
la seguridad a todos los ciudadanos.

La concepcion de Bobbio esta imbuida de la
vision de que los derechos humanos son la manifes-
tacion mas completa de la lucha por la dignidad, una
realizacion progresiva que surgio dentro de Europay
que marca decisivamente su historia. A pesar de la
divergencia entre los tedricos acerca de cual serfa el
acontecimiento fundador de esta “vocacion humana
para lo mejor”, parece existir un acuerdo entre ellos
segun el cual esta disposicion moral surge en la
Europa moderna. En opinién de Bobbio:

El mismo Kant, que [...] habia visto en el entu-
siasmo con que habia sido recibida la Revolucion
francesa un signo de la disposicién moral de la
humanidad, insertd este acontecimiento extraor-
dinario en una historia profética de la humanidad,
es decir, en una historia de la que no hay datos
seguros, pero de la que solo se pueden apre-
hender signos premonitorios. [...] También dijo
que el evento tuvo tal efecto en los espiritus
que ya no podia ser olvidado, ya que “revelo, en
la naturaleza humana, tal disposicion y potencial
para lo mejor”®

Los derechos humanos serian la sintesis su-
perior de las contradicciones derivadas de los
enfrentamientos politicos de la Europa moderna.
El surgimiento de los derechos politicos, civiles y
sociales son el resultado del avance moral de esa
sociedad en la solucion de sus conflictos internos.

Como gramatica universal, los derechos humanos
serian la respuesta mas exitosa a las tensiones
entre diferentes sensibilidades particularistas. La
secularizacion, por ejemplo, se interpreta como
la resolucion de disputas entre diferentes credos
religiosos que generaron sangrientas guerras en la
historia europea. En esta clave de lectura, repre-
sentaria también la pacificacion social a través de
la separacién entre la esfera publica y la privada,
en la que cada uno veria respetada su religiosidad
y podria vivir de manera armoniosa, seguray feliz.

A partir de la breve exposicion del pensamiento
de Norberto Bobbio, es posible decir que el nu-
cleo duro de su concepcidn esta en la suposicion
espacio-temporal, es decir que las luchas por
los derechos humanos surgen en un momento
determinado de la historia —la modernidad— vy
en un lugar determinado —Europa—. Esto es o
que comunmente llamamos “vision eurocéntrica”.
Tal comprension es compartida por numerosos
tedricos en el campo de los derechos humanos
y tiene consecuencias muy importantes para la
forma en que se piensan. Ademas, la clave de in-
terpretacion de Bobbio tiende a ver los derechos
humanos como una realizacion progresiva y lineal
que, desde el Viejo Continente, se extiende por el
mundo como una especie de “buena nueva” para
toda la humanidad. Europa, por tanto, continla
con su imagen civilizadora asociada al progreso
y a la superioridad técnica, moral y epistémica.

Criticas a las concepciones hegemoni-
cas de los derechos humanos: el para-
digma del campo de concentracion

La narrativa de los derechos humanos como
una realizacion progresiva sera problematizada por
pensadores como Hannah Arendt, Michel Foucault,
Giorgio Agamben y Judith Butler. La principal es-
trategia del paradigma del campo de concentra-
cion sera presentar las contradicciones entre el
discurso hegemonico vy las realidades historicas
del continente europeo, ademas de mostrar como
hombres y mujeres fueron reducidos a meras vidas
biolégicas en los albores de la modernidad. La
modernidad occidental se lee como una forma-
cion social que instaurd nuevas modalidades de
control sobre la vida, poniendo fin a la vision idilica
de Europa como realizacion progresiva de la razén
y la libertad. Comencemos con Hannah Arendt.

Hannah Arendt, con su analisis de los apatridas

4 Norberto Bobbio, A era dos direitos (Rio de Janeiro: Campus, 1992), 5.

5 Ibid, 103.
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y refugiados, demostro que, dada la dependencia
de los derechos humanos del Estado-nacion, estos
no podian garantizar la dignidad de determinados
sujetos en el momento exacto en que se encon-
traban sin proteccion estatal, es decir, cuando
eran mas vulnerables y necesitaban apoyo.® La
garantia de los derechos humanos estaba condi-
cionada a la existencia de un orden institucional
que reconociera sujetos de derecho, ciudadanos.
Esta suposicion acabd provocando una poblacion
sin derechos dentro de la propia Europa, una mera
vida biolégica desprovista de reconocimiento so-
cial y estatus legal. La filésofa es enfatica al decir:

Los derechos humanos, después de todo, habian
sido definidos como “inalienables” porque se
suponia que eran independientes de todos los
gobiernos; pero sucedi¢ que en el momento
en que los seres humanos dejaron de tener un
gobierno propio, no quedd ninguna autoridad que
los protegiera ni ninguna institucion dispuesta
a garantizarlos.’

Hannah Arendt mostré como apatridas y refu-
giados eran reducidos a una mera vida biologica
sin estatus de ciudadanos, que tienen derecho
a tener derechos. La modernidad ha democra-
tizado el sentimiento de que la vida humana es
desechable y ha producido la banalidad del mal,?
un orden burocratico que priva al hombre de su
capacidad de pensary reflexionar y que tiene como
consecuencia la produccion de la exclusion. La
disponibilidad de la vida estd, paradojicamente, en
la afirmacion misma de que los derechos humanos
son inalienables. Afirmar la inalienabilidad de las
leyes solo tiene sentido en un contexto en el que
pueden ser alienables, porque si no lo fueran, no
habria necesidad de proclamarlas como tales. La
sociedad burguesa y su tendencia a la acumulacion
competitiva generan el vaciamiento de la esfera
politica con la privatizacién de los intereses colec-
tivos y la exclusion de segmentos de la poblacion
de la vida publica.®

En esta linea, Giorgio Agamben, dialogando
con el pensamiento arendtiano y foucaultiano,
describid los mecanismos por los cuales el or-
den juridico-legal queda suspendido y se relega
al individuo al ambito de la “nuda vida”, zona en
la que es reducido a una mera vida bioldgica des-

provista de personalidad juridica: “Los derechos
del hombre representan, en efecto, ante todo, la
figura originaria de la inscripcion de la vida natural
en el orden juridico-politico del Estado-nacion”®
Con ello, Agamben produjo una de las criticas mas
duras a las formaciones occidentales modernas, ya
que el principio de soberania implica la produccion
de la exclusién de determinados sujetos, no tanto
como una falla en su funcionamiento, sino como
una condicion de posibilidad. Hay una fundamen-
tacion extrajuridica en la constitucion del Estado
como “estructura originaria en la que la ley incluye
el vivir en si mismo a través de su suspension””

Los campos de concentracion en la Alemania
nazi no serian la excepcion, sino la regla; serian va-
lidos tanto para entender, por ejemplo, la llamada
“guerra contra el terrorismo” liderada por EE. UU.
durante la administracion de George W. Bush,
como para describir los mecanismos de funciona-
miento de gran parte de las democracias liberales
de Occidente. La idea de que ciertas vidas se pue-
den matar bajo ciertas circunstancias se extiende
dentro de los Estados-nacion. Hay una jerarquia
que atraviesa la sociedad y separa las vidas valio-
sas de las de aquellos sin dignidad. El problema
central de la modernidad europea es la exclusion
como fendomeno politico, que atribuye dignidad a
ciertas vidas y la niega a otras. La democracia ya
no puede leerse como algo totalmente deseable,
porque también incluye una comprension de la
soberania como el “derecho a matar”. Habria mas
similitudes entre la democracia y los regimenes
totalitarios nazi-fascistas de lo que comunmente
se supone.

Aqui es interesante evocar a Michel Foucault,
pues es él quien describe extensamente la entra-
da de la vida biologica en los calculos del poder
politico en la época moderna, que culmina con
el nazismo.? La biopolitica es parte de la red de
poderes que afectan al cuerpo humano, al hombre
tomado como especie. La operacionalizacion de
la biopolitica se da a traves del racismo, que se
interpreta como una tecnologia de poder a traves
de la cual se cooptan determinadas caracteristicas
biolégicas en funcion de determinados intereses
y propositos. Aunque se critica a Foucault por no
haber hecho mas reflexiones sobre el totalitarismo

Hannah Arendt, As origens do totalitarismo (S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000).

6
7 lIbid., 397.
8

Hannah Arendt, Eichmann em Jerusalém: Um relato sobre a banalidade do mal (Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001).

9 Arendt, As origens do totalitarismo.

10 Giorgio Agamben, Meios sem fim: Notas sobre a politica (Belo Horizonte, BR: Auténtica, 2015), 28.
11 Giorgio Agamben, Estado de excegdo (Sdo Paulo: Boitempo, 2004), 14.
12 Michel Foucault, Em defesa da sociedade (Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002).
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y el proceso de colonizacion, llegd a reconocer,
de paso, la relacion entre colonizacion, racismo y
derecho de matar:

[E]s comprensible que el racismo irrumpa en
cierto numero de puntos privilegiados, que son
precisamente los puntos en los que se exige
necesariamente el derecho a la muerte. El racis-
mo se desarrollara junto con la colonizacion,
es decir, con el genocidio colonizador. Cuando
tiene que matar gente, matar poblaciones, matar
civilizaciones, ;como puede hacerlo si trabaja en
el modo de biopoder? A través de los temas del
evolucionismo, a través del racismo.®

Para Foucault, el racismo es una tecnologia
de poder sin la cual las relaciones politicas en el
contexto de la modernidad no serfan posibles. El
derecho como fuente de control juega un papel
importante en la normalizacién del sujeto, vin-
culandose a las disciplinas y a la biopolitica. Es a
través de la malla racional-juridica que la norma-
lizacion de los cuerpos se hace efectiva. Cuando
Foucault desarrolla la idea de un “derecho de los
gobernados”, es para proponer un derecho que no
se fundamenta en la idea de soberania, sino que
se enraiza en la experiencia historica, escapando
asf de algunas de las antinomias a que se vinculan
los derechos humanos, ya que se entienden como
tecnologias de poder que acompafian las trans-
formaciones demograficas propias del periodo
de su invencion® El derecho de los gobernados
seria una forma de operar la resistencia y la lucha
dentro de las tecnologias de produccion y control
sobre la vida.

Mediante el concepto de precariedad, Judi-
th Butler ha explorado algunos de los horizon-
tes abiertos por Michel Foucault. Para la filosofa,
las estructuras discursivas a través de las cuales
emergemos como sujetos condicionan nuestra
comprension de las vidas valiosas y los procesos
de reconocimiento del otro como humano. En una
de sus discusiones sobre la precariedad, revela
que la “distribucion diferencial del duelo entre las
poblaciones tiene implicaciones sobre por qué y
cuando experimentamos disposiciones afectivas
politicamente significativas, como el horror, la cul-
pa, el sadismo justificado, la pérdida y la indife-
rencia”’® Para Butler, una vida solo se vuelve digna
de ser reconocida cuando es llorable, dado que

13 Ibid., 307.

el duelo es, en la comprension psicoanalitica, una
reaccion a la pérdida de un objeto libidinalmente
investido. En este sentido, la nocion de lo humano
de los derechos humanos no es algo univoco, sino
construido por un conjunto de relaciones histori-
cas, sociales y politicas.

Si bien Judith Butler no suele adentrarse en un
horizonte de historicidad con la densidad con que
lo hace Foucault, hay muchos puntos importantes
en su obra que permiten decir que comparte una
lectura critica de la modernidad occidental y del
modo en que la vida biologica se convierte en
un elemento de calculo politico. La vida precaria
maximiza formas de exclusién cuya consecuencia
puede ser la muerte o el exterminio de determi-
nados sujetos sin que se llore su vida. El desafio
de producir un mundo nuevo y pacifico esta en la
convivencia plural y en el reconocimiento de que
hay ciertas condiciones de vida que no presuponen
la eleccion humana'® La discusion de la pensa-
dora sobre las acciones de EE. UU. en el mundo
revela una critica a la supuesta universalidad del
liberalismo politico con sus consecuencias en la
produccion y exposicion de determinados sujetos
a la violencia econdmica, racial y de género.”

Criticas a las concepciones hegemoni-
cas de los derechos humanos: el para-
digma de la colonizacion

Las criticas sefialadas como propias del para-
digma de la colonizacion son ofrecidas por pen-
sadores muy diferentes. A pesar de ello, parecen
compartir la idea de que la colonizacién es un
fenomeno historico cuyas consecuencias estan
presentes en el mundo contemporaneo. Achille
Mbembe ha estado en intenso dialogo con la
obra de Michel Foucault, y Walter Mignolo ya ha
sugerido, en numerosas ocasiones, que la colonia-
lidad es el complemento de la biopolitica. Ambos
pensadores reconocen, por tanto, la importancia
de la discusion critica europea, presentando al-
gunos de sus limites. Ademas, el analisis de los
autores mencionados aqui, aunque de diferentes
maneras, enfatiza la raza como una categoria
analitica fundamental para la comprension de
los procesos modernos.

Foucault propuso el biopoder como un poder

14 Michel Foucault, Dits et écrits I/ (1976-1988) (Paris: Gallimard, 1994). Ver en particular el capitulo titulado “Va-t-on extrader

Klaus Croissant?”.

15 Judith Butler, Quadros de guerra: Quando uma vida é passivel de (uto? (Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2015), 45.
16 Judith Butler, Caminhos divergentes: A judaicidade e critica do sionismo (Sdo Paulo: Boitempo, 2017).
17 Judith Butler, Vidas precdrias: O poder do luto e da violéncia (Belo Horizonte, BR: Auténtica, 2019).
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que hace vivir y deja morir. Articulandolo con el
concepto de soberania, Mbembe hablara de un
“necropoder” para mostrar como el poder de matar
sigue siendo un operador légico de la modernidad,
especialmente en las (ex)colonias.® El orden social
colonial esta permeado por un imaginario marcado
por relaciones de fuerza y violencia materializa-
das por el mando.® Si Agamben, siguiendo a Carl
Schmitt, definio la soberania como el derecho a
decretar un estado de excepcion,? Mbembe es
mas incisivo y la define como el derecho a de-
cretar la muerte:

He propuesto las nociones de necropolitica y
necropoder para explicar las diversas formas en
que, en nuestro mundo contemporaneo, las armas
de fuego se utilizan con el fin de destruir al maximo
alas personas y crear “mundos de muerte’, formas
nuevas y Unicas de existencia social, en las que
vastas poblaciones estan sujetas a condiciones de
vida que les otorgan el estatus de “muertos-vivos”?

Lo interesante de la perspectiva de Mbembe
—pero no solo suya— esta en dar un giro a la
temporalidad lineal implicita en el discurso de los
derechos humanos. Los pensadores del paradigma
de la colonizacién parecen compartir la idea de que
somos contemporaneos del proceso de coloniza-
cion. Es un pasado cuya fuerza todavia estructura
el presente y condiciona las posibilidades del fu-
turo. Los procesos historicos no se toman como
resultado de una linealidad progresiva, sino como
discontinuidades, avances y retornos, oscilaciones.
La heterogeneidad temporal permite comprender
la produccién de la exclusion y su incidencia en las
diferentes formas que ha tomado en los Ultimos
quinientos afios. La narrativa de Mbembe pone
fin a toda pretension de que el advenimiento del
Estado moderno represento la pacificacion de
las relaciones sociales. Por el contrario, el Estado
moderno contribuyd a la continuidad de las for-
mas de exclusién social operativizadas por la raza,
instituyendo nuevos modos politicos de relacion y
ajustandolos a otras necesidades y fines.

Hay una politica de producir muertes en las
(ex)colonias. Algo asi ya habia sefialado Aimé Césaire
en su Discurso sobre el colonialismo.?? Para Césaire,

el proceso de colonizaciéon es una estructura que
embrutece a colonizados y colonizadores. El campo
de concentracion conocido por Europa en el periodo
de entreguerras es la exportacion de técnicas de
control y exterminio ya conocidas por las antiguas
colonias europeas. Hannah Arendt parece haber re-
conocido esto cuando hablod del “efecto bumeran”??
al igual que Michel Foucault cuando uso la misma
expresion para hablar de un colonialismo interno.®
Ademas, si consideramos al territorio como fun-
damental para la biopolitica, se puede decir que
esta se experimentd inicialmente en las colonias,
ya que, desde sus inicios, la sociedad colonizadora
tuvo como principal tarea la administracion vy el
manejo de vastos contingentes poblacionales de
pueblos indigenas y gente esclavizada.

Cuando en Los condenados de (a tierra, Frantz
Fanon dice que el mundo colonial se divide en
dos, una zona colonizadora y una zona coloniza-
da, enfatiza la inconmensurabilidad de estos dos
universos.?® La inconmensurabilidad no deriva de
una diferencia dada por un supuesto orden natural
de las cosas, sino de la construccion ontologi-
ca engendrada por el monopolio de la violencia
en el establecimiento de la disposicion colonial.
De hecho, es la violencia desnuda y autorizada
contra las poblaciones negras la que se encarga
de disciplinarlas y de establecer los limites de
vidas que cuentan como vidas dignas de respe-
to y consideracién. Hay, por tanto, una violencia
innombrable que recae sobre la poblacion es-
clavizada desde el proceso de colonizacion, y
cuya estructura perpetla las desigualdades en
el mundo poscolonial.

La colonizacién tiene un efecto sobre la sub-
jetividad de blancos y negros. El racismo es un
operador psiquico mediante el cual se (re)produce
la estructura racista de la sociedad.®® En su relec-
tura de la dialéctica amo/esclavo hegeliana, Fanon
demuestra como se bloquea el reconocimiento
del negro, relegado a una esfera subhumana o, en
términos filosdficos, a una esfera subontolégica.
El reconocimiento del negro seria imposible en
el marco de la gramatica de los derechos huma-
nos, pues estaria ligado a necesidades intrinseca-

18 Achille Mbembe, “Necropolitica’, Arte & Ensaios 32 (2016), http:/tinyurl.com/ydm3be7b.
19 Achille Mbembe, On the Postcolony (Berkeley, US: University of California Press, 2012).
20 Giorgio Agamben, Homo sacer: O poder soberano e a vida nua [ (Belo Horizonte, BR: Universidad Federal de Minas Gerais, 2010).

21 Mbembe, “Necropolitica”, 146.

22 Aimé Césaire, Discurso sobre o colonialismo (Lisboa: Livraria Sa da Costa Editora, 1978).

23 Hannah Arendt, Da violéncia (Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2009).

24 Alexander Etkind, Internal Colonization: Russia’s Imperial Experience (Londres: Polity Press, 2011), 24.
25 Frantz Fanon, Os condenados da terra (S4o Paulo: Civilizagdo Brasileira, 1968).

26 Frantz Fanon, Pele negra, mdscaras brancas (Salvador, BR: Universidade Federal da Bahia, 2008).
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mente europeas como un universal no marcado.
En contextos coloniales, la palabra del negro es
considerada inferior; por lo tanto, no existe una
dialéctica en el sentido de intercambiar palabras,
sentidos vy significados, esenciales para la cons-
truccion politica.

Finalmente, a partir del concepto de colonia-
lidad del poder, Walter Mignolo sefiala el caracter
blanco-burgués del discurso de los derechos hu-
manos.”” Para este autor, los derechos humanos
se basan en una gramatica de proteccion de la
burguesia frente a los poderes absolutistas contra
los que se rebelaron. La idea de emancipacion
tiene sentido para los europeos blancos de la
llustracion; para los “condenados de la tierra’,
en expresion de Fanon, es necesario operar un
proceso de descolonizacion.?® Los paises ubi-
cados en el llamado Sur global se posicionan
historica y epistémicamente como pueblos con-
quistados, no conquistadores. Por lo tanto, los
derechos humanos estan limitados en términos
de los derechos de los racializados por el po-
der europeo en el contexto del sistema-mundo
moderno/colonial.

La historia europea es inseparable de la dife-
rencia colonial/imperial, de una geopolitica de la
clasificacion de la poblacion mundial a partir de la
cual Europa se constituyd como centro radiante
de una supuesta universalidad. Similar a la idea
de la “linea de color” de Du Bois, la diferencia
colonial/imperial pretende acentuar el caracter
escindido de la nocion de universalidad, de como
Europa se apropio de este lugar de privilegio. Cito
a Mignolo:

La cuestion de los “derechos” es propiamente
una cuestién del mundo moderno/colonial y no
de la antigua Roma y menos aun de la antigua
Grecia. La cuestion de los “derechos” fue inau-
gurada por y desde el fundamento histoérico del
colonialismo moderno: el momento inicial de la
expansion imperial/colonial del mundo occidental
y la “propagacion” del ideal de ser cristiano, el
ideal del Hombre y, por el siglo XVIII, las ideas de
ciudadano y de democracia.?

Para Mignolo, la gramatica de los derechos
humanos es una forma de reiterar la hegemonia
de los modos de vida de los hombres blancos
cristianos europeos, ya que la diferencia colonial/
imperial funciona como una “linea de color”, una
separacién entre Europay el resto del mundo. Esta
linea es similar a la idea fanoniana de que el mundo
colonial se divide en dos, la zona del colonizador
y la zona del colonizado. La zona colonizada se-
ria como una zona de excepcion, retomando la
expresion agambeniana, una zona en la que la
nocion de humanidad esta ausente y confiere un
estatus politico inferior a quienes la habitan. La
produccion de universalidades por parte del pen-
samiento europeo esconde la logica que viabiliza
su propio (des)orden.

Mignolo esta de acuerdo con la idea de Césaire
de que Europa ya no sirve como Unico lugar para
la produccion de sentido y para la solucion de
problemas que afectan a la humanidad. Ni siquiera
la lucha socialista serviria a los intereses de toda la
humanidad, ya que el socialismo como alternativa
al modelo liberal-burgués comparte al menos una
de las premisas de la modernidad occidental: la ra-
cializacion. Los estudios histéricos muestran que la
revolucion socialista también reprodujo jerarquias
racializadas de forma relativamente similar a las
formaciones capitalistas.’*®" El esfuerzo por hacer
entrar a los negros en la dialéctica y la concepcion
de la analética desarrollada por Enrique Dussel
representan intentos de descolonizar la forma de
pensar compartida por numerosos pensadores de
izquierda.* No se trata de negar la importancia de
las luchas y teorias europeas, sino de ponerlas en
el lugar que les corresponde, como localizadas e
histéricamente situadas.

Consideraciones finales

Es bueno decir que la discusién obviamente no
pretendia ser exhaustiva, agotando el conjunto de
interrogantes planteados por los pensadores en
sus diferentes obras, sino destacar brevemente
algunos elementos que orbitan el pensamiento
critico sobre los derechos humanos sin perder de
vista algunas de sus particularidades. Tampoco

27 Walter Mignolo y Madina Tlostanova, Learning to Unlearn: Decolonial Reflections from Eurasia and the Americas (Athens, US:

Ohio University Press, 2012).

28 Walter Mignolo, Desobediencia epistémica: Retdrica de la modernidad, (dgica de la colonialidad y gramdtica de la descolo-

nialidad (Buenos Aires: Ediciones de Signo, 2010).
29 Mignolo y Tlostanova, Learning to Unlearn, 159.
30 Etkind, Internal Colonization.
31 Mignolo y Tlostanova, Learning to Unlearn.

32 George Ciccariello-Maher, Decolonizing Dialectics (Durham, US: Duke University Press, 2017).
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pretendia sugerir que la denominacion de los dos
paradigmas abarque la totalidad de las ideas ela-
boradas por los pensadores presentados, mucho
menos las discusiones criticas contemporaneas
en torno a los derechos humanos. El objetivo serfa
mas bien acercar perspectivas, indicando posibles
elementos compartidos mas alla de las diferen-
cias, complejidades y especificidades propias de
cada enfoque tedrico. El potencial critico de ambos
paradigmas reside en su diferente énfasis en el
proceso de exclusion.

A modo de conclusiones finales, considero
importante continuar estableciendo compara-
ciones entre los dos paradigmas presentados.
Ambos escinden el universalismo del discurso
de los derechos humanos, sobre todo porque no
estan anclados en una “metafisica de origen” en
la comprension de que Europa es la marca espa-
cio-temporal de las nuevas disposiciones morales
de la humanidad. Cada uno a su manera muestra
que la modernidad no es la realizacion progresiva
de una moral superior, sino una formacion histo-
rica llena de contradicciones cuya resolucion no
termina con el advenimiento del discurso de los
derechos humanos. Por el contrario, este es, en
cierta medida, un intento de ocultar la contradic-
cién que plantean los procesos de exclusion social,
instituyendo nuevas modalidades.

Para los pensadores discutidos aqui, la mo-
dernidad seria la racionalidad de la exclusion;
sin embargo, la exclusion no afecta a todos de la
misma manera, sino con sus propios matices y
complejidades. Y ahf radica parte de la riqueza de
la discusion, pues revela algunas de las falacias de
los discursos de derechos humanos y su supuesta
ilusion de universalidad y neutralidad, como ilustra
el pensamiento de Bobbio. Los derechos humanos
no son una gramatica superior para resolver los
problemas humanos que enfrentamos hoy a escala
global. Mas bien, son la toma de posicién a favor
de ciertos grupos frente a los dilemas y desafios
del mundo contemporaneo. Los teoricos de la
colonizacién son importantes porque, ademas
de resquebrajar la narrativa universalista, sefialan
la necesidad de un “giro espacio-temporal” en la
discusion de los derechos humanos.

Si bien ha habido un debate recurrente acerca
de cuél de los dos hechos histoéricos —los campos
de concentracion o la colonizaciéon— habria sido
mas emblematico de la produccién de sufrimiento
humano en la modernidad, ese no fue el proposito
del presente trabajo. Primero, porque el campo
de concentracién y la colonizacion no son trata-

dos como “simples” hechos histéricos cerrados y
acabados, sino como paradigmas que, de forma
analogica, producen tensiones en las nociones de
universal y particular con miras a operar un giro en
la temporalidad lineal. En segundo lugar, porque el
sufrimiento humano es una experiencia colectiva
implicita en una gramatica de sentido construida
culturalmente, y nos ponen frente a la cuestion de
su irreductibilidad como fendmeno singular. Lo que
esta en juego aqui es la faceta peculiar de cada
fendmeno y como podemos, desde su lectura,
vislumbrar las diferentes formas de exclusion que
produce la modernidad/colonialidad, para poner
en juego nuevas utopfas comunes y colectivas
rumbo a la paz.
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Resumen

El documento analiza la polarizacion politica y sus efectos en los derechos huma-
nos en América Latina, destacando elecciones ajustadas y discursos extremos, asi
como practicas que limitan los derechos. Se subraya la importancia del discurso de
los derechos en contextos de desigualdad social y crisis econémica, enfrentando
practicas necroconstitucionalistas que restringen los derechos en emergencias. Se
plantea la necesidad de un nuevo discurso de derechos adaptado a la polarizacion
y volatilidad actuales, y se analiza como la educacion juridica ciudadana puede
contrarrestar el necroconstitucionalismo, promoviendo una ciudadania informada y
comprometida. Se concluye que el cambio hacia un paradigma bioconstitucionalis-
ta, que integre la constitucion como base de valores y reglas de convivencia, puede
ser clave para superar los desafios en la proteccién de los derechos humanos.

Abstract

This paper analyzes political polarization and its effects on human rights in Latin
America, highlighting tight elections and extreme discourses, as well as practices
that limit rights. It highlights the importance of the discourse of rights in contexts of
social inequality and economic crisis, confronting necro-constitutionalist practices
that restrict rights in emergencies. The need for a new rights discourse adapted to
the current polarization and volatility is raised, and how citizen legal education can
counteract necroconstitutionalism, promoting an informed and engaged citizenry. It
is concluded that the shift towards a bioconstitutionalist paradigm, which integrates
the constitution as the basis of values and rules of coexistence, may be key to over-
coming the challenges in the protection of human rights.
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Introduccion: polarizacion y amenazas
al concepto de los derechos humanos

Tal vez la amenaza principal para el gjercicio de
la democracia y los derechos es la existencia de
escenarios altamente polarizados en los discursos,
las actitudes y las percepciones sociales en el
marco de los temas mas criticos. Esta definicién
en la que la realidad entera se dicotomiza en dos
posiciones extremas irreconciliables no es un tema
antiguo. Zamora planteaba que las distancias entre
grupos politicos tienen un impacto central en la
ruptura institucional, centrandose en tres visio-
nes: 1. la vida politica; 2. las practicas politicas; y
3. el conjunto de la sociedad.! Después de varios
afios, no se puede negar que las condiciones de
radicalizacion de extremos han tenido efectos en
Latinoameérica. Sin embargo, algunos resultados
no son negativos. Estudios cuantitativos muestran

Tabla 1

que el color politico de los gobernantes o el partido
dominante no afectan al momento de sentir que
“hay mas/mejor democracia”: el nivel de desarrollo
y de crecimiento favorece la satisfaccion con la
democracia, mientras que la corrupcion la perju-
dica.?2 En contraposicion, hay autores que plan-
tean la radicalizacion como un fendémeno eventual
mientras se mantiene un esquema electoral,® o
como una respuesta de la maquinaria politica y
del marketing politico que genera instrumentos de
eleccion (y apoyo visceral), asi como el rechazo a
posiciones adversas.*

No obstante, un hecho es cierto. Las eleccio-
nes en Latinoamérica se vuelven cada vez mas
ajustadas en sus resultados, y en los sistemas de
ballotage suelen encontrarse dos candidatos con
visiones radicalmente opuestas del mundo, tal y
como se muestra en la siguiente tabla.

Distancia y polarizacion politica en resultados electorales latinoamericanos, 2022

Ao Pais Candidato Votos (%) Candidato Votos (%)  Distancia (%)
2022 Colombia Gustavo Petro 50,44 ROdO,th 473 3,14
Hernandez
2021 Chile Gabriel Boric 55,87 Antonio Kast 4413 1n,74
) Luiz Inacio “Lula” )
2022 Brasil . 50,9 Jair Bolsonaro 49/ 1,80
Da Silva
2021 Ecuador Guillermo Lasso 52,36 Andrés Arauz 47,64 472
2022  CostaRica  Rodrigo Chaves se76  WOSe Maria 4711 9,65
Figueres
Promedio 53,27 47,06 6,21

Elaboracién propia.

Estas distancias cortas en las votaciones ge-
neran una serie de dinamicas complejas para la
gobernabilidad y el ejercicio de los derechos, ya
que esta “casa dividida” entre sociedades que mi-
ran la realidad de manera altamente distinta, pero
comparten recursos y servicios estatales, es un
obstaculo insalvable para construir un marco de
convivencia basado en amplios consensos, redu-

ce el margen de accién de los nuevos gobiernos
para impulsar reformas estructurales y afecta la
estabilidad y la gobernabilidad.®

En este contexto de elevada polarizacion politica,
y en medio de los efectos de la crisis econdmica ge-
nerada por la pandemia, el discurso de los derechos
se ha puesto en el centro de la dinamica politica. En

1 Rubén Zamora, “Polarizacion y democracia: ¢Un mal necesario?”, en Antologia del pensamiento critico salvadorefio contem-
pordneo, coord. Loida Castro (Buenos Aires: CLACSO, 2007), 206.

2 Mikel Barreday Leticia Ruiz, “Polarizacion ideologica y satisfaccion con la democracia en América Latina: Un vinculo polémico”,
Revista del CLAD Reforma y Democracia 78 (2020): 6-7, http://tinyurl.com/3usyb476.

3 Ver Gaston Olivares et al,, “Opinion Polarization during a Dichotomous Electoral Process’, Complexity 2019 (2019), http:/tinyurl.

com/2p9dxhké.

4 Ver Alodia Alonso y Magela Pérez, “La polarizacion latinoamericana en la contemporaneidad”, Economia y Desarrollo 158, n.° 2

(2017), http://tinyurl.com/yc59nwnh.

5 Carlos Malamud y Rogelio Nufiez, “Una América Latina fragmentada y polarizada afronta un intenso ciclo electoral (2021-2024)",
Real Instituto Elcano, 21 de enero de 2021, http:/tinyurl.com/yc7céurc.
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Educacion para la ciudadania en un mundo volatil

Chile, la retdrica tradicional se enfrentd a una sensa-
cién de gran desigualdad social, con uno de los cos-
tos de vida mas altos en América del Sur. Asi, estallo
una de las movilizaciones mas masivas de la region.®
Los paros nacionales ecuatorianos, en 2019 y 2022,
visibilizaron las fuertes desigualdades y conflictos
entre zonas rurales y urbanas, asi como fracturas
en el tejido social.” Y el paro nacional colombiano, el
recrudecimiento de la violencia y las promesas no
cumplidas de los acuerdos de paz® muestran que los
reclamos de muchos de estos grupos se centraban
en el gjercicio de los derechos y su contenido.

Con esos antecedentes, el discurso de los de-
rechos se ha vuelto una “gramatica en disputa’, en
la que las potestades ciudadanas entran en una
practica burocratica caracterizada por que los con-
flictos clasicos de la emergencia de los derechos
—la violencia estatal criminal contra la ciudadania—
se desvanecen frente a la légica administrativa.®

En ese escenario, la totalidad de los Estados
protege legalmente una gran cantidad de prerroga-
tivas, tanto a nivel constitucional como convencio-
nal, pero su aplicacion en forma de politicas publi-
cas y su puesta en vigencia en forma de medidas
materiales e inmateriales se ven limitadas por un
debate publico altamente polarizado. Por ejem-
plo, frente al debido proceso que toda persona se
merece frente a una denuncia penal, las olas de
delincuencia en Latinoamérica han generado un
discurso con maximas como que se “apel[a] a los
derechos humanos para solapar la delincuencia™™®
o que “los derechos humanos solamente prote-
gen a los delincuentes, y no a los ciudadanos que
cumplen con sus obligaciones”. Mientras tanto, en
el otro extremo, se implantan discursos en que “lo
politicamente correcto coquetea con la censura™
Todos estos discursos, tal como plantea Madeleine
Albright, muestran que existe una amenaza a la
resistencia y a la fuerza de nuestras maltrechas
instituciones democraticas, dada la continua ero-
sién que sufren desde hace tiempo.”?

El presente documento busca demostrar la
necesidad de la emergencia de un nuevo discur-
so en materia de derechos humanos, que pueda
adaptarse a estas circunstancias de polarizacion
politica y continuo cambio de las instituciones, las
maneras de pensar y los discursos dominantes en
nuestras sociedades contemporaneas. Para esto se
usara el concepto VUCA, acronimo del inglés que
reune los conceptos de volatilidad, incertidumbre,
complejidad y ambigtedad.® En particular se trata-
ra de demostrar que el actual discurso de derechos
humanos y su mecanismo educativo no tienen en
cuenta la resiliencia frente a mecanismos necro-
constitucionalistas, que a través de un escenario
de emergencia permanente utilizan el sistema
legal para mantener un estado de disminucion
generalizada de los derechos ciudadanos. Esto se
hara a partir de la utilizacion de literatura juridica
ecuatoriana en materia de derecho constitucional,
para demostrar que es necesario establecer un
paradigma democratico y ético en el constructo
de los saberes impartidos en esta dinamica.

Finalmente, el texto tendra cuatro secciones.
La primera tratara de explicar la situacion actual
del discurso de derechos humanos en un mundo
volatil, incierto, ambiguo y cambiante. Luego, se
explicara cémo la dinamica liberal del discurso de
derechos humanos y su contenido —aprobado por
cortes constitucionales y la jurisprudencia interna-
cional— se ve limitada por la incapacidad de ge-
nerar politicas publicas que hagan esos derechos
realidades materiales en la vida social. En tercer
lugar, se explicara como este discurso choca con la
dindmica necroconstitucionalista, que asegura que
en el marco de necesidades de emergencia estruc-
tural se genera una especie de “deriva moral” que
hace posible que los derechos sean vistos como
obstaculos para el Estado de derecho. Finalmente,
se llevara a cabo una interpretacion critica de los
contenidos de pénsum de derecho constitucional,
con el fin de demostrar que en el actual estado de

6 Tereza Spyery Vania Alvarado, “El estallido social en Chile: §Rumbo a un nuevo constitucionalismo?”, Revista Katdlysis 24, n.° 1

(2021), http://tinyurl.com/57xbhztm.

7 Maria Quiroga y Maria Florencia Pagliarone, “Protesta social y dinamicas de movilizacion en Ecuador y Chile (2019-2020)", De
Prdcticas y Discursos. Cuadernos de Ciencias Sociales 11, n.° 17 (2022): 12, http://tinyurl.com/mr3c9svy.
8 Pablo Abitbol, ‘¢Por qué protestan en Colombia? Movilizaciones, reclamos de paz y crisis de la derecha”, Nueva Sociedad,

diciembre de 2019, https://bit.ly/30HNrZM.

9 Ariadna Estévez, “El discurso de derechos humanos como gramatica en disputa: Empoderamiento y dominacion”, Discurso &

Sociedad 11, n.° 3 (2017): 379, https:/tinyurl.com/4y2krvry.

10 Andrés Granadillo, “Ecuador decreta estado de excepcion en dos provincias tras ola de violencia”, France 24, 2 de noviembre

de 2022, parr. 5, https:/bit.ly/430BHZO.

11 Ramiro Avila Santamaria, “Un cuestionamiento al feminismo ‘puro’ y al enemigo del patriarcado”, GK, 30 de octubre de 2022,

parr. 16, https:/bit.ly/30G4VWL.

12 Ver Madeleine Albright, Fascismo, una advertencia (Madrid: Paidos, 2018), 300.
13 Rizqi Hidayat, D. A. R. Deni y Sutrimo Sumarlan, “Understanding Democracy in the National Interest amidst the Dynamics of
the Strategic Environment is VUCA”, Strategi Perang Semesta 8, n.° 1 (2022): 83, http://tinyurl.com/2y2wr8uk.
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cosas, la misma ciencia del derecho desprecia los
derechos humanos como parte de su quehacer
juridico basico. En consecuencia, se vuelven parte
de los mecanismos de dicotomizacion negativa
que afectan a nuestra sociedad.

Derechos humanos en un escenario VUCA

Una creciente critica al movimiento de derechos
humanos es la desarticulacion que tiene con los
enormes contrastes entre las realidades latinoame-
ricanas: los centros de las ciudades y las periferias
viven dos realidades absolutamente distintas en
el ejercicio de sus derechos* Esto, sumado a las
condiciones, por ejemplo, de las urbes y el campo,
o de los sectores modernos y tradicionales de la
agricultura y las industrias, hace que a aquellos a
quienes se les hayan prometido derechos no ten-
gan medios para ejercerlos, y que en respuesta la
tension social se traslade al Estado, que decide a
quién debe garantizar los derechos y qué grupo
social se va a ver afectado por esa garantia.

La lucha a largo plazo entre la ideologia y el
pragmatismo ha tenido un impacto en el eco-
sistema “contraminoritario” en el cual se ejercen
los derechos humanos. La fuerte politizacion ha
generado una pérdida de legitimidad frente a la
opinidn publica de ciertos escenarios y el manejo
de estos derechos en la politica a largo plazo de
los Estados.”® Uno podria, frente a este fracaso,
buscar formas mas elaboradas y sofisticadas de
dar a la nocion de razén publica un contenido que
sea adecuadamente no parroquial, por ejemplo,
apelando a una forma de razdn publica global que
se base en estandares compartidos a través de
una gama de tradiciones. Sin embargo, plantean
criticos como Thomas Nagel, la existencia de los
derechos depende de la forma en que sirven los
intereses de sus titulares.”

Este conflicto no es casual sino profundamen-
te contextual. El discurso liberal de la existencia

14 Alonso y Pérez, “La polarizacion latinoamericana’, 68.

de los derechos humanos no ha logrado enmar-
carse en la vision actual del mundo, segun la cual
el ambiente epistémico internacional ha crecido
en volatilidad y falta de certidumbre respecto al
futuro.® Esto obliga a escenarios no lineales con
profundo impacto en las nociones de inclusién 'y
diversidad, para dar prioridad a la seguridad. Asi,
se generan nuevas divisiones y se mantiene a la
gente atrapada en espacios donde se define su
exito en términos de calidad, dejando de lado
otros derechos.”®

Esto es un claro escenario VUCA para el ejer-
cicio de los derechos. La volatilidad (como por
ejemplo las respuestas variables frente a la violen-
cia civil) muestra que la velocidad de los cambios
globales vuelve al tejido social mas inestable cada
dfa. Estas anomalias —en forma de crisis sucesi-
vas, olas de violencia, etc— provocan fluctuaciones
en la demanda y turbulencia en los mecanismos
de exigibilidad de los derechos; en consecuencia,
los vuelven menos efectivos y aplicables como
resultados de la accién del Estado. Para revertirlo,
la desigualdad debe abordarse en todas sus com-
plejidades, que abarcan la economia, el estatus y
la desigualdad de atencion.?®

En segundo lugar, tenemos una masiva incer-
tidumbre. El cambio vertiginoso de las relaciones
sociales y las condiciones tecnologicas, ademas
de los contextos internacionales, torna imposible
predecir lo que pueda suceder. Esto genera nu-
nmerosas excepciones y un acercamiento caoti-
co a la puesta en operacion de la jurisprudencia,
especialmente de las politicas publicas, que se
vuelven irrelevantes en muy poco tiempo y nece-
sitan verificaciones constantes, lo que disminuye
la confianza ciudadana en la politica publica y, a
su vez, en las normas que la sostienen. “En este
escenario, las organizaciones de derechos huma-
nos debieron revisar su tradicional paradigma de
trabajo disefiado para enfrentar crimenes atroces
y aberrantes patrocinados por agentes del Esta-

Eso es un ejemplo claro de la “tirania de la mayoria” que propone Sartori. Pero como no se puede confiar en el gobierno de

15
la mayoria sin restricciones, el propodsito de los derechos humanos es, al menos en parte, ser un freno a la extralimitacién
de la mayoria. Ver Giovanni Sartori, La democracia en treinta lecciones (Bogota: Taurus, 2009), 45.

16 John Tasioulas, “Human Rights, Legitimacy, and International Law”, The American Journal of Jurisprudence 58, n.° 1 (2013): 5,
http://tinyurl.com/58xr5hc9.

17 Thomas Nagel, Concealment and Exposure and Other (Oxford, UK: Oxford University Press, 2002), 10.

18 Sean Lawson, “Surfing on the Edge of Chaos: Nonlinear Science and the Emergence of a Doctrine of Preventive War in the
US”, Social Studies of Science 44, n.° 4 (2011): 566, http:/tinyurl.com/3y4jex3w.

19 Dominika Sadowska y Beata Faracki, “Redefined VUCA as the Urban Response to the Post-COVID Paradigm”, en The World
Human Rights Cities Forum: Papers Series I, ed. Robert Grotjohn, Alejandro Fuentes, Kim Yeonmin, Kim Seonghoon y Shin
Gyonggu (Seul: The Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law, 2021), 110.
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Morten Kjaerum, “The Post-Crisis Human Rights Agenda”, en COVID-19 and Human Rights, ed. Morten Kjaerum, Martha Davis
y Amanda Lyons (Londres: Routledge, 2021), 293.
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do que reprimian a los enemigos politicos de los
gobiernos autoritarios”?

Y esta incertidumbre debe trasladarse a otros
escenarios: las organizaciones, los académicos y
los activistas debemos asumir la realidad de que,
a pesar de nuestros esfuerzos durante muchos
afios por aumentar la conciencia de las personas
sobre los derechos humanos, claramente no hay
un profundo aprecio del publico en general por
el activismo o el litigio en esta materia, al menos
en Latinoameérica. Los autoritarismos v la falta de
perspectivas claras, asi como la percepcion gene-
ralizada de inseguridad, provocan una desconexion
con organizaciones que se han centrado mas en la
apreciacion basica de los derechos humanos —en
particular los derechos civiles y politicos— que en
los derechos economicos, sociales y culturales,
cuyo cumplimiento es la base de una vida digna.

En tercer lugar, esta la complejidad. El derecho
siempre va a tener un problema de adaptacion
a la realidad circundante, reforzado no solo por
los eventos externos, sino también por factores
internos como la diversidad de los sujetos de
derecho en términos de su origen, cultura, religion
0 creencias. Las acciones y sus repercusiones tie-
nen muchas capas y son dificiles de entender. En
consecuencia, es dificultoso analizar la realidad
y llegar a conclusiones.?? Esto puede verse, por
ejemplo, en las barreras cognitivas creadas en los
paros nacionales de 2019 y 2022 en Ecuador. La
instalacion de retodricas de sospecha y rechazo
hacia el diferente ha seguido creciendo desde
los escenarios de conflicto y ha dado lugar a
multiples expresiones de violencia contra esta
poblacion en su conjunto.?

Finalmente, los derechos humanos (como iden-
tidad y movimiento) sufren de una situacion de
ambigledad respecto a una falta de posibilidad
de interpretar la realidad. Esto se identifica porque
no se cuenta con informacion completa y hay va-
guedad en la terminologfa. Eso resulta en errores
imposibles de evitar y en disputas relacionadas con
lo que sucede en el sistema completo. Los fre-
cuentes conflictos vinculados con el acercamiento

de género al lenguaje juridico muestran que estos
elementos en pugna todavia generan aumentos de
costos y disminucién en la legitimidad social y en
las decisiones de autoridades que pueden tener
las mejores intenciones.®

En resumen, este escenario de incertidumbre y
de continua conflictividad y movilidad muestra que
la discusion sobre la legitimidad de los derechos
humanos no ha terminado y que, como no estan
en real vigencia para la gran mayoria de la pobla-
cion, esas necesidades basicas no son cuidadas
y por tanto no existe creencia sobre su funciona-
miento. Si sumamos a ello las continuas situacio-
nes de ruptura de la normalidad, no se provee una
respuesta adecuada desde esta normativa para los
retos del mundo moderno. La radicalizacion social,
basada en nuevas y viejas divisiones acentuadas
(por ejemplo, enfermos y sanos, “élites” capaces
de trabajar desde casa y aquellos que no pueden,
aquellos que han quedado en la vulnerabilidad
social versus aquellos cuyas fortunas han aumen-
tado con la pandemia), ha generado esquemas de
seguridad que basan su aproximacion en la vigilan-
cia de masas y en regulaciones y riesgos mayores
comparados a los tiempos prepandémicos. Estas
libertades humanas basicas se ven enfrentadas
a los nuevos paradigmas de la era pos-COVID-19,
especialmente con relacion a la seguridad fisica
y psicologica. Desgraciadamente, estan surgiendo
dinamicas mucho mas radicales en términos de
proteccion de la seguridad ciudadana, que van a
ser analizadas en la siguiente seccion.

El necroconstitucionalismo como paradig-
ma juridico

Uno de los errores que se comete en el campo
de las ciencias sociales es pensar que el dispositivo
del derecho como mecanismo de organizacion de
la sociedad y el Estado se encuentra separado de
la actividad y los valores politicos.?® De hecho, la
misma existencia del derecho supone un ejerci-
cio anterior de organizacion social y un proceso
continuo entre aquellos que tienen la capacidad
de organizar el poder politico para modular los

21 Martin Abregu, “Derechos humanos para todos: De la lucha contra el autoritarismo a la construccion de una democracia
inclusiva. Una mirada desde la region andina y el Cono Sur”, Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos 5, n.° 8 (2008): 8,

http://tinyurl.com/3k8tchbw.
22 Sadowska y Faracki, “Redefined VUCA", 106

23 Carmen Gémez Martin, “Ante la revuelta social, estado de excepcion: Reflexiones sobre el paro de octubre 2019 en Ecuador”,
Cahiers des Amériques Latines 94 (2020): 10-1, https://doi.org/10.4000/cal11180.

24 Manuel Cabello, “Los morfemas de género emergentes (-x y -e) y su tratamiento en la prensa espafiola”, Circulo de Linguistica
Aplicada a la Comunicacidn 89 (2022): 57-8, https://doi.org/10.5209/clac.79501.

25 Joseph Henry Beale, A Treatise on the Conflict of Laws (Nueva York: Voorhis and Co., 1935).

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 5 (enero-junio 2024), 15-24. e-ISSN: 2953-6782

19


http://tinyurl.com/3k8tchbw
https://doi.org/10.4000/cal.11180
https://doi.org/10.5209/clac.79501

20

Efrén Ernesto Guerrero Salgado

lazos comunitarios.?® Esto incluye el mecanismo
para ejercer el poder duro del Estado, asi como
sus limites.

En este sentido, la complejidad de la agenda de
los derechos humanos, en particular en Latinoa-
mérica, radica en los limites de la operacion del
poder duro (el uso de la fuerza legitima) en situa-
ciones con una serie de interseccionalidades que
no pueden ser dejadas de lado, ya que muestran
las fallas estructurales del Estado. Achille Mbembe
llamo a esta situacion “necropolitica”?” y mostro
que en ella se dan una serie de elementos:

1. El“estado de emergencia” o de “excepcion”
no es una circunstancia de ultimo recurso,
sino que se convierte en la regla.

2. Se ingresa a un sistema de tabula rasa en
el que los operadores politicos aceptan una
legalizacion de la violencia entre ciudadanos
subordinada al Estado.

3. Este sistema social genera signos de exclu-
sion hacia las personas que estan “fuera”, ya
sea por decision propia o por catalogacion
hecha en el derecho.

4. Se generan una figura de homo sacer?
aceptada por el derecho, una despolitizacion
de su esfera de proteccion, y la existencia
de grupos sociales que se encuentran fuera
del Estado-nacion.

En este sentido, Mbembe es muy claro sobre
como se limita el poder del Estado:

[L]a expresion ultima de la soberania reside
ampliamente en el podery la capacidad de deci-
dir quién puede vivir y quién debe morir. Hacer
morir o dejar vivir constituye, por tanto, los limi-
tes de la soberania, sus principales atributos. La
soberania consiste en ejercer un control sobre la
mortalidad y definir la vida como el despliegue
y la manifestacion del poder.?

Esto, trasladandolo a nuestro paradigma de ma-
nejo del derecho constitucional (que, en suma, regula
las areas mas criticas de la soberania), evidencia el
transito de un neoconstitucionalismo basado en

1. la expansion de derechos, 2. el control de cons-
titucionalidad por parte de todos los jueces, 3. el
redimensionamiento del Estado, 4. el constitucio-
nalismo economico encaminado a la equidad y 5. el
hiperpresidencialismo,*® hacia un sistema necrocons-
titucionalista en el que, debido a situaciones objeti-
vas existentes, o que se busca es la supervivencia
de un sistema social (fallido), generando sistemas
regulatorios en que los sujetos (las personas o la
naturaleza) ya no se conciben como seres irreem-
plazables, inimitables e indivisibles, sino que son
reducidos a un conjunto de recursos facilmente
sustituibles o cuya existencia se regula dependiendo
del marco del conflicto. Esta construccion puede
signarse en las siguientes caracteristicas:

1. Lareduccion de los derechos. Dada la exis-
tencia de un estado general de fractura de la
sociedad, la posibilidad de limitar o reducir
el campo de accion de derechos por moti-
vos de matrices ideolodgicas o econémicas
se vuelve un escenario normal.®' Es visible
tanto en la situacion de violacion de una
disposicion constitucional especifica (por
ejemplo, la reduccion de los derechos repro-
ductivos en EE. UU.) como, sobre todo, en
casos que ya tienen el caracter de un meca-
nismo organizado de violacion de principios
fundamentales del sistema constitucional
(por ejemplo, la erosion del sistema de debi-
do proceso en El Salvador).

2. Laintroduccion de margenes de apreciacion
de los derechos en el marco de la toma de
decisiones criticas. Un ejemplo de ello es
la constante critica a los controles externos
(como el de constitucionalidad por parte
de ciertos regimenes como el mismo El
Salvador o Nicaragua), legitimada por los
medios de comunicacién subordinados al
gobierno, pero también por las redes socia-
les, a favor del poder politico.*

3. El crecimiento de las dindmicas de poder
duro, en el marco de una necesidad amplia
de seguridad. Dado que la emergencia es

26 Félix Cohen, El método funcional en el derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962), 121.

27 Ver Achille Mbembe, Necropolitica (Madrid: Melusina, 2011).

28 Se trata de “una oscura figura del derecho romano arcaico, que incluye a la vida humana en el orden juridico solo en forma
de exclusion (es decir, en la posibilidad de darle muerte sin sancion)”. Giorgio Agamben, Homo sacer: El poder soberano y la

nuda vida (Valencia, ES: Pre-Textos, 1998), 93-4.
29 Mbembe, Necropolitica, 17-8.

30 Ramiro Avila Santamarfa, £l neoconstitucionalismo transformador: El Estado y el derecho en la Constitucién de 2008 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala / Fundaciéon Rosa Luxemburg, 2011), 119.

31 Wojciech Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown (Oxford, UK: Oxford University Press, 2019), 276.

32 Mirostaw Wyrzykowski, “Constitutional Security in a State of Constitutional Security”, en Constitutionalism under Stress,
ed. Uladzilau Belavusau y Aleksandra Gliszczynska-Grabias (Oxford, UK: Oxford University Press, 2020), 117.
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permanente, el Estado de derecho “ordina-
rio” cambia. Se prescinde del control civil de
los militares consagrado en la Constitucién,
y un regimen de emergencia extendido no
solo “deroga” el Estado de derecho normal,
sino que efectivamente “abroga” todo el
orden constitucional.®

4. El hiperpresidencialismo, que generaba una
concentracion de la toma de decisiones en
la mecanica presidencial, genera una “dicta-
dura constitucionalmente aceptada/social-
mente tolerada™

A veces, uno simplemente no puede saber de
antemano si alguna dictadura en particular
representa un estado de excepcion que salva la
Constitucion y se retira del poder para establecer
la normalidad democratica, o si el partido que
actua asi se convierte en una verdadera dictadura
y (re)establece un orden politico autoritario.®

En resumen, se generan una “dictadura cons-
titucionalizadora” y un aplazamiento de la ver-
dadera propiedad democratica de la Constitu-
cion para garantizar la implementacion de una
Constitucién democratica en que el suelo social
aun no es propicio para su florecimiento. Las
respuestas a las emergencias estan fuera de las
normas establecidas, tal vez mejor ilustradas por
el adagio “La necesidad no conoce la ley”. En el
actual contexto mundial ya se estan notando las
consecuencias de este modelo en nuestros pai-
ses: es el primer momento en la serie estadistica
en el que hay mas ciudadanos que, sin importar
el régimen, rechazan el sistema democratico o
que, en términos de la vida comun de los indi-
viduos, expresan que “da lo mismo un régimen
democratico a uno no democratico”*

En términos practicos se puede observar en los
mas de 250 dias de estado de excepcion en El Sal-
vador, como parte su politica de seguridad.®® Otra
posibilidad es la salud: los constantes cambios en

China —por citar un caso—, donde el COVID-19,
una amenaza asimeétrica para la humanidad, tiene
consecuencias comparables a las de una guerra
en la vida de las personas, bajo su sistema de
“tolerancia cero”® Una tercera posibilidad es la
emergencia permanente a nivel internacional, con
traslados de fondos hacia el esfuerzo de guerra
ucraniano, mientras los paises donantes deben
lidiar con sus crisis internas.®

En suma, este transito entre una normalidad
y una emergencia permanente demuestran que,
durante una crisis, la poblacion entra en panico y
permite que las autoridades actuen irracionalmen-
te, que “tomen decisiones que no son sabias y que
son excesivas”** Nuestro entendimiento legal no ha
tenido en cuenta que las situaciones temporales y
eventuales pueden volverse la normalidad; en ese
sentido, la reduccion de derechos o la estandari-
zacion de las sociedades puede volverse un me-
canismo normal en el mediano plazo. La siguien-
te seccion tratara de analizar cémo la educacion
respecto de la Constitucion y la ciudadania puede
ser un mecanismo para la polarizacion politica y
para su efecto legal, el necroconstitucionalismo.

La educacion juridica ciudadana como una
defensa ante el necroconstitucionalismo

Una de las dinamicas principales que tenemos
en contra de la defensa de valores de una demo-
cracia en que al menos tengamos un catalogo
comun y minimamente exigible de derechos es
la falta de educacion sobre la Constitucion y los
derechos y obligaciones ciudadanas. Eso se puede
centrar no solo en la calidad de la educacion, sino
también en nuestra lectura. En Ecuador se lee en
promedio un libro completo al afio.”° Esto obliga
a pensar en que el derecho constitucional como
modelo deberia mostrar no solo las mecanicas
basicas del comportamiento del Estado ecua-
toriano, sino también las bases deontoldgicas y
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andragdgicas que se esperan del comportamien-
to de los ciudadanos frente a la Constitucion. La
instituciéon de la “educacion juridica” es profun-
damente cerrada vy jerarquizada para que el no
entendido ingrese y comprenda los vericuetos del
comportamiento legal.*’ Eso supone entender dos
vertientes basicas del derecho constitucional y de
la Constitucion como norma:

1. La politica constitucional: la serie de movi-
mientos politicos que, desde su fundacion
en adelante, llamaron a sus compatriotas
a implicarse en actos de ciudadania que,
cuando tienen éxito, culminan en la procla-
macion de una norma superior en nombre
de “Nosotros, el Pueblo”*?

2. El esquema deontologico del sistema juri-
dico: el punto de vista segun el cual

los principios morales constituyen solo valo-
res relativos no significa que no sean valores.
Significa que no existe un Unico sistema moral,
sino varios, y hay que escoger entre ellos. De
este modo el relativismo impone al individuo la
ardua tarea de decidir por si solo qué es bueno
y qué es malo. Evidentemente, esto supone una
responsabilidad muy seria, la mayor que un hom-
bre puede asumir.*®

Sobre estos segundos puntos, surge la dis-
cusion de los contenidos. En ese sentido, una
ciudadania movilizada es la Unica fuerza en el
sistema politico para defender, discutir y poner
en vigencia derechos frente a la erosion y la ten-
dencia al autoritarismo de unas élites politicas
incapaces de conseguir apoyo popular amplio para
sus innovaciones mas alla de la emergencia. El
concepto “La Constitucion es un texto vivo” puede
servir como instrumento de adaptacion positiva
a las circunstancias.*

La educacion para la ciudadania, el conocimien-
to del sistema legal y de sus dindmicas en el marco
de la proteccion de los derechos, y las consecuen-
cias deontoldgicas de las mecanicas sociales, en el
marco de “conectar la escala local como global de
forma integral, con el fin de destacar la relevancia
de una educacion para la ciudadania mundial’, son

una necesidad vital.** No solo hay que establecer
nuevos saberes, sino sacar de las facultades de
derecho al derecho constitucional.

Latinoamérica es la regién con mayor poblacion
menor de treinta afios del mundo, lo que aumenta
la receptividad de los posibles votantes a nuevas
ideas y, al mismo tiempo, brinda mayor percepcion
sobre los errores de los actores. La cultura poli-
tica tradicional, basada en entornos autoritarios,
elitistas y demograficamente inferiores, no logro
generar espacios capaces de construir nuevos li-
derazgos, ni ha logrado responder a las demandas
ciudadanas de integracion y cohesion en torno a
proyectos comunes. Esto precipité las crisis po-
liticas de los afios 90 vy principios del siglo XXI.
Eventos como la salida de presidentes (Ecuador),
crisis con escenarios mas o menos violentos (Ve-
nezuela), inestabilidad y alternancia destructiva
(Venezuela, Ecuador, Bolivia) llevaron a un estado
de estancamiento de los proyectos sociales, dada
la impermeabilidad de las clases dirigentes al ac-
ceso de nuevos actores vy la falta de espacios de
dialogo con nuevos saberes.

Frente a la emergencia, esta educacion deberia
tener los siguientes contenidos minimos:

1. Compromisos transformatorios: transfor-
mar el conocimiento en valor economico,
incidiendo en la competitividad y facilitando
la innovacion, la creatividad y el desarrollo
cultural, social, cientifico y tecnologico.*®

2. Asumir el pluralismo politico: ninglin partido
tiene derecho, para conquistar el poder, a
someter a su pais. El ejercicio del poder es
un ejercicio de coordinacion de fuerzas, no
de dominio.

3. Reconstitucion del Gobierno: limitar su poder
y direccionarlo en las areas de su competen-
cia, evitando la intromision de la autoridad
en asuntos que no son de su incumbencia.

4. Asumir la condicion dialdgica del derecho:
hay que reanudar los vinculos entre los dife-
rentes estamentos nacionales, que se han
roto en la concentracion del poder.

41 Duncan Kennedy, “La educacion juridica como preparacion para la jerarquia’, Academia. Revista sobre Ensefanza del Derecho
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5. Propugnar una teoria del “destino comparti-
do”: lo que haga el Estado implica un destino
comun, nadie puede echarse a un lado y
retirarse. No es que sea ilicito hacerlo: es
que, ademas, no se puede.

Conclusiones: emergencia y cambio hacia
un paradigma bioconstitucionalista

Este documento busca demostrar que las logicas
de contexto hacen que el derecho en general y su
rama constitucional no escapen de los elementos
humanos, politicos y sociales que lo construyen.
También pretende hacer un resumen de la situacion
de contexto de operacion del derecho constitucional
y como este esta generando dindmicas contrarias a
los derechos fundamentales en forma estructural y
continua. Se ha mostrado que la polarizacion politi-
cay la falta de acuerdos, unidas a un escenario de
volatilidad completa de las circunstancias vitales,
provocaron un efecto de anulacion de los derechos
ciudadanos y concentracion del poder que afecta
a todos los érdenes de la vida de las personas. Ese
es el peor escenario posible del constitucionalismo,
dado que, aun siendo formalmente correcto, anula
cualquier otra posibilidad de su mision principal: la
proteccion contramayoritaria de los sujetos frente
al poder de imperium del Estado.

En el presente texto se propone que el cambio
en el modelo educativo —para presentar la Cons-
tituciéon como un mecanismo deontolégico y de
reglas de juego— puede ser un primer paso para
la mejor construccion de los lazos que sustentan
el pacto social. La recuperacion de la convivencia
ciudadanay la cultura estd basada en una sociedad
qgue pueda analizar criticamente el valor de sus
textos fundamentales y que pueda generar una de-
fensa activa de la dignidad humana en funcion de
la doble condicion de la persona como ciudadana
y ser humano, para alcanzar condiciones en las
cuales puedan existir el entendimiento y el didlogo.

Finalmente, implica repensar el valor de la
republica. Desde la Francia de 1789, los Estados
Unidos de 1779, la Espafia de 1936 y la Alemania
de posguerra, la existencia de la sociedad politica
ha descansado en actores politicos que defienden
los valores republicanos. Willy Brandt planteaba:

Nadie ha de quedar excluido de ella. Nadie que se
adscriba a la libertad, la justicia y la solidaridad.
Nadie que confirme los principios que garantizan

la pluralidad politica e ideoldgica. Nadie que esté
en favor de la proteccién de las minorias. Nadie
que esté dispuesto a despedirse de las supers-
ticiones arcaicas y de las ideas fijas superadas
de soluciones revolucionarias.*’

Es el Unico mecanismo capaz de romper la
trampa polarizante y necroconstitucional de la que
se encuentra imbuida la sociedad ecuatoriana 'y
regional. En tal razon, hay que defender la repu-
blica como concepto integrador. Y esto implica
un paradigma bioconstitucionalista, centrado en
el ser humano, en sus necesidades reales y en
su conducta politica real.** Nuestro mecanicismo
legal debe basarse en un derecho educado para
humanos, centrado en la naturaleza y proyectado
para mejor version de los ciudadanos. Eso defen-
dera la vida en todas sus formas y garantizara al
menos una linea de defensa frente al estado de
deriva que lleva todo el sistema.
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Resumen Palabras clave

Ecuador esta experimentando los resultados directos de la crisis carcelaria, con
mas de 600 personas privadas de libertad asesinadas debido a la accion y omision
del Estado y sus instituciones publicas. Estos hechos no solo crean un contexto de
violaciones de derechos humanos para quienes estan en prision, sino también para
sus familiares. Este articulo presenta a las familias de personas encarceladas como
victimas directas de la crisis carcelariay como un grupo de defensores de derechos
humanos que buscan, a traves del amor, la resiliencia y la esperanza, ofrecer paz,
justicia y reparacion a todas las victimas de la violencia en Ecuador.

Abstract

Ecuador is experiencing the direct outcomes of the prison crisis, with over 600
incarcerated individuals murdered due to the actions and omissions of the State
and its public institutions. These events not only create a context of human rights
violations for those in prison but also for their families. This article presents the fami-
lies of incarcerated individuals as direct victims of the prison crisis and as a group
of human rights defenders seeking, through love, resilience, and hope; offer peace,
justice, and reparation to all victims of violence in Ecuador.
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No hay un premio al final del camino.
El premio es el camino mismo,
vivir con intensidad.

Hermana Elsie Monge

Introduccion

Las masacres en los centros penitenciarios
ecuatorianos han sido posicionadas por el Ejecu-
tivo como escenarios aislados que se relacionan
Unicamente con la presencia de bandas delictivas
en las carceles; por lo tanto, implican que lo ocu-
rrido no es responsabilidad del Estado. Esto ignora
la posicion de garante que tiene respecto de las
prisiones, asi como su obligacion de reparar inte-
gralmente derechos cuando han sido vulnerados.
Ante ello, han existido varios pronunciamientos
oficiales que sostienen ese discurso.

En rueda de prensa del 29 de septiembre de
2021, el presidente Guillermo Lasso manifestd que
la situacién carcelaria se debia a una guerra de
grupos criminales en disputa por territorios para
el manejo del trafico de drogas: “No toleraremos
que el crimen organizado transnacional controle
las carceles y las calles™

El 3 de octubre de 2021, también en rueda
de prensa, la ministra de Gobierno, Alexandra
Vela, manifesto:

Para todos es conocido que esta situacion es
producto de las disputas territoriales y de lide-
razgo entre las organizaciones narcodelictivas
dentro de las prisiones [...]. [Q]ue se investigue y
sancione a todos los responsables de la masacre
ocurrida en la Penitenciaria del Litoral. Para ello
la Policia Nacional entregara toda la informacion
a los fiscales para que se inicien los procesos
penales en contra de los autores de estos terri-
bles y lamentables hechos.?

Las dinamicas de violencia y los flujos de po-
der y liderazgo que ahora estan controlando las
carceles han permanecido bajo permisividad del
Estado en un contexto donde no existe una politica

publica penitenciaria integral con un enfoque de
derechos humanos.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha in-
terpelado la posicion del Ejecutivo rechazando “las
declaraciones efectuadas por el presidente de la
republica, quien ha hecho un llamado de atencién
a este organismo, pretendiendo evadir sus pro-
pias responsabilidades”?® Asimismo, la Asamblea
Nacional, a través de un informe de investigacion
aprobado el 17 de noviembre, menciona que:

Es imperativo sefialar que si bien no puede res-
ponsabilizarse a un primer mandatario por toda
la crisis del actual sistema penitenciario, exis-
te un importante rol que cumple al definir las
directrices de la administracion publica; liderar
su organizacion con la creacion, fusion o elimi-
nacion de entidades o carteras; dar continuidad
0 no a politicas publicas preexistentes; nombrar
a sus ministros o delegados y establecer hojas
de rutay macroacciones, conforme lo ha sefia-
lado la Corte Constitucional en sus sentencias
y autos de seguimiento...*

Frente a esto, varias organizaciones de derechos
humanos han sefialado que el discurso del Eje-
cutivo es un intento por evadir la responsabilidad
de las masacres. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) reconoce que existen
problemas especificos en el sistema penitenciario
ecuatoriano, como hacinamiento, debilitamien-
to institucional, condiciones de encarcelamiento
y politica de drogas, creacion de megacarceles,
uso abusivo de la prision preventiva, indultos sin
enfoque de derechos humanos, condiciones de
detencion y una politica de inteligencia policial
que reemplazo a la rehabilitacion social.® Todos
estos elementos sirven para caracterizar la crisis
carcelaria en Ecuador.

Por otro lado, si hacemos un breve analisis so-
bre el desenvolvimiento de esta crisis carcelaria,®
podemos identificar tres momentos importantes
que también abonaron al desarrollo del problema.
El primer escenario es el previo a la vigencia de
la Constitucion de 2008. Aqui evidenciamos un

1 Guillermo Lasso (@LassoGuillermo), “Al momento, los centros de privacion de libertad..”, X, 3 de octubre de 2021, http://tinyurl.

com/ywkbaneT.

2 Alexandra Vela, “Declaraciones sobre la situacion carcelaria del pais”, video en Facebook, 2021, 00:54, http:/tinyurl.com/yr5jwj82.
3 Comunicado en Ecuador Corte Constitucional (@CorteConstEcu), “La Corte Constitucional se pronuncia..”, X, 13 de noviembre

de 2021, http://tinyurl.com/bdz6kedm.

4 Ecuador Comision de Soberania, Integracion y Seguridad Integral de la Asamblea Nacional, /nvestigacion sobre la actuacion
de los funcionarios publicos de las distintas funciones del Estado para prevenir y resolver la crisis carcelaria y alarmante
situacion de inseguridad ciudadana que vive el pais, por cuanto la emergencia en el dmbito de seguridad estd causando grave
conmocidn social por los hechos de conocimiento publico, 8 de octubre de 2021, 130, http:/tinyurl.com/4afac978.

5 CIDH, “CIDH presenta informe sobre situacion de personas privadas de libertad en Ecuador”, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 17 de marzo de 2022, http:/tinyurl.com/5n6rjufb.

6 CDH, Archivos de la Resistencia: 40 afios de abandono estatal (Guayaquil: CDH, 2022).
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completo estado de caos dentro de las carceles:
existian muertos a diario, fugas masivas, informa-
lidad en las formas de organizacion de las y los
presos, condiciones precarias de vida, entre otros
elementos que atentaban contra la dignidad.” Sin
embargo, alin no se reconocia la presencia de di-
namicas fortalecidas de crimen organizado.

Un segundo escenario, que se desarrolla con
la vigencia de la Constitucion de Montecristi, inicio
con la instauracion de una serie de decisiones
positivas que ayudaron a la despoblacion peni-
tenciaria y a la consolidacion de un Estado con
capacidades de garantizar derechos. Sin embargo,
a partir de 2014 se implementé una serie de refor-
mas que promovié el Gobierno del expresidente
Rafael Correa Delgado. El mandato de estas refor-
mas respondi¢ al discurso de la modernizacion del
sistema carcelario; sin embargo, a pesar de estar
acompafiado de decisiones de fortalecimiento es-
tatal y de politicas publicas, su enfoque priorizo el
encarcelamiento, el aislamiento y el punitivismo. Se
construyeron megacarceles, la inteligencia policial
operaba en las prisiones a cambio de informa-
cion, y las medidas enfocadas al aislamiento de
las personas privadas de libertad seguia promo-
viendo un enfoque securitista.? Esto ocasiond que
se consolidaran en su mayoria bandas del crimen
organizado que, a través de practicas de corrup-
cion que involucraron a la Policia Nacional y otros
funcionarios publicos, lograron instaurarse en los
centros penitenciarios.® A pesar de ello, existid una
institucionalidad publica capaz de regular, mitigar,
responder a y reducir los efectos negativos de la
presencia de las bandas.

Finalmente, el tercer y Ultimo escenario con-
tinda con el desmantelamiento del Estado que
promovio el presidente Lenin Moreno bajo la légica
del recorte presupuestario y la optimizacion de
recursos. La eliminacion del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, la reduccién presu-
puestaria y el despido intempestivo de funcionarios
publicos —hechos que respondian a la logica de
reduccion del Estado— fueron claros detonan-
tes del abandono completo de la politica social
en Ecuador. Asi, los problemas estructurales que
existen dentro de las carceles fueron desarrollan-

dose y evolucionando a tal punto que el Estado
fue incapaz de mediar, equilibrar o mitigar lo que
ocurria dentro.

En ninguno de estos escenarios la rehabilitacion
y reinsercion social estuvieron como prioridad en
la gestion penitenciaria de los gobiernos. Por eso
se concluye que las masacres carcelarias, como
hechos progresivos, son el resultado de una crisis
penitenciaria que se compone de distintos esce-
narios y omisiones que apuntan directamente al
Estado como responsable.

Escenarios de violaciones a derechos
humanos de las familias de las perso-
nas privadas de libertad

El Comité Permanente por la Defensa de los
Derechos Humanos (CDH) es una organizacion so-
cial de derechos humanos legalmente constituida
en 1984. Se dedica a la promocion, investigacion y
defensa de derechos humanos, y su metodologia
para acompafiar casos emblematicos de violacio-
nes a derechos implica la pedagogia popular y el
litigio estratégico.

En el caso de la grave crisis penitenciaria que
comenzo a vivir el pais, en abril de 2022 se pro-
movid la constitucion del Comité de Familiares por
Justicia en Carceles (FJC) del Ecuador, que aglutina
a familias de personas en prision victimas de las
masacres carcelarias.® Su mandato es hacer efec-
tivo los derechos que tienen las personas privadas
de libertad, asi como sus familiares. De esa forma,
desde su conformacion, el CDH acompafié a través
de atenciones psicolégicas y acciones de fortale-
cimiento del tejido social, logré sistematizar las
vivencias experimentadas y relacionarlas de forma
directa con vulneraciones a derechos reconocidos
por la Constitucion ecuatoriana y por instrumentos
internacionales de derechos humanos. Frente a eso,
se pueden identificar tres escenarios que repre-
sentan violaciones de derechos para las familias.

Primer escenario

En la historia del derecho penal, se han estu-
diado varias corrientes al respecto de la finalidad

7 Andrea Aguirre, Typhaine Léon y Nadia Ribadeneira, “Sistema penitenciario y poblacion penalizada durante la Revolucion Ciudadana
(2007-2017)", URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad 27 (2020), http://doi.org/10.17141/urvio.27.2020.4303.

8 Andrea Aguirre et al., Muros: Voces anticarcelarias del Ecuador (Quito: Kikuyo, 2022).

9 Karol Norofia, “Jorge Nufiez: ‘El gobierno debe sacar a la policia de las carceles”, GK, 17 de octubre de 2022, http:/tinyurl.

com/26kpvopb.

10 CDH, “Comité de Familiares por Justicia en Carceles”, Comité Permanente por la Defensa de Derechos Humanos, 19 de mayo

de 2022, http://tinyurl.com/yzjfhuyz.
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de la pena," pero siempre han estado de acuerdo
con que esta debe recaer sobre una persona que
ha cometido una conducta tipica y antijuridica. En
términos formales, la pena debe recaer sobre una
persona o un grupo de personas determinadas
responsables de un delito; no obstante, en tér-
minos materiales, la pena tiene un efecto sobre
todo un nucleo familiar.

De hecho, este segundo efecto material no se
percibe Unicamente cuando el juez dicta senten-
cia condenatoria, sino que inicia desde que una
persona ingresa en el sistema penal en calidad de
procesado, pues su familia, en busca de prevenir
una eventual condena, podria hacer todo lo posi-
ble para evitarlo. Un elemento identificable es la
busqueda interminable de recursos econdmicos
para costear un profesional del derecho que esté
relacionado con la causa penal: no es algo nuevo
que nuestra defensorfa publica atraviesa una crisis
institucional y no puede ofrecer un servicio integral
y eficiente a todos sus usuarios. Pero, ademas, las
familias son forzadas a involucrarse en un sistema
de corrupcion dentro del sistema judicial donde
todo tiene un costo: el sobreseimiento, la revo-
catoria de prision preventiva, la agilizacion de la
audiencia, entre otros. Luego hay un aprendizaje
forzado del lenguaje juridico para poder transmitir
esa informacion a otros familiares e incluso a la
misma persona procesada. Todo esto ocurre bajo el
eventual escenario de una sentencia condenatoria.

Posteriormente, para los casos en que existe
una determinacion de la responsabilidad de un
delito y se ordena el cumplimiento de una pena
0 —en casos de medida cautelar— prisién pre-
ventiva, el familiar puede atravesar un recorrido
de incertidumbre, angustia y miedo dentro del
sistema penitenciario. De la misma forma en que
aprendio los términos basicos del derecho penal,
debe aprender los reglamentos basicos del siste-
ma de rehabilitacion social: conocer el horario de
visita, los dias en que se ingresan alimentos, ropa,
medicina, entre otros. Asi, las familias adquieren un
conocimiento especializado en materia peniten-
ciaria que se concreta a través de su cotidianidad,
es decir, se transforma en un estilo de vida.

Paralelo a esa informacion convencional que
deben aprender, los familiares también se involu-
cran en un contexto de corrupcion y de hegemonia
de bandas del crimen organizado. Son habituales

escenarios como el trafico de drogas y armas, la
prostitucién, las amenazas y otros hechos ilicitos
que operan dentro de las carceles de Ecuador.

En la mayoria de los casos, las familias han
afirmado recibir llamadas extorsivas para garantizar
que su pariente dentro de prision no sea agredi-
do e incluso asesinado. Muchas han tenido que
vender bienes personales de forma inmediata o
endeudarse con bancos o chulqueros para con-
seguir el dinero. En otros escenarios, los familiares
deben asegurar un porcentaje de dinero semanal
para depositar en cuentas bancarias otorgadas
por bandas criminales para garantizar el acce-
so de sus parientes a alimentacion, vestimenta y
condiciones dignas de vida dentro de la prisién.
Incluso, en algunos pabellones se cobra “cuota de
guerra’, aportaciones de familiares para que ciertas
bandas puedan adquirir armas. El destino de las
personas privadas de libertad que no cumplan
estos pagos es la muerte.

Por otra parte, las condiciones de infraestruc-
tura y adecuaciones fisicas en que las familias
realizan las visitas son sumamente precarias. En
el Centro de Privacion de Libertad Guayas n.° 1
(Penitenciaria del Litoral), por ejemplo, las visi-
tas intimas se desarrollan dentro de las mismas
celdas; como todo lo demas, esto también tiene
un costo econdmico. En ningun caso los fami-
liares tienen salas de espera o espacios fisicos
con condiciones dignas al momento de las visitas.
Deben hacer largas filas por horas a las afueras
de los centros penitenciarios, mientras reciben el
sol. Esto se suma a las practicas de cateo intimo
ejecutadas de forma denigrante debido a inexisten-
tes mecanismos modernos de control v filtro; se
configuran de este modo claros atentados contra
la integridad sexual de las personas.”

Finalmente, debido a este primer escenario,
muchas de las personas privadas de libertad pro-
hiben a sus familiares que las visiten. De esta
forma, evitan que su pariente atraviese este pa-
norama tormentoso.

Se lo llevaron al Modelo. Estando en el Modelo,
los policias me estaban pidiendo dinero. Me
pidieron 200 dolares; cuando yo vi que el parte
paso al fiscal, le habian puesto ya los diecio-
cho gramos. Entonces yo no les di el dinero y
a él lo retuvieron. Después de 30 dias, hicieron
la audiencia, él se echo la culpa, porque era la

11 Desde la teoria retribucionista se plantea que el sentido de la pena se basa en la imposicion de un mal por otro mal; desde la uti-
litarista se propone una subteoria de la prevencion general y especial. Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn (Madrid: Trotta, 2011), 253-64.
12 CDH, “Informe sobre cateo intimo en carceles de Guayaquil’, Comité Permanente por la Defensa de Derechos Humanos, 27

de diciembre de 2019, http:/tinyurl.com/mrxs9amu.

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 5 (enero-junio 2024), 25-38. e-ISSN: 2953-6782


http://tinyurl.com/mrxs9amu

El camino de verdad, justicia y reparacién de las familias victimas de las masacres carcelarias en Ecuador

palabra de él contra la de los policias, por lo
que sentenciaron a ocho meses, los cuales los
cumplié en junio, el 17 de junio [...].

Casi un total de 80, 100 ddélares semanales
yo le depositaba todas las semanas, para que
él pueda estar bien. Ellos mandaban siempre
una cuenta, cada vez y cuando cambiaban de
cuenta, y ahi se le depositaba. ;De quién es la
cuenta? No sé®

Pagaba semanalmente 25 ddlares por el
derecho de tener el teléfono y 25 délares por el
router que ellos le dan para llamar. Yo mandaba
400, hasta 500 dolares al mes para cubrir todos
esos gastos de mi hijo, alla adentro, porque si
no, lo castigaban. [...]

Los de la carcel me cobraron para entrar un
teléfono, pero nunca le llegd a mi hijo. Mi hijo me
informd que ahi adentro le estaban vendiendo un
teléfono a 600 dolares, asi que consegui el dinero
y él logro obtener el teléfono para comunicarnos.
El dinero se lo deposita en una cuenta de los que
administran la carcel. Ellos cobran asi para poder
entrar cosas. El comandante del Pabelldn 12
me saco 1500 dolares para que no le hagan nada
malo a mi hijo. Entonces yo le deposité, y mi hijo
a los dias me expresa que va a estar bien porque
lo van a mandar al Pabellon 5 [...].

Mi hijo se enferma y dice que no tenian medi-
camento, solo le daban paracetamol, pero mi hijo
tenfa unas manchas en la piel y aparte la comida
que les daban estaba infectada, porque entrando
la comida ponen las armas por ahi, entonces la
comida se contamina.”

Al final, encontro algun contacto, algun amigo
quien lo ayudaba porque él no sabia marcar ni un
numero, ni escribir; él no firmaba. Primero se fue
al Pabelldn 4, alla se fue; ahi le sacaban dinero,
era muy complicado, lo trataban mal y todo.”

Segundo escenario

Luego de la experiencia inicial, las familias se
introducen en un contexto permanente de angustia
e incertidumbre. La falta de acceso a informacion
sobre la situacion de su pariente dentro de prision
las obliga a construir mecanismos no conven-
cionales y no oficiales de comunicacion, como
la compra o el alquiler de celulares usados por
mas de un preso. La mayoria de familiares tiene

contacto directo con su pariente; sin embargo,
este sistema de comunicacion es monopolizado
por bandas criminales.

Cuando ocurren hechos de violencia masiva
dentro de las prisiones, estos canales de comu-
nicacion se paralizan, pero las personas privadas
de libertad alcanzan a alertar a sus familiares de
una inminente masacre a través de notas de voz
o de mensajes de alerta a gente en el exterior®
Esto obliga a que cientos de familias se movilicen
a los alrededores de los centros penitenciarios
para exigir actuacion inmediata de la fuerza pu-
blica para prevenir muertes. Mientras esto sucede,
muchas personas se desmayan por la angustia y
el dafio moral que estan viviendo, debido a que
alcanzan a oir explosiones y disparos en el interior
de las prisiones. Algunas veces, llegan videos de
anteriores masacres a las manos de las familiares,
quienes, frente a la falta de informacion oficial, lo
consideran como una prueba certera de lo que
ocurre dentro, a pesar de ser falsas alarmas. En
teorfa, el Estado deberfa ofrecer informacion o al
menos contencion psicoldgica y fisica, pero solo
ofrece una respuesta policial violenta.

La angustia y el dolor por el que atraviesan
las familias se transforma en rabia e indignacién,
que en algunos casos se materializa en protes-
tas, cierre de calles, quema de llantas, entre otras
acciones protegidas bajo el derecho humano a la
protesta social. Frente a eso, la Unica respuesta
que el Estado ofrece a los familiares que acuden
en busca de informacién es un cerco policial que
termina ejerciendo una represion cruel, inhumana
y degradante mediante toletes, gas lacrimodgeno,
gas pimienta, golpes y patadas.”

El 27 de septiembre puse el escrito. Al chico de
requerimiento yo le expliqué sobre el caso de
mi esposo, yo le dije: “Mire, necesito que me
ayude, el juez no me despacha, necesito que
me despache, que le ponga una audiencia lo
mas rapido posible o que me le gire las boletas
porque él ya cumplié con toda su pena”. Los
papeles estaban y cumplié con su condena, él
ya habia pagado su condena. EL17 de junio habia
cumplido con su condena, él tendria que haber
estado ya aca afuera, no entiendo por qué no
salio, no entiendo. EL martes a las 6 de la mafiana,

13 Vanessa Avila, “Justicia por Trébol’, video de YouTube a partir de una entrevista realizada por CDH Guayaquil, 2021, 1:21, http:/

tinyurl.com/446fxfr9.

14 Martha Triana, “El Estado me debe una respuesta’, video de YouTube a partir de una entrevista realizada con CDH Guayaquil,

2021, 0:03, http://tinyurl.com/3ehww8ca.

15 Leticia Guaillas, “Defensor del Agua muere en masacre en Penitenciaria del Litoral’, video de YouTube a partir de una entrevista
realizada con CDH Guayaquil, 2021, 2:09, http:/tinyurl.com/yc34yya3.

16 Karol Norofia, “Si los presos no nos hablaran”, GK, 3 de marzo de 2023, http://tinyurl.com/46m48ckc.

17 CDH Guayaquil (@CDHGYE), “Registro de CDH que evidencia.., X, 7 de octubre de 2022, http://tinyurl.com/yrevxchv.
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el me llamdé, me mando fotos de él, me dijo que
me extrafiaba, que cuidara al bebe, que se sentia
triste, que le estaba cogiendo la depresion, y yo
le decia que se quedara tranquilo, porque ya iba
a salir: “va mafiana te despachan la boleta y tu
ya sabes”, le digo®

Entonces yo le digo: “Pero, m’hijito, ¢qué
pasa?”’, asi le digo, y me dice: “Aqui la cosa no
esta bien, no sé qué pueda suceder”. Yo le digo si
estan amenazados. “Casi, casi”, me dijo. EL 28 nin-
guno podia haberse esperado esto, ya los tenian
visto que los iban a matar a todos, porque esto
fue programado, esto no fue de la noche al dia,
porque los cogen encerrados [...].

Cuando empezd6 la masacre yo le escribi,
pero no me contesto, solo me dejaba en visto.
Entonces yo me preocupé porque él me decia
que “si en dos dias no te respondo, es porque
estoy muerto”. Entonces ya cuando fui a retirar
el cuerpo, escribi al teléfono y me respondio
un sefior de la carcel 12 que expresaba que ese
teléfono se lo habian vendido. Ahi después me
entregan el cuerpo de mi hijo en estado de des-
composicion y yo no lo reconocia por el rostro,
sino porque le faltaba un diente, entonces ahi
lo reconoci®

Porque hay situaciones en las que si tu llevas
vituallas, es logico que tu des el nombre nomas y
ellos tienen que saber la ubicacion en donde est3,
pero no, tu tienes que dar toda la ubicacion, tienes
que dar pabelldn y ala. Es algo ilogico. Si ellos
tienen que llevar el control, pero tu tienes que
darles toda la informacion; porque yo supongo
que, dandoles el numero de cédula o el nombre,
ellos ya tienen que saber donde estan aislados.?°

Tercer escenario

En el Ultimo escenario, las masacres carcelarias
se identifican como la consecuencia final de un
sistema penitenciario que esta en crisis, en que el
Estado no es capaz de garantizar el control y, por
lo tanto, tampoco los demas derechos de las per-
sonas privadas de libertad dentro de las carceles.
La pérdida de un familiar, en términos generales,
es un hecho que afecta directamente la integridad
personal. Genera un dafio moral, psiquico y hasta
fisico que debe ser abordado de forma integral
e inmediata y que, ademas, puede tener efectos
diferenciadores dependiendo de la condicion de

18 Avila, “Justicia por Trébol’, 2:55.
19 Triana, “El Estado me debe una respuesta’, 1:56.

la persona (mujer, adulto, nifio, nifia o adolescente,
persona con discapacidad, entre otros).

En el caso de las masacres carcelarias se en-
cuentran tres factores importantes que agravan
el dafio a la integridad personal de las familias.
Primero, la condicion de extrema violencia en la
que fallecieron, caracterizada por mutilaciones,
desmembramientos, decapitaciones, multiples
cortes, incineraciones, castraciones, entre otras
practicas despiadadas e inhumanas. Segundo, el
caracter publico de estos hechos, por cuanto estas
muertes fueron registradas por camaras celulares
y difundidas ampliamente en la opinion publica.
Muchos familiares, de hecho, lograron identificar
por este medio a su pariente, que estaba siendo
asesinado dentro de la prision. Y tercero, la situa-
cion de garante en la que se encontraba el Estado.
De alguna manera, a pesar de la crisis carcelaria
que se esta viviendo desde hace afios, las familias
presuponen que la vida de las personas en condi-
cion de encierro sigue siendo una garantia minima
que el Estado puede ofrecer. A este tercer factor
se le suman también los esfuerzos innumerables
que hicieron las familias por mantener con vida a
sus parientes dentro de prision: depositando dine-
ro en cuentas, ingresando alimentos, vestimenta,
medicinas, generaron un gasto adicional en sus
ingresos y muchas veces dejan de comer para ello.

Este tercer escenario se agudiza con la revic-
timizacion que las familias sufrieron de manera
posterior a las muertes de sus parientes en prision.
Esto ultimo se puede clasificar en dos esferas: la
publica y la privada. Con respecto a la publica, el
presidente, otros funcionarios publicos y la mis-
ma sociedad en general promovieron discursos
gue estigmatizaron a las familias, lo cual agrava
su revictimizacién. En la privada, se reconocen
linchamientos mediaticos en redes sociales con-
tra familiares de personas privadas de libertad.
Muchos de estos mensajes contienen discursos
de odio basados en el género.

En el ambito publico, desde el Gobierno, se
identifican posiciones oficiales como la del pre-
sidente de la republica, quien en resumen suele
manifestar una “mano dura contra los violentos”,
eximiendo de responsabilidad al Estado por lo
ocurrido y acusando a las mismas personas en pri-

20 Alex Burbano, “Todo crimen tiene un culpable”, video de YouTube a partir de una entrevista realizada por CDH Guayaquil, 2021,

0:37, http:/tinyurl.com/bdseczks.

21 Comité de Familiares por Justicia en Carceles (@JusticiCarcelEc), “#CrisisCarcelaria Frente a las multiples vulneraciones..”, X,

3 de noviembre de 2022, http:/tinyurl.com/bdcmemt4.
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sion por sus muertes. A esto se suman los ataques
a las personas defensoras de derechos humanos,
incluyendo a las familias que exigen justicia. Un
ejemplo es el emitido en una cadena nacional el
1 de noviembre de 2022, en la que el presidente
sefiald textualmente: “Estoy aqui y he dispuesto
actuar con dureza dentro del marco de la ley”
Asimismo, amenazo: “Y cuidado con apelar a los
derechos humanos para solapar la delincuencia,
porque primero estan los derechos humanos de
los 18 millones de ecuatorianos que quieren dormir
en paz, salir y volver a casa tranquilos”?

De la misma forma, funcionarios publicos in-
tentaron legitimar y justificar las muertes violentas.
Por ejemplo, el coronel Victor Zarate, encargado
de la Policia Nacional en la zona 8, menciond: “Hay
que tomar en cuenta que esta gente que esta en-
cerrada es gente mala, que estan purgando una
condenay que han violentado los derechos de los
ciudadanos de bien”?

Por otro lado, y producto de los discursos oficiales
del Gobierno, la opinién publica comenzd a promover
de forma violenta este tipo de comentarios y men-
sajes. Tanto asi, que varias personas defensoras de
derechos humanos y las mismas familias integran-
tes del FJC resultaron victimas de linchamientos
mediaticos y amenazas contra su vida e integridad.

Desde el ambito privado, la revictimizacion
surte efectos diferenciados en mujeres, perso-
nas adultas mayores, menores de edad y demas
miembros del nucleo familiar. En el presente caso,
quienes mas sufren el impacto de la revictimiza-
cién y la crisis en general dentro del ntcleo familiar
son las mujeres y los menores de edad.*

Un informe de la Red Internacional de Mujeres
Familiares de Personas Privadas de Libertad (RIMUF)
relata que las mujeres sufren de forma directa y
diferenciada el impacto de la crisis carcelaria.”®
En el caso ecuatoriano no solo se debe hablar de
crisis, sino también de masacres. El ataque que
sufren entra en la categoria de violencias basadas
en género, pues se critican su crianza y su capa-
cidad reproductiva y su moral, por ser familiares
de personas privadas de libertad.

Por otro lado, el impacto hacia los menores
de edad es el doble de grave, por ser sujetos de

atencion prioritaria y estar en condicién de vulne-
rabilidad. Toda la informacion violenta que reciben
del Estado, de los medios de comunicacion y de la
sociedad en general produce un ataque directo y
abrupto contra su integridad personal. Por ejemplo,
en las escuelas y colegios, muchas veces los hijos
e hijas de privados de libertad son victimas de
bullying, mas aun si su familiar sufrié una muerte
violenta dentro de prision.

Este impacto directo contra integrantes del nu-
cleo familiar, con la revictimizacion como elemento
fundamental, se expande y se potencia mientras
no exista un debido proceso de reparacion integral.
Y a pesar de que se ha mencionado solo a dos
grupos sociales —tales como las mujeres y nifios,
nifias y adolescentes, quienes reciben un impacto
diferenciado—, el sufrimiento se expande a todos
los integrantes de la familia. Estos efectos varian,
desde personas adultas mayores que no logran
soportar el dafio moral y terminan sufriendo una
afectacion fuerte a la salud o a su vida, hasta ma-
dres y padres que construyen traumas psicologicos.

Finalmente, estos tres escenarios concluyen
con que todas las familias de las personas privadas
de libertad han sufrido violaciones a sus derechos
en distintas dimensiones. Por lo tanto, todas me-
recen una reparacion integral proporcional al dafio
que han recibido.

Yo soy su madre y no me avisaron que lo sacaron
grave al hospital del Guasmo, no me avisaron
que él murio el dia 23 de febrero, ni me avisaron
que a mi hijo lo tuvieron en la morgue; no me
dijeron nada hasta el dia 8 de marzo, porque
yo iba todos los dias a la Penitenciaria y veia el
cronograma que habian hecho de los muertos 'y
de los heridos y mi hijo no estaba en esas tablas,
no estaba en esos apuntes. jNo estaba ahi!*®

Cuando yo estuve en la morgue, yo conversa-
ba con muchas personas que en ese momento
uno se encontraba ahf; entonces muchas madres
y mujeres me contaban cémo los maridos las
llamaban a despedirse porque ya sabian que los
iban a matar. Yo lo buscaba: en la lista de los
vivos, no esta; en la lista de los heridos, no estg;
en la lista de los muertos, no esta. Entonces yo
tenfa fe y esperanza de que mi hijo pudiera estar
vivo porque no aparecia en ninguna parte. El dia
miércoles fui a la Peni a ver si tenfan informacion,

22 Guillermo Lasso (@LassoGuillermo), “He dispuesto actuar con dureza’, X, 1 de noviembre de 2022, http:/tinyurl.com/2e5pj95h.
23 El Comercio, “Comandante Victor Zarate dice que organizaciones de DD. HH. no se preocupan por policias”, £l Comercio, 6 de

diciembre de 2022, parr. 4, http:/tinyurl.com/hkekfpnr.

24 Kaleidos, Diagndstico del sistema penitenciario del Ecuador (Quito: Kaleidos / UDLA, 2021).
25 RIMUF, El impacto de la cdrcel en las mujeres familiares y las afectaciones a sus derechos humanos (Madrid: RIMUF, 2022).
26 Mercedes Vallejo, “A mi hijo lo cambiaron de celda para matarlo”, video de YouTube a partir de una entrevista realizada por

CDH Guayaquil, 2021, 1:06, http:/tinyurl.com/ym5sacrc.
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nadie me daba informacion de nada; el dia jueves,
por lo mismo, anduvimos en la morgue y nadie
me daba informacion; y asi el dia viernes. El dia
sabado recién como a las diez de la mafiana por
medio de unos contactos pudimos localizarlo,
nos dijeron que él estaba ahi muerto.?”

Ya como al mediodia, me llama una amiga
y me dice: “Hola, m’hija, hay un problema en la
Peni, en el pabelldon donde esta tu esposo”; casi
el 80 % de los presos que estaban ahi murie-
ron. Yo me vine, me cambié de ropa y me fui
a la Penitenciaria, a las 5 de la tarde, porque
no sabia nada de él. Llegamos, no nos daban
informacion; eran las 2 de la mafiana, yo estaba
ahf afuera y todavia se escuchaban las balas,
se escuchaban las balas a las 2 de la mafiana.
Nosotros le deciamos a los policias que por favor
hicieran algo, habia militares afuera pero ellos
no podian ingresar. Llegando a la morgue, los
policlas comenzaron a preguntar si el familiar
no tenia alguna una cicatriz, algun tatuaje, algo
que lo identifique, me ensefiaron una foto de
él, lo reconocit. [...] No recibi ayuda de nadie, ni
siquiera un pésame por lo que paso, no hemos
recibido nada.”®

Yo el miedo ya lo perdi, porque el dia que
murio mi hijo a mi se me oscurecio el mundo. El
Estado me debe dar una respuesta, me la debe
dar, porque ellos no protegieron, ellos inculcaron
posiblemente para que esto se cometiera y se
sigue cometiendo ahi adentro.

Aseguro que mi hijo estaba en una reinsercion
social, porque él era parte de la religion cristiana,
era pastor; alli adentro él conocio la palabra de
Dios. Cuando hubo los amotinamientos en las
carceles, yo antes lo visité, antes de la pandemia
lo visité en la carcel.”®

Se sabfa que desde la mafiana del 28 ya esta-
ban ocurriendo cosas, pero nosotros no sabia-
mos que era en el 5. En eso, en la noche él llama
a mi mama, ella se iba de viaje a Esmeraldas,
tipo 9 de la noche, entonces le dice: “Mama, aun
estoy vivo”, y le dice que se cuide, y mi mama ahi
escucha que le dicen: “Burbano, se nos metieron”
Quedd el teléfono de él abierto, y escuchd los
tiros y las explosiones.

Llegamos alli, y no nos dicen como estaba
el cuerpo. Para ver a mi hermano me toco ver
muchos cuerpos mas, que estaban en mal esta-
do. Mi hermano estaba totalmente hinchado,
creo que no habia ni frio ahi porque el olor era
espantoso, todos los cuerpos apestaban. [...] Mi
hermano tenia hasta un ojo afuera porque estaba
en descomposicion. Pero, si ellos retiraron los
cuerpos el 28 mismo, ¢el por qué un cuerpo
puede estar en descomposicion?®

Fue horrible el saber que yo me encontraba
trabajando y mi hijo estaba detenido. Le faltaban
quince dias para salir bajo régimen semiabierto,
le faltaban dias. Lastimosamente, aqui nosotros
nos enteramos por las redes sociales, pero no
por la television. Me puse super mal. Le llamé al
papa de él para que me pase recogiendo porque
no podia caminar por la preocupacion de no
saber si mi hijo estaba bien y nos trasladamos
hacia alla y encontramos mucha gente. Pedian
auxilio, “Mama, sacame”, a las otras sefioras que
estaban ahi; a las esposas les decian: “Mi amor,
cuidame a mis hijos”?

Las autoridades no daban sefiales de nada,
no decian quién estaba en ese pabelldon, no
decian quiénes habian fallecido. Luego empe-
zaron a salir carros de criminalistica sin saber
quiénes iban ahi dentro. Pasaron cuatro o cinco
horas y con mi mama decidimos mejor irnos a
los hospitales, teniamos la esperanza de que mi
papa no hubiera resultado herido. Entonces nos
trasladamos a varios hospitales, nos trasladamos
al Guasmo, nos trasladamos al norte. Llegamos
a las 12 de la noche a la casa sin ninguna noti-
cia. Al dia siguiente madrugamos, fuimos a la
Penitenciaria nuevamente, no habia respues-
ta. Frente a eso nos fuimos al Departamento
de Criminalistica, que fue donde nos dicen que
bajo el examen de ADN que se habia realizado
un 99,9 % confirmaba que era mi papa aquella
persona que se encontraba ahi.*

No tenia ninguna noticia de si él estaba ahi
entre los muertos, y el dia miércoles me llamo
una amiga que me habia hecho en la Peniy ella
me dijo que todos los de la ala donde estaba
mi hijo, alli también estaba su esposo, todos
estaban muertos.*

Mayra Rosado, “Les habian soldado las rejas para matarlos’, video de YouTube a partir de una entrevista realizada por CDH
Guayaquil, 2021, 1:39, https:/tinyurl.com/5n7zva63.

Avila, “Justicia por Trébol”, 4:02.

Triana, “El Estado me debe una respuesta’, 3:21.

Burbano, “Todo crimen tiene un culpable”, 1:33.

Ana Morales, “Tribunal popular por justicia en carceles”, video de Facebook a partir de grabacién de intervenciones, 2021,
2:11:58, http://tinyurl.com/83e9yefy.

Jhon Campuzano, “Tribunal Popular por justicia en carceles”, video de Facebook a partir de grabacion de intervenciones, 2021,
1:59:23, http://tinyurl.com/83e9yefy.

Jessica Pefiafiel, “Tribunal Popular por justicia en carceles”, video de Facebook a partir de grabacion de intervenciones, 2021,
2:18:1, http:/tinyurl.com/83e9yefy.
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Reparacion integral como derecho humano

La consecuencia juridica de una violacion a un
derecho constitucional o a un derecho humano,
desde el derecho internacional de los derechos
humanos, es la reparacion integral. Esta reparacion
integral no solo debe buscar resarcir el dafio que
ha generado en las familias, sino tambiéen el dafio
que ha generado en la sociedad al instaurar y nor-
malizar un contexto de muertes masivas diarias. En
ese sentido, la reparacion, ademas, podria signifi-
car una oportunidad politica para reestructurar el
sistema de gestion penitenciaria, pensando en las
personas privadas de libertad y, al mismo tiempo,
en sus familiares.

En el presente caso, las familias Unicamente
han sido sometidas a escenarios de revictimizacion
sin ninguin tipo de acompafiamiento psicolégico ni
disculpas publicas. Tampoco se les ha reconocido
la calidad de victimas de violaciones a derechos
humanos en que se encuentran.

No obstante, resultado del acompafiamiento
integral (psicologico, legal y social) que se ha reali-
zado al FJC, se ha podido identificar que la decision
de organizarse como forma de manifestacion poli-
tica es un acercamiento a una autorreparacion in-
tegral.** Es decir que, frente a la falta de interés del
Estado en ofrecer reparacion a los y las familiares,
ellos han buscado mecanismos de fortalecimiento
y sanacion a través de reuniones terapéuticas y
actividades de integracion y escucha.

La conformacion del FJC, un espacio liderado y
promovido por las mismas victimas y acompafia-
do por el CDH,*® ha ayudado a muchas familias a
sentirse acompafadas, escuchadas y protegidas.
Encontrar un espacio donde se pudiera conver-
sar sobre lo que pasd, lo que se siente, lo que se
esperay lo que le ocurre cotidianamente, cuando
no existe otro mas, es reparador. Las mismas fa-
milias han sefialado que las asambleas generales
del comité son un espacio seguro para hablar de
cosas que no pueden hablar en ningun otro lado.
Un ejemplo de ello es la declaracion de una de las
familiares: “Aqui siento que puedo hablar de forma
natural, sin que me minimicen, sin que sientan
pena por mi. Sé que ustedes sienten lo mismo

que yo y por eso me entienden”*® En ese sentido,
el comité se ha conformado no solo como un es-
pacio politico para exigir justicia de forma colectiva,
sino también como un espacio no planificado de
cuidado mientras se recorre en conjunto el camino
de justicia y reparacion.

Sin embargo, no hay que dejar de lado las obli-
gaciones que el Estado tiene con respecto a las
familias en materia de reparacion integral. A partir
de los escenarios expuestos inicialmente, se iden-
tifican algunas formas en que el Estado puede re-
parar integralmente a las familias. Estas acciones,
que van enfocadas a resarcir el dafio ocasionado,
toman en cuenta los principios y directrices ba-
sicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones del Sistema de
Naciones Unidas,* y han sido construidas a partir
de asambleas participativas del FJC.

Medidas de satisfaccion

Sin duda alguna, uno de los problemas es-
tructurales que han afectado los derechos de las
familias de personas privadas de libertad ha sido
su invisibilizacion como titulares de derechos.
Esto genera que una de las primeras acciones
que deba tomar el Estado en su obligacion por
reparar sea reconocer a las familias la categoria
de victimas de violaciones a derechos humanos.
Este reconocimiento se puede realizar traves de
disculpas publicas, actos de reconocimiento de
responsabilidades, entrega de placas, entre otros.
Las familias han mencionado que cada institucion
publica dentro del gabinete ministerial y cada fun-
cion del Estado deberfan participar directamente
en este proceso. Esto, por cuanto cada una tuvo la
responsabilidad de asegurar la existencia, el segui-
miento, la ejecucion y la evaluacion de la politica
publica de rehabilitacién social y, con ello, la vida
de la persona en prision.

Por otro lado, las familias tienen el derecho a la

verdad. La misma Defensoria del Pueblo de Guayas
identifico la necesidad de la existencia de una Co-

34 A diferencia de las medidas de reparacion integral que puede ofrecer un Estado desde diversos enfoques (transformador,
comunitario, colectivo), esta autorreparacion es aislada del Estado.
35 ELCDH realiza un acompafiamiento social, legal y psicolégico a las familias a través del Fondo Urgente de Victimas de Tortura

del sistema de Naciones Unidas.

36 Integrante del Comité de Familiares por Justicia en Carceles, comunicacion personal con el autor, 16 de julio de 2023.

37 ONU Asamblea General, Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, 21 de marzo de 2006, A/RES/60/147.
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mision de la Verdad y Justicia® que investigue los
hechos que ocurrieron en las distintas masacres
carcelarias en Ecuador, para la determinacion de
responsabilidades administrativas y penales. Sin
embargo, es importante que esa comision forta-
lezca el enfoque hacia las familias de las personas
privadas de libertad, pues son ellas las que exigen
el derecho a la verdad.

Ademas, la opinion publica y las mismas au-
toridades del Estado han construido un imagina-
rio social en que las muertes ocurridas en estas
masacres no son importantes; se promueve asi la
idea de que las vidas de las personas en prision
son desechables. Por ello, tendria que considerarse
establecer una medida simbalica de luto.

Finalmente, es importante que exista una placa
en cada centro penitenciario que reconozca que
el Estado es custodio de las personas en prision
y que tiene responsabilidad directa de todo lo que
pase dentro de ella.

Medidas de no repeticion

Los hechos violatorios de derechos humanos,
como se menciono anteriormente, no se limitan
Unicamente a las masacres carcelarias. Hay prac-
ticas que atentan contra la integridad personal, el
acceso a informacion, la prohibicién de cualquier
trato cruel inhumano y degradante, el proyecto de
vida y otros derechos desde antes que ocurran
las masacres.

Por ello, el Estado debe asegurar, a través de la
expedicion de politicas publicas y leyes, el respeto
integral de la dignidad de las familias de las perso-
nas privadas de libertad. Frente a eso se propone la
construccion de una Ley de Proteccion a Familiares
de Personas Privadas de Libertad que debera ser
construida de forma participativa. Una experiencia
positiva en cuanto a medidas administrativas y lega-
les de proteccion a familiares son los Principios de
Bogota, que presentan buenas practicas de gestion
penitenciaria tomando en cuenta los derechos de
las familias de personas privadas de libertad.®

Por otro lado, también se debe asegurar la vida
de las personas en prision mediante una reforma
estructural del sistema penitenciario.

Medidas de rehabilitacion

La existencia de traumas psicoldgicos, psiquia-
tricos y fisicos que gener¢ la crisis carcelaria debe
ser abordada integralmente. Se debe construir
con las familias un plan de asistencia integral en
las distintas areas de salud, considerando sus
necesidades, disponibilidades y capacidades de
movilizacién. Estas medidas de rehabilitacion
deben tener un enfoque diferenciado para ni-
fias, nifios y adolescentes, mujeres y personas
con discapacidad.

Medidas de restitucion y de indemnizacion

La restitutio in integrum busca restablecer la
situacion previa de la victima, es decir, colocarla
antes del escenario de violacion de derechos. Sin
embargo, es imposible devolver sus seres queridos
a las familias que los perdieron. Por ello, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ya ha mencionado que, cuan-
do no es posible la restitucion, la indemnizacion
0 compensacion pecuniaria deben ser aplicables
de forma justa.®®

Frente a esto, existen varios escenarios para
materializar la indemnizacion. La primera es la via
administrativa, a través de la determinacion de la
responsabilidad objetiva del Estado; la segunda
—que a criterio personal es la mas pertinente— es
mediante una accion de proteccion que reconozca
la vulneracion de derechos constitucionales a las
familias y evidencie el dafio moraly al proyecto de
vida que han sufrido. Esto ocasionara que el juez
competente, en el marco de los criterios jurispru-
denciales obligatorios de las sentencias n.° 011-16-
SIS-CC del 22 de marzo de 2016 y n.° 8-22-1S/22
del 21 de diciembre de 2022, envie el presente
expediente constitucional al Tribunal Contencioso
Administrativo respectivo para la determinacion
de compensacion econémica.

Pero, ademas, es importante tomar en cuenta
que el impacto a nifios, nifias y adolescentes debe
también ir acompafiado de una indemnizacion
diferenciada, por ejemplo, a través de becas edu-
cativas hasta el nivel universitario.

38 Ecuador Defensoria del Pueblo, Informe Intermedio n.° 001-DPE-DPGYS-2021-AV, expediente defensorial n.° 39669-DPE-

DPGYS-2021, 18 de enero de 2022.

39 RIMUF, “Principios de Bogota 2022”, Red Internacional de Mujeres Familiares de Personas Privadas de Libertad, 20 de octubre

de 2022, http://tinyurl.com/575m2ecs.

40 Corte IDH, “Sentencia de 8 de julio de 2004 (fondo, reparaciones y costas)”, Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd,
8 de julio de 2004, parr. 189; Corte IDH, “Sentencia de 5 de julio de 2004 (fondo, reparaciones y costas)”, Caso 19 comerciantes

vs. Colombia, 5 de julio de 2004.
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Familiares como personas defensoras de
derechos humanos

Si se analiza el proceso de conformacion del
FJC, se evidencia un ejemplo claro de como fun-
ciona la dinamica histoérica de los derechos hu-
manos. Este concepto responde a la pregunta que
habitualmente se plantea en el campo juridico:
écuando comenzaron los derechos humanos en
la historia? La respuesta usualmente incluye la
conformacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas o la expedicién de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Pero o cierto es que el
enfoque tradicional eurocentrista de los derechos
humanos excluye considerablemente la lucha de
los pueblos y grupos sociales frente a las dinami-
cas de violencia.

Ciertamente, el mandato basico de los dere-
chos humanos es la proteccion de la dignidad de
los individuos, los colectivos y la naturaleza. En
ese sentido, esa dignidad siempre ha existido. El
problema siempre ha sido su reconocimiento por
parte de quienes ejercen el poder hegemadnico
dentro de una sociedad politica. Bajo esa premisa
nace el fundamento de la dinamica historica de
los derechos humanos, es decir, la lucha de los
pueblos y grupos sociales contra las dinamicas de
violencia que se ejercen en la sociedad politica.
Estos buscan exigir a quienes administran el poder
el reconocimiento de los derechos humanos.

Claros ejemplos de esta dinamica historica
los vemos reflejados en el movimiento de mu-
jeres, que inicid¢ su agenda de derechos con el
reconocimiento de derechos civiles y politicos,
luego problematizé los derechos sociales res-
pecto de las tareas de cuidado, y actualmente
continla posicionando el aborto como el ejer-
cicio de los derechos sexuales y reproductivos.
De la misma forma, las poblaciones afro, indi-
gena, montuvia, campesina, joven, de personas
adultas mayores y demas grupos sociales han
posicionado ciertas tesis en el campo de los de-
rechos humanos, con incidencia en los ambitos
nacional e internacional. Sin esos mecanismos
de exigibilidad para el reconocimiento, los de-
rechos humanos no tendrian sentido y serian
mandatos vacios, ineficaces.

Es asi como, bajo la analogia que plantea Ramiro
Avila respecto al libro El principito, los derechos hu-
manos son el ejercicio mecanico de un panorama
donde ciertos grupos sociales que fueron invisibles
se vuelven visibles para el derecho y para el Estado.”!
En resumen, la historia de los derechos humanos
se centra en la lucha por la dignidad de los pueblos,
pero no cualquier pueblo, sino uno oprimido.

El primer paso que tomaron las familias de
las personas privadas de libertad para exigir el
reconocimiento de sus derechos humanos fue
organizarse. Esto, entendiendo que se encontra-
ban en una sociedad donde sus nombres, sus
derechos, sus identidades, sus angustias y dolores
eran totalmente invisibles. Asi, el 30 de abril de
2022 se conformaron en un comité que hasta la
fecha ha tenido varios espacios de incidencia, tanto
nacionales como internacionales.

Por ejemplo, semanas después de su con-
formacion, el FJC de Ecuador procedio a formar
parte de la RIMUF, que en septiembre realizd un
encuentro en Bogota. Alli se construyo un docu-
mento sobre los principios y buenas practicas
para la proteccion de los derechos de las mujeres
familiares de personas privadas de la libertad.*

De igual forma, el FJC participo en el periodo de
sesiones n.° 184 de la CIDH, en el que por primera
vez en la historia de este organismo se evaluaron
los derechos humanos de las personas privadas
de libertad y sus familiares. Cabe sefialar que este
fue el primer y Unico espacio donde el Estado se
encontro de forma directa con las familias victimas
de las masacres carcelarias.”* En aquella audien-
cia, el Estado se comprometio a un proceso de
reparacion integral para ellas.

De la misma manera, el 28 de septiembre de
2022 el Comité mantuvo una reunién con el Sub-
comité de Naciones Unidas para la Prevencion de
la Tortura (SPT). La mision del SPT en Ecuador se
llevd a cabo entre el 25 de septiembre y el 1 de
octubre de 2022, a la luz de los hechos de violen-
cia en el sistema penitenciario que provocaron la
muerte de cientos de reclusos en los Ultimos afios.
La delegacidn visitd nueve lugares de privacién
de libertad en tres ciudades, incluyendo visitas
conjuntas con el Mecanismo Nacional de Preven-
cion, que tiene el mandato de prevenir la tortura

41 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de

Transicion, 2012).

42 RIMUF (@CRimuf), “Encuentro Internacional de Mujeres Familiares de Personas Privadas de Libertad..”, X, 28 de octubre de

2022, http://tinyurl.com/3crmsauz.

43 CIDH, “Situacion de los derechos humanos de las personas privadas de libertad y sus familias en Ecuador”, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 21 de junio de 2022, http://tinyurl.com/5759up9j.
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y los maltratos en el pais.** En este encuentro
se expusieron los escenarios desarrollados en el
presente articulo, que, para varias organizaciones
de derechos humanos, personas defensoras y las
mismas familias, entran en la categoria de tortura.*®

Por otro lado, mediante diversos actos con-
memorativos como misas campales, vigilias por
la paz y acciones de incidencia a través de redes
sociales, las familias recordaron a sus parientes
gue fueron asesinados cruelmente a manos del
Estado dentro de las carceles.”® Esta campafia
por la memoria y la verdad es activada en cada
aniversario de una masacre carcelaria.

Finalmente, como accidn de estrategia de inci-
dencia y fortalecimiento, las familias convocaron a
un Tribunal Popular por Justicia en Carceles, com-
puesto por Evelyn Solari Davila, Gina Benavidez Lle-
renay Ramiro Avila Santamarfa. EL objetivo general
del tribunal fue posicionar la exigencia de justicia y
reparacion de las familias de las personas privadas
de libertad en las carceles de Ecuador. Durante el
evento se escucharon testimonios de familiares de
las personas asesinadas en las distintas carceles del
pals, asi como aportes de organizaciones sociales
y de derechos humanos y de expertos y expertas.*’

Este tribunal, de forma preliminar, pudo iden-
tificar que las familias fueron victimas de varias
vulneraciones a derechos humanos como la inte-
gridad personal, una vida digna y un proyecto de
vida, la igualdad y la no discriminacion, el debido
proceso, la seguridad juridica, la no revictimizacion,
el acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y
la verdad, la reparacion integral y la paz de los
familiares de las personas privadas de libertad. Se
prevé que para el mes de marzo de 2023 la sen-
tencia del tribunal sea formalmente notificada y,
en caso de incumplimiento, las familias demanden
formalmente al Estado y sus instituciones publicas
para que la administracion de justicia ecuatoriana
ordene las respectivas reparaciones integrales.

Esta serie de acciones que desarrollé el FJC de
Ecuador ha tenido el acompafamiento del CDH y
ha sido abordado desde el litigio estratégico. Esta

metodologia busca sobre todo hacer protagonistas
y fortalecer politicamente a las victimas de graves
violaciones a derechos humanos antes de cualquier
accion legal. El principal resultado de este acom-
pafiamiento es que ahora las familias, a pesar de
ser victimas de violaciones a derechos humanos, se
autoidentifican como personas defensoras de estos.

El FJC, en la actualidad, se ha transformado
en un referente por la defensa de los derechos de
las personas privadas de libertad y sus familiares.
De hecho, protagonizo el ingreso de una medida
cautelar ante la CIDH, buscando la proteccion de
los derechos de las personas privadas de liber-
tad de todos los centros penitenciarios que estan
actualmente en situacién de conflicto.* Al dia de
hoy, continua en revision.

Conclusiones

Acompafar a victimas de violaciones de de-
rechos humanos (pero también a las personas
defensoras de los mismos) en su proceso de exi-
gencia por justicia y reparacion deja claro que la
Unica via para reivindicar derechos es a traves de la
organizacion. Las buenas practicas de acompafia-
miento realizadas por el CDH en Guayaquil en los
ultimos 40 afios se alejan del rol asistencialista o
neutral en el mundo de la sociedad civil o de las
ONG de derechos humanos.

Resultado de las experiencias expuestas en el
presente articulo se concluye que las masacres
carcelarias, como muertes en custodia del Esta-
do, no son hechos aislados. Forman parte de la
crisis penitenciaria que esta viviendo Ecuador; la
masacre es tan solo el eslabdn final.

Esta crisis penitenciaria no solo impacta a la
persona privada de libertad, sino también a la fa-
milia, sometiéndola a escenarios claramente iden-
tificables como tortura. Ese hecho implica que las
familias —aquellas que perdieron a sus parientes
en las masacres y aun aquellas que todavia man-
tienen a sus parientes con “vida™— tengan todo el
derecho a exigir una reparacion integral.

44 ONU Oficina del Alto Comisionado, “Ecuador: Organismo de prevencion de la tortura de la ONU sigue muy preocupado por la
crisis penitenciaria tras su segunda visita”, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 6 de octubre de 2022, http://

tinyurl.com/445mpp22.

45 Comité de Familiares por Justicia en Carceles (@JusticiCarcelEc), “#JusticiaEnCarceles Culminamos nuestra
#JornadaPorLaMemoria..”, X, 28 de septiembre de 2022, http:/tinyurl.com/7hah5996.
46 Comité de Familiares por Justicia en Carceles (@JusticiCarcelEc), “#JusticiaEnCarceles A un afio de la masacre..”, X, 26 de

octubre de 2022, http:/tinyurl.com/5n7cvhhm.

47 CDH, “Tribunal popular por justicia en carceles”, Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, 22 de junio de

2022, http://tinyurl.com/48fmcusc.

48 Comité de Familiares por Justicia en Carceles (@JusticiCarcelEc), “#JusticiaEnCarceles Frente a las multiples vulneraciones...,

X, 3 de noviembre de 2022, http:/tinyurL.com/ycyprcby.
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El camino de verdad, justicia y reparacién de las familias victimas de las masacres carcelarias en Ecuador

Por otro lado, se evidencia que la responsa-
bilidad del Estado en estos hechos se configura
por accion y por omisién. Por un lado, omitié su
deber de garantizar las condiciones necesarias
para que exista dignidad en los centros peniten-
ciarios siguiendo las recomendaciones, los man-
datos legales y las obligaciones que emanan de
la Constitucion, asi como de organismos y cortes
internacionales. Y por otro lado, hubo una clara
politica publica que priorizo la inteligencia policial,
el encarcelamiento y el aislamiento. Esto genera
que, en la actualidad, el Estado no tenga el control
de las carceles. sComMo se garantizan derechos
humanos en un espacio donde no se tiene control?

Finalmente, el efecto de la crisis penitenciaria
también ha impactado en la sociedad. Se impuso
el imaginario de que las vidas pueden ser facil-
mente descartadas si pertenecen al grupo “no
importante” de la sociedad. Lo cierto es que no es
dificil ingresar en ese grupo; me atreveria a decir
que, para el 1% de la poblacion que controla el
mundo, abarca al 99 % restante.

El FJC demandod a las instituciones publicas del
Gobierno responsables de las vulneraciones de sus
derechos a través de una accion de proteccion.*
Alli nuevamente las familias fueron victimas de
revictimizacion y violencia, debido a que la defensa
de los demandados se centrd en denigrar, estigma-
tizar e insultar su intencion a través de argumentos
como “buscan dinero”, “solo es un negocio”, “ellas
promueven la corrupcion”, “la violencia la producen

los violentos”, etc.®©

Las familias nos hacen un llamado no solo a
pensar las carceles como espacios no adecuados
y obsoletos para la resolucion de conflictos como
sociedad, sino también a defender los derechos
humanos con amor, incluso en medio de la indig-
nacion y del dolor.

Para todas las familias integrantes del FJC, les
auguro verdad, justicia y reparacion integral. Im-
punidad en las carceles, jnunca mas!
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Resumen Palabras clave

A partir de la promulgacion de la Constitucion politica de 1991, Colombia atrave-
s6 una serie de cambios en sus fundamentos como Estado, pues pasd de ser un
Estado de derecho a uno social y democratico de derecho. Tal aseveracion instaurd
la dignidad humana como principal pilar de toda actuacion realizada dentro del
aparato estatal. Esto permitié la ampliacion y el reconocimiento de multiplicidad
de derechos, asi como de los elementos esenciales que constituian a Colombia.
No obstante, tal situacion no ha sido totalmente definida y clara para los pueblos
indigenas, pues ha sido la Corte Constitucional, mediante su propia jurisprudencia,
la que ha ido enmarcando la evolucién de los derechos que tales comunidades
tienen de cara a la consulta previa, ampliando y creando reglas y subreglas sobre
las maneras en que este derecho opera. El problema que se plantea es el siguiente:
¢de qué manera la Corte Constitucional ha amparado los derechos de las comuni-
dades indigenas y los pueblos tribales dentro del Estado colombiano, respecto del
reconocimiento de la consulta previa? La principal respuesta permitié determinar
que, al desarrollar su marco juridico, el alto tribunal ha sido la salvaguardia no solo
de las comunidades indigenas, sino también de la operatividad de la consulta previa.

Abstract

Since the promulgation of the Political Constitution of 1991, Colombia went through
a series of changes in its foundations as a State, since it went from being a State
of Law to a Social and Democratic State of Law. This assertion allowed human dig-
nity to be established as the main pillar of all actions carried out within the state
apparatus. This allowed the expansion and recognition of multiple rights, as well as
the essential elements that constituted Colombia. However, this situation has not
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del marco jurisprudencial a partir de la accion de la Corte Constitucional colombiana’, inscrito en el Centro de Estudios Juridicos
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been fully defined and clear for indigenous peoples, since it has been the constitu-
tional court through its own jurisprudence that has been framing the evolution of

natural resources
indigenous population

the rights that such communities have with regard to prior consultation, expanding
and creating rules and sub-rules on the ways in which this right operates. So that
would arise as a problem: How has the Constitutional Court protected the rights of
indigenous communities and tribal peoples within the Colombian State regarding the
recognition of prior consultation? whose main response made it possible to deter-
mine that in effect the high court has not only been the safeguard of the indigenous
communities when developing its legal framework, but also the operation of the

prior consultation.

Introduccion

A partir de la promulgacién de la Constitucion
politica de 1991, Colombia atravesaria una serie de
cambios en sus pilares fundamentales: pasaria de
ser un Estado de derecho a uno social y democra-
tico de derecho. Dicho transito respecto de la ante-
rior Constitucion representaba nuevos paradigmas
esenciales como pais, en la medida que se elevaba
a la dignidad humana como maximo fundamento y
a su garantia como una de sus principales finalida-
des.? Como muestra de ello, desde este momento
el Estado inicid un proceso de reconocimiento de
los diferentes elementos que componen a la nacion
desde su entorno, comprendiendo durante este
trasegar los factores multiculturales, pluralistas e
histéricos que poseia en sus raices.

Es asi que, con la llegada de la nueva Consti-
tucién, Colombia buscaria que el legado de discri-
minacion que trafa la anterior carta politica desa-
pareciera o disminuyera para ser casi inexistente
con el pasar de los afios. Para ejempilificar lo dicho,
la Constitucion de 1886 no inclufa dentro de nin-
guno de sus articulos aspectos relacionados con
los pueblos indigenas o las raices multiculturales,
aspecto totalmente diferente en la Constitucion
de 1991, que integro el reconocimiento étnico y
cultural de la nacién colombiana.® Esto fue parte
del resultado de contar dentro de la Asamblea
Constituyente con tres miembros de comunidades
indigenas como forma de inclusién e igualdad.*

Tal escenario se decantaria por estipular tres
escenarios que la doctrina ha interpretado den-
tro de la carta politica: 1. elevar a componentes
del Estado social de derecho los elementos de
pluralismo y multiculturalidad que forman parte
de las raices poblacionales de Colombia; 2. dar al
legislador la potestad y libertad para desarrollar

ampliamente estos elementos mediante la regu-
lacion y reglamentacion de las diferentes necesi-
dades que los pueblos indigenas requieran dentro
del territorio nacional; y, finalmente, 3. otorgar a
la Corte Constitucional la competencia para que,
por la via de decisiones jurisprudenciales, fuera la
encargada de definir los diferentes criterios y reglas
de interpretacion de la norma superior.®

Asi, a lo largo de los afios, el alto tribunal
constitucional ha emitido diferentes definiciones
y conceptos que terminarian por subsanar vacios
y ausencias que el legislador no pudo suplir me-
diante los aspectos regulatorios. La Corte pasaria
a ejercer un papel preponderante en la evolucion
de los derechos de los grupos indigenas mediante
su propia jurisprudencia, como forma no solo de
garantizar la ausencia de factores normativos, sino
también de ampliar nociones frente a los elemen-
tos de pluralismo y multiculturalismo.®

Teniendo presente lo anterior, tanto por la nor-
ma como por la propia jurisprudencia constitucional
se han otorgado a estos pueblos una serie de pre-
supuestos: 1. la autonomia territorial; 2. la igualdad
formal y material frente a toda la poblacién;y 3. el
reconocimiento étnico. En su proceso se desarro-
llaron tres grandes enfoques, lo que ampliaria la
posibilidad de que estos pueblos, acudiendo a su
propio autorreconocimiento histérico de igualdad
y territorialidad, fueran quienes decidieran sobre
los recursos naturales, las zonas y los ecosistemas
en los que habitan mediante la entrada en vigencia
de la figura de la consulta previa.

Dicho proceso tuvo su origen con la acogida
de los parametros internacionales en materia de
reconocimiento y autodeterminacion de los pue-
blos indigenas: el Convenio n.° 169 de la OIT v,
posterior a ello, los diferentes fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

2 Stella Vesga, El neoconstitucionalismo: Influencia en la construccion del Estado social de derecho (Bogota: Leyer, 2020).

w

Colombia, Constitucion Politica, Gaceta Constitucional 114, 4 de julio de 1991, art. 7.

4 Johan Lozano et al, “El Estado multicultural y los pueblos indigenas: Construccion del marco jurisprudencial a partir de la
accion de la Corte Constitucional colombiana’, Advocatus 18, n.° 36 (2021), https://doi.org/10.18041/0124-0102/a.36.7480.

5 Ibid.
Ibid.
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y la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos en torno a los derechos de dichas comunida-
des. Esto quiere decir que el procedimiento que
realiz¢ la Corte Constitucional no solo obedece a
postulados constitucionales o a su propia volun-
tad, sino que responde a una serie de postulados
internacionales que era necesario vincular dentro
del ordenamiento juridico colombiano.

Por ello, el presente articulo parte de la siguiente
pregunta problema: ;de qué manera la Corte Cons-
titucional ha amparado los derechos de las comu-
nidades indigenas dentro del Estado colombiano,
respecto del reconocimiento de la consulta previa?

En este orden de ideas se plantean tres grandes
escenarios que se van a discutir en el desarrollo
formal del articulo. El primero trata los aspectos
conceptuales y tedricos reconocidos a la consulta
previa como derecho y presupuesto para la auto-
nomia territorial de las comunidades indigenas. El
segundo aborda el trasegar jurisprudencial que ha
tenido la Corte Constitucional en el desarrollo de
presupuestos y criterios frente a los factores de
multiculturalidad y de consulta previa de los pue-
blos indigenas. Finalmente, en un tercer momento
se discutiran las reglas reconocidas respecto del
margen de garantia que fue la Corte Constitucional
no solo para las comunidades indigenas sino para
el medio ambiente.

Metodologia

La metodologia empleada para la investigacion
es la explicada por Lopez Medina’ en su libro £(
derecho de los jueces, en lo relativo a la construc-
cion de la linea jurisprudencial. Si bien el articu-
lo no plantea estructurar en sentido estricto un
analisis del precedente jurisprudencial, si acude a
las pautas que el autor da para poder identificar:
1. las sentencias que configuran linea; 2. las reglas
y subreglas relativas al tema de la consulta previa;
y 3. los escenarios jurisprudenciales.

En este sentido, la metodologia permite iden-
tificar la evolucién que ha tenido la jurisprudencia
en un determinado problema o tema, que en este
caso es el del reconocimiento a la consulta previa.
Es por ello que los diferentes fallos que se abor-

daran tienen relacion a nivel factico y juridico en
lo que respecta a su ratio decidendi. Asi, se busca
identificar la razén de los fallos de la Corte Consti-
tucional sobre el tema objeto de estudio y cual ha
sido el tratamiento que se le ha dado frente a los
diferentes reconocimientos y conceptualizaciones.
Por esta razdn, las sentencias escogidas tienen
como principal criterio de seleccion la relevancia
que representaron dentro del trasegar decisional
de la Corte frente a la consulta previa.

Por otra parte, la investigacion acude a un enfo-
que descriptivo y analitico.® Frente al primero, se
buscan identificar elementos relativos a la figura de
la consulta previa, de forma que se pueda describir
la situacioén jurisprudencial en que se encuentra
inmerso el derecho. En torno al segundo, se anali-
zan los postulados constitucionales que han sido
objeto de discusion dentro de la Corte Constitu-
cional colombiana, en cuanto a la construccion
de la consulta previa como derecho y aspecto
procedimental dentro de todo proyecto estatal
o privado en territorios de la poblacién indigena.

Estado multicultural, pueblos indigenas
y postulados constitucionales frente a la
consulta previa

La consulta previa dentro del Estado colom-
biano ha sido una forma de saldar la deuda social
e historica del pais con las comunidades indige-
nas. Esto, a razén de las diferentes situaciones de
abandono estatal, discriminacion y sesgo frente a
ellas.® Tal escenario ha llevado a que los pueblos
originarios del Estado se encuentren en problemas
de desarrollo social, politico y econdmico, lo que se
refleja en escenarios de enajenacion, alejamiento
estatal y formas indebidas de inclusion.

Sobre esto, la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), a partir de 1989, mediante el Convenio
n.° 169 sobre pueblos indigenas, daria cabida a la
consulta previa como herramienta y como dere-
cho, algo que posteriormente fue adoptado por el
Estado colombiano. La norma internacional tenfa
como principal finalidad realizar un resarcimiento
social y colectivo hacia todas las comunidades
étnicas existentes en el mundo.®

7 Diego Lopez Medina, EL derecho de los jueces: Obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas
Jurisprudenciales y teoria del derecho judicial (Bogota: Legis, 2006).

8 Carlos Hernandez et al., Metodologia de la investigacidn juridica (Bogota: Universidad Libre, 2017), 217-9.

9 Brahian Martinez, “Recepcion jurisprudencial de la Corte Constitucional, respecto a la comprension y conceptualizacion del
derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas y tribales en Colombia” (trabajo de grado, Universidad Libre, sec-

cional Socorro, Colombia, 2021), http:/tinyurl.com/382kya7a.

10 OIT, Convenio n.° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas (Lima: OIT, 2014).
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Convenio n.° 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo

El Convenio n.° 169 de la OIT fue aprobado el 27
de junio del afio 1989. Buscaba remplazar al Con-
venio n.° 107, que tenia como principal estandarte
integrar dentro de las comunidades nacionales
a los pueblos indigenas," situacién ampliamen-
te criticable por la esfera internacional, en tanto
permitia una inclusion de los pueblos originarios,
pero no su individualidad y autorreconocimiento.
Este aspecto si fue parte del Convenio n.° 169, al
reconocer que los pueblos indigenas existian y que
eran auténomos no solo en sus regulaciones, sino
también en sus creencias, tradiciones, costumbres
y culturas. Se buscé considerar a las comunidades
no como una mera realidad factica, sino como su-
jetos de derechos, dotados de singularidad, ademas
de reconocer sus estilos de vida.?

Resulta importante entonces resaltar que la in-
fluencia del Convenio n.° 169 no es la de servir como
una norma modelo para crear un cuerpo legislativo
que regule dicho derecho, sino, por el contrario, la
de ser un compilado que pueda ser integrado al
marco juridico de un pais para que sean las socie-
dades civiles, los drganos publicos y de forma es-
pecial las organizaciones y comunidades indigenas
los que puedan emplearlo e invocarlo para poder
actuar en defensa de sus propios intereses dentro
de litigios en tribunales nacionales o directamente
dentro del sistema regional de derechos humanos.”

Tal implicacion ha permitido que el Convenio
sea un modelo inspiracional tanto de reformas
constitucionales vy legislativas, como de reformas
de integracion e inclusion jurisprudencial en ma-
teria de derechos indigenas en regiones como
América Latina. Asf, permite la consolidacion de
conceptos como los de autonomia, consulta, pue-

blos y comunidades indigenas, autodeterminacion,
territorios ancestrales, entre otros; es decir, ayuda
a receptar y asimilar distintas cosmovisiones."

Aseveraciones convencionales en torno a las
comunidades indigenas

Las clausulas convencionales, al igual que cual-
quier norma que integra un sistema juridico, no
pueden interpretarse o analizarse Unicamente al
tenor literario o en el sentido estricto de quienes
las redactaron. El derecho evoluciona y cambia
a la par de las transformaciones sociales y las
diferentes realidades. Por ello es tan relevante
el papel de la Corte IDH: es la encargada de in-
terpretar la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) y reconocer en su jurisprudencia
situaciones facticas vy juridicas, al tiempo que or-
dena a los Estados ampliar su esfera de garantias
hacia poblaciones historicamente marginadas.®

Si bien existen debates acerca de si la juris-
prudencia tiene un caracter obligatorio en lo que
respecta a su precedente,” existen posturas que
indican que dichas decisiones forman parte del
corpus furis, compuesto no solo por los instrumen-
tos internacionales en materia de derechos huma-
nos, sino extendido hasta las interpretaciones, el
contenido y los efectos juridicos de declaraciones,
resoluciones y fallos judiciales. Esto, debido a que
es el tribunal interamericano el que hace las veces
de intérprete de la CADH bajo una perspectiva
jurisdiccional® En este sentido, a continuacién
se analizan los casos que al nivel de la Corte IDH
han representado un mayor avance en materia de
consulta previa, y cuyas bases son un punto de
partida para el reconocimiento de este derecho.

El primero de estos casos es el de Pueblo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador® La relevancia

11 José Antonio Santander, “El convenio 169 de la OIT en la seguridad social de los pueblos indigenas en los paises latinoame-
ricanos”, Revista Latinoamericana de Derecho social 28 (2019), http://tinyurl.com/544d5kab.

12 Ibid.

13 Christian Courtis, “Apuntes sobre la aplicacion del convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas por los tribunales de América
Latina”, Revista Internacional de Derechos Humanos 6, n.° 10 (2009), http:/tinyurl.com/5exb94m3.

14 Ibid.

15

16
17

18
19

Juan Pablo Vismara, “Pueblos indigenas y derechos colectivos. La consulta previa como garantia esencial para el resguardo de
los derechos indigenas: La nueva jurisprudencia de la Corte IDH”, Derechos Humanos 2, n.° 2 (2013), http://tinyurl.com/j2zz7yav.
Ibid.

Debe entenderse que la actual posicion de la Corte Constitucional frente a la jurisprudencia de la Corte IDH es negativa,
pues no se reconoce la vinculacion directa del precedente interamericano sino Unicamente aquellos fallos que lo nombrany
vinculan. Tal es la posicion de la misma jurisprudencia constitucional, que ha indicado multiples veces que el control de con-
vencionalidad no puede aplicarse en estricto sentido dentro de su marco juridico. Johan Lozano y Dayan Chacoén, “Operatividad
del control de convencionalidad por via de excepcion: Medio de garantia en los procesos judiciales en el Estado colombiano”,
Revista Cadena de Cerebros 5, n.° 1(2020), http://doi.org/10.5281/zenodo.4300574.

lbid.

Corte IDH, “Sentencia de 27 de junio de 2012 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)’, Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador, 27 de junio de 2012, http:/tinyurl.com/k858zh5c.
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del caso en concreto es que, primero, la Corte IDH
hace una interpretaciéon extensiva de la CADH en
lo relativo a la proteccion de los derechos de las
comunidades desde una perspectiva colectiva, y,
segundo, indica la importancia que tiene la consulta
previa para los pueblos indigenas como una forma
de avisar de una posible afectacion a sus territorios.

Las razones facticas del caso tenian especial
preocupacion, pues el proyecto de explotacion que
se realizaria dentro de dichos territorios tenia una
duracion de veinte afios, con posibilidad de prorro-
garse por un tiempo superior. Ante este escenario, la
disminucién de territorios ancestrales para agricultu-
ra, caza, pescay recoleccion configuraba una vulne-
racién especial a la forma de vida de sus habitantes
y a la visién que tienen de su propia existencia.?’

La Corte IDH, entonces, analizé la importan-
cia de los territorios para la cosmovisiéon de los
pueblos indigenas: forman parte intrinseca de su
desarrollo, pues les permiten el uso, el goce vy la
supervivencia como comunidad y colectividad. Por
ello, su proteccion implica la necesidad de ampliar-
se hacia los recursos naturales y los ecosistemas.
De esta manera, la conexion con los territorios es
un elemento esencial de dichas comunidades, lo
que cae bajo la esfera del art. 21 de la CAHD, al
procurar la proteccion de la dignidad humana no
de los individuos de una comunidad, sino en tér-
minos generales de toda una colectividad como
sujeto de derechos.? Por ello, la consulta previa
permite la subsistencia de la comunidad y expone
con ello la posibilidad de violacién a sus derechos
humanos y las afectaciones que todo proyecto
puede tener dentro de estos territorios sobre las
formas de vida y costumbres de un grupo indigena.

Dicha postura tiene relacion con el fallo de Pue-
blo Saramaka vs. Surinam.?? En este se resalta que
la proteccion de los pueblos indigenas y la garantia
de la consulta previa a nivel de ponderacién no
implican una preponderancia de derechos en el
que estos estén por encima de la necesidad de un
Estado por explotar o extraer sus recursos para el
bien general de la nacion. Por el contrario, se ve en
la consulta previa una posibilidad de dar a conocer
a las poblaciones diferentes circunstancias que
pueden afectarlas o no. Asi, se deben garantizar
los siguientes criterios:

20 Ibid.

1. Realizar un proceso participativo en el que
se garantice el derecho a la consulta de
forma democratica a todos los individuos
de una comunidad.

2. Estudiar el impacto ambiental del proyecto.

Indicar los beneficios para las comunidades
al permitir la explotaciéon de los recursos
naturales y darles a conocer las formas en
que seran indemnizados. Esto, teniendo
en cuenta el respeto a la decision que las
comunidades tomaran, pues esta forma
parte de su autodeterminacion.

Sobre esto ultimo, el fallo resulta de gran tras-
cendencia, pues implica que en el respeto a la
decision que tomen las comunidades y pueblos
indigenas se cimenta la consulta previa: con ella
se respetan sus derechos, su forma de identifi-
carse y concebirse como una cultura pluralista,
democratica y multicultural.? Por consiguiente, tal
derecho es una garantia fundamental para permitir
la participacion de las comunidades en la toma de
decisiones que puedan afectar sus derechos, y es
a su vez un medio para que los pueblos indigenas
se relacionen de forma efectiva y adecuada con el
Estado y con actores privados y sociales.

Dicho esto, se establece una obligacion a nivel
interamericano que no solo proviene de la Con-
vencion n.° 169, sino que se extiende conforme a
criterios de interpretacion y aplicacion de la Corte
IDH en lo que respecta a la participacion de los
pueblos indigenas y al papel del Estado en garan-
tizar su deber de consultarles de manera adecua-
da e informada sobre lo que se realizara en sus
territorios. No hacerlo comprometeria la respon-
sabilidad internacional de los Estados: en caso de
gue internamente no se respete dicho derecho,
se acudira ante instancias supranacionales para
su salvaguardia.

Situacién de la consulta previa en el

Estado colombiano

Uno de los beneficios de esta norma conven-
cional es que obliga al Estado colombiano a tomar
una serie de medidas de indole politico, juridi-
co, administrativo y legislativo, lo que generd un
cambio que es reflejo de los mismos postulados

21 Silvia Veintimilla y Mary Elizabeth Chacoén, “La gran deuda vigente de Ecuador: El caso Sarayaku”, Foro. Revista de Derecho 39

(2023), http:/tinyurl.com/4s8tjd3m.

22 Corte IDH, “Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)”, Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007, http://tinyurl.com/4cw4d29n.

23 Ibid.
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interpretativos de la carta politica de 1991. En tal
linea, Colombia ratificaria la Convencion n.° 169 por
medio de la Ley n.° 21 de 1991, que la incorporaria
a su marco normativo y obligaria a implementar
aspectos de participacion y consulta para que las
comunidades pudiesen tener garantias democra-
ticas dentro de sus territorios.

Esto se encuentra establecido como margen de
obligatoriedad dentro del art. 6, nim. 1, de la Con-
vencion n.° 169, que sefiala que todas las entidades
—lo gue se extiende hacia los entes territoriales
de nivel nacional, departamental, regional y muni-
cipal— eleven solicitud de comunicacion, dialogo
y consulta a las comunidades indigenas dentro
de un determinado territorio, para que tomen una
decision frente a un proyecto o politica publica,
siempre que se esté frente a una afectacion directa
al bienestar de dichos pueblos.®

Asi, para la Comision de Expertos en Aplica-
cion de Convenios y Recomendaciones de la OIT,»
el caso del Convenio n.° 169 frente a la consulta
previa es un acto sujeto a factores administra-
tivos, politicos y legislativos, que se establecen
a partir de tres pautas que deben ser acatadas
en su totalidad: 1. el factor de obligatoriedad
como requisito para poder realizar algun pro-
yecto que afecte los territorios de las comuni-

Figura 1
Relacion entre consulta previa y pueblos indigenas

Materializar
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T

Saldar deudas
histéricas

T

dades; 2. establecer en el ordenamiento interno
procedimientos administrativos y judiciales que
materialicen lo expuesto por el Convenio n.° 169;
y 3. que se comprenda este derecho como un
acto de buena fe que se cred como una forma de
respetar, aprender y conceder a las comunidades
indigenas la posibilidad de generar un escenario
de diadlogo y sujecion para con el Estado.

En otros términos, la consulta previa se esta-
blecié principalmente como una manera de otor-
gar a las comunidades indigenas la potestad de
materializar el principio de autonomia territorial,
en tanto son ellas las que asumen el cuidado, la
proteccion y la garantia de las zonas que histori-
camente han habitado, en una relacién consen-
sual en la que se debate con el Estado el uso de:
1. tierras; 2. recursos naturales; y 3. temporalidad
de los proyectos. Esto ha permitido, segun la
OIT,% que el Estado o las instituciones publi-
co-privadas que llevan a cabo los proyectos y las
obras dentro de los territorios puedan acordar
con los pueblos que, a cambio de la realizacion
de lo que se consensUe, los vinculen a sistemas
de seguridad social, les brinden trabajo por pe-
riodos de tiempo, les den formacion académica
y profesional, asi como les permitan tener salud
y un trato digno.

Verificar
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de un proyecto
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Elaboracion propia.

24 Esto quiere decir que, mediante el bloque de constitucionalidad, Colombia ratificaria y firmaria la Convencion n.° 169 de 1989,

incorporandola con la Ley n.° 21 de 1991 de forma total.

25 La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones es un organismo auténomo e independiente que
se encuentra actualmente constituido por veinte juristas cuya funcion es examinar los convenios y las respectivas reco-
mendaciones que emite la OIT. OIT, Aplicacion de las normas internacionales del trabajo, 2013 (1): Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacidn de Convenios y Recomendaciones (Ginebra: OIT, 2013).

26 OIT, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT: Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num.

169) (Ginebra: OIT, 2013).
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Cardcter obligatorio de la consulta previa

Sin embargo, y a pesar de lo expuesto ante-
riormente, desde su incorporacién al Estado co-
lombiano, este aspecto no ha podido funcionar
adecuadamente. Ha sido la Corte Constitucional la
que ha entrado a resolver los conflictos provocados
dentro de los territorios de las comunidades indige-
nas por razones culturales, ambientales y sociales.

Segun Rios y Uprimny, magistrados ponentes
de la sentencia SU-123 de 2018,% fue el alto tri-
bunal constitucional el que termind por construir
un marco decisional y regulatorio no solo de la
consulta previa, sino también frente a los derechos
de los pueblos indigenas y el factor de multicultu-
ralidad, debido a la ausencia del Poder Legislativo
en la cocreacion de normas fuertes tendientes
a estructurar el funcionamiento de la consulta
previa dentro del Estado colombiano vy, de forma
especifica, en las entidades territoriales.

Muestra de esto es que tan solo fue a partir de
la sentencia SU-039 de 1997% que se ampliaron
de manera directa los derechos convencionales
de las comunidades indigenas, pues dentro del
fallo se estructurd que el Convenio n.° 169 era de
caracter obligatorio y estaba sujeto a los postu-
lados del bloque de constitucionalidad. De este
modo, su no aplicacién terminaria por generar un
margen de inseguridad juridica para toda la po-
blacion colombiana frente al territorio y el medio
ambiente. Para el afio 2006, esta nocion se vol-
veria a ampliar: la sentencia T-704° estableceria
que la consulta previa, ademas de estar sujeta a
los parametros internacionales, debe garantizar:
1. la autonomia total de los territorios indigenas
como principio; 2. que exista trascendencia de
los derechos humanos y fundamentales de esta
poblacion como medio de garantia; y 3. que la

titularidad de la decision final no esté en el Es-
tado sino en los grupos étnicos reconocidos e
identificados dentro de los territorios. Ignorar
estos aspectos no solo configura una vulneracion
directa a la Constitucion y las comunidades, sino
también a los mandatos convencionales.

Esta postura venia siendo trabajada por la mis-
ma Corte Constitucional en la sentencia SU-383
de 2003%* y fue nuevamente adoptada en la sen-
tencia C-030 de 2008.°" En ellas se determind de
forma especifica que la consulta previa tiene ca-
racter permanente y perdurable; es decir, una vez
ratificado, firmado e incluido dentro del cuerpo
normativo nacional el convenio, al Estado le con-
viene salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, lo que implica a su vez garantizar los
derechos culturales, ambientales y sociales que
conlleva proteger los territorios y ecosistemas.

Papel de la Corte Constitucional en los
derechos de las comunidades indigenas

La relevancia de la posicion de la Corte Consti-
tucional frente a la consulta previa y los derechos
de las comunidades indigenas radica esencialmen-
te en el concepto de pluralismo social.*? Este es
el que da apertura al reconocimiento de multiples
derechos en sectores de la poblacion colombiana
que durante un largo tiempo fueron excluidos, tal
como las comunidades indigenas o afrodescen-
dientes —esta Ultima no es objeto de analisis de
la investigacion, pero se indica como ejemplo—.

Esto ha representado para el alto tribunal cons-
titucional posibilitar los procesos sociales y ser
garante de derechos de grupos poblacionales que
tradicionalmente fueron marginados dentro del
Estado colombiano. Lo ha logrado ubicando en
su jurisprudencia una confrontacion directa en-

27 Colombia Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, “Sentencia”, en Juicio SU-123, 15 de noviembre de 2018.

28

29

30
31
32

En este caso, el alto tribunal revisa el proceso de una accion de tutela que fue instaurada por el defensor del pueblo Jaime
Coérdoba, en representacion de los integrantes del grupo étnico indigena u’'wa, en contra del Ministerio del Medio Ambiente
y la empresa Occidental de Colombia. Los fundamentos facticos del caso radican en la vulneracion de los derechos a un
ambiente sano, los derechos de las minorias étnicas a sus territorios, a la autodeterminacion y a la participacion social, debido
a que la empresa en mencion tuvo permiso de explotacion sismica dentro de los resguardos indigenas y parques naturales.
La situacion en concreto se debe a que la realizaciéon de la consulta previa no se hizo conforme a lineamientos juridicos,
sino, por el contrario, se llevd a cabo aludiendo a una simple reunién en la que se comunicaba el proyecto a los miembros
de dicha comunidad. Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia’, en Juicio SU-039, 3 de febrero de 1997.

El alto tribunal entrd a estudiar la accion de tutela instaurada por la Asociacion de Jefes Familiares Wayuu de la zona norte
de la Alta Guajira contra el Ministerio del Interior y de Justicia, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
Nacional de Planeacion y el Municipio de Uribia. La situacion de vulneracion y abuso de poder se generd cuando se impidid
a las comunidades indigenas percibir recursos para su participacion en distintos escenarios administrativos. Por esta razén
no pudieron acceder a planes de ingresos ni a la ejecucion del plan de inversiones para dicha comunidad. Colombia Corte
Constitucional, Sala Séptima de Revision, “Sentencia’, en Juicio T-704, 22 de agosto de 2006.

Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia”, en Juicio SU-383, 13 de mayo de 2003.

Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia’, en Juicio C-030, 23 de enero de 2008.

Eduardo Rodriguez, “El pasaje del Estado y el derecho a la postmodernidad”, Via Inveniendi et ludicandi 11, n.° 2 (2016), http://
tinyurl.com/z3yn2x2t.
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tre convicciones y derechos, como es el caso de
la consulta previa, que prevalece como derecho
inherente de las comunidades indigenas frente a
proyectos econémicos o ambientales que el Es-
tado o entidades privadas deseen realizar.

Tal confrontacién social es la que termina fun-
damentando el valor del pluralismo reconocido
por la Corte Constitucional. Este se ha dado desde
tres Opticas: 1. la promocion y admision al marco
juridico de la diversidad; 2. la valoracion positiva
de las multiples formas de libertad religiosa, pen-
samiento y expresion que existen en la sociedad; y
3. la posibilidad de evitar cualquier tipo de conflicto,
sea juridico, social o politico, dentro del territorio.*

En otros términos, se ha posibilitado el recono-
cimiento de aspectos como la dignidad humana
a las comunidades indigenas por medio de dere-
chos como la consulta previa: se les ha reconocido
un margen de autonomia conforme a su propia
autodeterminacion y plan de vida, un minimo de
condiciones para su existencia y bienes intangibles
como parte de su patrimonio e integridad moral
y fisica.®* De aqui que sea dable hablar del pa-
pel social que el alto tribunal ha tenido de forma
directa e indirecta en los reconocimientos y las
interpretaciones de su jurisprudencia.

Lineajurisprudencialde la Corte Constitucional
y derechos de los pueblos indigenas

La construccion de la linea jurisprudencial de la
Corte Constitucional frente a los pueblos indigenas
—y de forma especifica frente a la consulta pre-
via— ha consistido en un desarrollo estructurado,
amplio y de multiplicidad de escenarios jurispru-
denciales, pues, como se indico anteriormente, la
ausencia de un correcto desarrollo legislativo ha
implicado de contera que sea el alto tribunal el
que deba amparar los derechos de los diferentes
pueblos étnicos ubicados en el amplio territorio.

El entramado jurisprudencial tuvo su inicio en el
afio de 1994, con los primeros procesos de ponde-
racion constitucional de la Corte frente a diferentes

33 Ibid.

temas objeto de debate y discusion juridica. Loza-
no, Caballero, Cruz y Lascarro® establecieron tres
grandes divisiones acerca del reconocimiento de
los elementos de multiculturalidad como derechos
fundamentales de las comunidades indigenas.

En la primera, de modo general, la Corte Cons-
titucional desarrolld una serie de postulados que,
si bien ya estaban incluidos dentro de la carta
politica, por su propia condicion debieron ser am-
pliados con miras a garantizar los derechos de
todas estas comunidades. Aspectos tales como la
autonomia territorial, la consulta previa, el enfoque
diferencial, el derecho a la cultura e integridad,
etc., fueron objeto de amplio debate dentro del
desarrollo constitucional, y de estos enfoques se
desprendieron multiples escenarios.

En un segundo momento, el alto tribunal desa-
rrolld cada uno de estos postulados y los amplio.
Alli hizo un reconocimiento especial del servicio
militar diferenciado, la libertad de culto y la necesi-
dad de integrar a estas comunidades a la seguridad
social. La educacion, la diversidad étnica, la honra,
el buen nombre, la diversidad cultural, la salud,
la justicia indigena, el respeto a los derechos de
la naturaleza y el reconocimiento a la autonomia,
entre otros, también fueron objeto de un desarrollo
particular por parte del Estado.

Finalmente, la tercera division es aquella en la
que la Corte Constitucional desarrolld especifica-
mente cada uno de estos postulados. De forma
particular, para el tema de la consulta previa ha
determinado no solo las reglas y situaciones en
que procede, sino que ha optado por establecer
a la par el principio de autonomia territorial, inte-
gridad y reconocimiento cultural como elementos
propios de este derecho. Dentro de estos aspectos
ha hecho un avance ain mayor frente a los postu-
lados democraticos, lo que ha llevado a postular
a la consulta previa como una herramienta para
alcanzar derechos y reconocer situaciones.

A continuacion, una reinterpretacion grafica de
lo expuesto, acudiendo a los aspectos jurispruden-
ciales que da la Corte Constitucional.

34 Edgar Guarin, Luisa Olarte y Juan Sebastian Garzén, “El pluralismo social en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana y sus efectos en la realizacion efectiva de los derechos”, Via Inveniendi et ludicandi 14, n.° 2 (2019), http:/tinyurl.

com/3vuvnny8.

35 Lozano et al, “El Estado multicultural y los pueblos indigenas”
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Figura 2
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A partir de sus fallos, la Corte Constitucional
ha hecho un desarrollo particular del derecho a la
consulta previa, en el que ha ahondado en enfo-
ques tales como el de la autonomia territorial, la
autodeterminacion, la igualdad y la integridad. A su
vez, dichos fallos han permitido abordar aspectos
especificos que, sin tener relacién estrecha con la
consulta previa, si forman parte de los derechos de
las comunidades indigenas y étnicas, como ocurre
con los factores de diversidad y multiculturalismo.

Ahora bien, y entrando al objeto de investi-
gacion, la Corte Constitucional establecid cuatro
grandes escenarios en torno a la consulta previa y
sus vicisitudes: 1. la consulta previa tratada como
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derecho fundamental y un medio o mecanismo
para la salvaguardia de la multiplicidad de dere-
chos constitucionalmente reconocidos para las
comunidades; 2. la consulta previa frente a las
medidas legislativas; 3. la consulta previa en torno
a los proyectos y planes de desarrollo territorial;
y, finalmente, 4. la consulta previa frente a las
decisiones administrativas. Sobre estas subya-
cen situaciones de indole ambiental y social: 1. el
desarrollo ambiental, ecoldgico y sostenible; 2. la
autodeterminacion; 3. la soberania; 4. la propiedad
colectiva; 5. el desarrollo del consentimiento previo
y la participacién; y 6. la integridad economica,
cultural y social.
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Fallos relativos al reconocimiento de la con-
sulta previa por la Corte Constitucional

Es mediante lo anterior que la Corte Cons-
titucional establece un escenario de aplicacion
particular y especifico, pues es a partir de la con-
sulta previa, la autonomia territorial y la autode-
terminacion como pueblos indigenas que el alto
tribunal encamina su interpretacion del elemento
de multiculturalidad de la carta politica y maximiza
la garantia de proteccion por parte de esos grupos
no solo a los territorios, sino a su vez al medio
ambiente y a la forma en que el Estado puede ex-
plotar los recursos naturales que se ubican dentro
o cerca de las comunidades étnicas.

De esta manera, a continuacion se aborda la linea
jurisprudencial relativa al desarrollo de la consulta
previa, lo que implicaria tan solo uno de los mul-
tiples escenarios constitucionales de los derechos
de las comunidades indigenas relacionados a la na-
turalezay los factores multiculturales. No obstante,
se procedera a analizar siete fallos cuya relevancia
constitucional resulta amplia para el tema.*®

+  Sentencia de unificacién SU-039 de 1997:
primera aproximacion

El fallo en cuestion encuentra su principal fun-
damento en el desconocimiento que una entidad
de orden estatal tuvo al no realizar la consulta
previa. Dentro de la situacién, el alto tribunal ex-
plica que la consulta previa se incorpord al marco
constitucional colombiano como una forma de
vincular a las comunidades indigenas a la toma
de decisiones sobre sus territorios en temas de
explotacion de recursos naturales y licencias am-
bientales, asi como para crear estipulaciones con-
sensuadas frente a los parametros finales de la
ejecucion del proyecto.

De este modo, no tener en cuenta a las comu-
nidades indigenas se configuraria en una violacion,
puesto que es requisito obligatorio para poder
llevar a cabo proyectos ambientales y de explota-
cion extractiva dentro de las zonas. El alto tribunal,
acudiendo a esto, sefiala que la consulta previa es
una garantia que evita que ocurran situaciones de
vulneracion de derechos, no solo de la comunidad
sino también de los recursos naturales de la na-
cién. A su vez, establece la necesidad de regulary
reglamentar esta figura juridica en tanto que resulta

para el Estado colombiano una herramienta que
parte de preceptos convencionales.

+  Sentencia hito de constitucionalidad C-891
de 2002:* vinculacién internacional

En esta ocasion, la Corte Constitucional, estu-
diando las razones facticas, determind los elemen-
tos que componen la consulta previa, y sefiald que
su finalidad es construir un marco de participacion
entre las comunidades y el Estado en el que se
pueda —de forma armadnica, consensuada, demo-
cratica y sobre todo pluralista— llegar a un acuer-
do. En este, se tendrian en cuenta, ademas de la
extraccion y explotacion de recursos naturales,
los derechos de la poblacion cercana al proyecto
que pueden estar siendo vulnerados.

Uno de los aspectos que mas se resaltan del
fallo en cuestion es que, por primera vez, el alto
tribunal reconoce que para poder salvaguardar
los derechos a la comunidad se deben tener en
cuenta la cosmovision y la connotacion ancestral,
asf como su vision de comunidad desde lo espi-
ritual con la naturaleza. De esta forma, no acatar
0 no dar procedibilidad a la consulta previa iria
en desmedro de la preservacion de los territorios
ancestrales como modo de reparar el tejido social
entre Estado y comunidades indigenas.

En otros términos, la consulta previa sirve como
un permiso para la explotacion en tanto el medio
ambiente, los ecosistemas y los mismos recur-
sos reconocidos dentro del territorio forman una
parte esencial de la vida de estas comunidades.
Alterarlos, aun cuando existen nuevas garantias
de por medio, resulta en aspectos irreparables e
imposibles de salvaguardar para las comunidades,
asi como insostenibles en el tiempo.

+ Sentencia por demanda de inconstitucio-
nalidad C-030 de 2008%

La Corte Constitucional, dentro del fallo en
cuestion, analizaba la inconstitucionalidad de unos
apartados normativos de la ley forestal, en los
cuales no se vinculé de forma directa el requisito
de consulta previa para realizar proyectos de de-
forestacion en cualquier territorio, independiente
de si era de comunidades indigenas, municipios o
departamentos. El alto tribunal sefialé que resulta
inadmisible la existencia de una norma que no
vincule mandatos internacionales en materia de

36 Esto no implica que sean las Unicas sentencias sobre el tema: la totalidad de fallos en materia de consulta previa es aproxi-

madamente 83.

37 Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia”, en Juicio C-891, 22 de octubre de 2002.
38 Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia”, Juicio C-030.
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proteccion de comunidades indigenas y de situa-
ciones ambientales, en tanto que llevar a cabo un
proyecto sin realizar una consulta previa implicaria
una vulneracion no solo a la Constitucion, sino a
todo el entramado jurisprudencial que configura
el avance en materia de esta poblacion.

- Sentencia de tutela T-547 de 2010:*° aproxi-
macion a factores de vulnerabilidad

El alto tribunal sefialé que la vulneracion gene-
rada cuando las entidades de orden administrativo
no dan operatividad a la consulta previa implica
que la naturaleza y las comunidades indigenas, por
sus condiciones, se encuentren en una situacion
de indefension desproporcional frente al accionar
del Estado. Esto ocurre porque se comprende
que, al ser el ente estatal el garante, debe evitar a
toda costa la existencia de posibles dafios o vul-
neraciones frente a la poblacion. Al permitirlo, no
solo impide el gjercicio del caracter democratico
y politico de la consulta previa, sino que termina
por generar un detrimento al medio ambiente y
a las mismas comunidades que se ven afectadas
por las diferentes decisiones administrativas.

Es por ello que la Corte ordend a la adminis-
tracién publica, ademas de cumplir el requisito
previo de elevar la consulta previa, programar las
politicas publicas necesarias y los procesos para
determinar los escenarios en que se puedan ge-
nerar dafios a las comunidades, y a su vez tomar
todas las medidas de indole administrativo para
garantizar la participacion total de las poblaciones.
A su vez, establecié que esto configura una exten-
sion del art. 330 de la Constitucion, que termino
por ser dentro del Estado colombiano un medio
de garantia para evitar la extraccion de recursos
naturales sin un consenso adecuado.

- Sentencia de tutela T-294 de 2014:%° justicia
ambiental

El alto tribunal analizd una serie de acciones
de tutela que estaban encaminadas a efectivizar
la consulta previa dentro de territorios en que no
se habia realizado antes de la elaboracion de una
serie de proyectos estatales. Sobre esto, la Corte
Constitucional establecio su criterio decisional:
1. se debe garantizar la justicia ambiental para las
comunidades indigenas, lo que quiere decir que
no se puede permitir que un grupo determinado
de personas —poblacion indigena— soporten la

39 Colombia Corte Constituciona

41 Colombia Corte Constitucional

carga de un dafio ambiental por sf solas y, por
consiguiente, acarreen con todas las consecuen-
cias de un mal manejo de los ecosistemas; y
2. se debe buscar que todas las personas dentro
de los territorios participen activamente de la toma
de decisiones, en tanto son las afectadas directas
de cualquier accion estatal.

Finalmente, el tribunal hizo un reconocimiento
especial a los elementos de la consulta, al sefialar
que: 1. corresponde Unica y especificamente a los
grupos reconocidos cultural y ancestralmente te-
ner autonomia sobre sus territorios; 2. mediante
la decision que se tome se pueda salvaguardar la
identidad cultural y ambiental; y 3. se debe dar
primacia a la realidad sobre las formas, lo que
significa una garantia para las diferentes visiones
de la poblacion indigena.

+  Sentencia de unificacién SU-123 de 2018:#
criterios mas especificos

En este fallo, la Corte Constitucional afiadid
un nuevo ingrediente a la formula de la consulta
previa, al sefialar que el desarrollo conceptual de
esta nocion se da en la medida en que sirva para
prever y prevenir, por lo cual si no se cumple con
esto, dicha herramienta no estaria sirviendo para
su finalidad y la viabilidad de los proyectos deberia
declararse nula. En el caso del fallo, se encontro
que el proyecto ya habia sido ejecutado y estaba
terminado, sin que se hubiese hecho el tramite
de la consulta, por lo que generd un dafio a la
poblacién indigena.

En esta situacién, a pesar de ya haberse confi-
gurado el dafio, se procedid a dar total salvaguardia
a la comunidad y se obligo al Estado a que ma-
terializara el querer de la consulta previa para, a
partir de ello, dar plenas garantias a la comunidad
y procurar remediar los dafios ocasionados al te-
rritorio. Sin embargo, esto demuestra aspectos no
de ineficacia sino de ausencia del Estado frente
a obligaciones que desde el afio de 1997 ya se
encontraban claras en su factor de obligatoriedad.

+  Sentencia de tutela T-063 de 2019:* sal-
vaguardia de los derechos de la naturaleza

El fallo estableci¢ finalmente que, aunque pro-
ceda la consulta previa y exista un consenso directo
sobre los aspectos reconocidos en el proyecto, si
durante la ejecucion del mismo no se toman me-
didas administrativas estructuralmente adecuadas

ala Cuarta de Revision, “Sentencia’, en Juicio T-547, 1 de julio de 2010.

ala Primera de Revision, “Sentencia”, Juicio SU-123.

L L, S

40 Colombia Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, “Sentencia’, en Juicio T-294, 22 de mayo de 2014.
L L, S
L L, S

42 Colombia Corte Constituciona

ala Quinta de Revision, “Sentencia”, en Juicio T-063, 15 de febrero de 2019.
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para efectivizar los derechos de la comunidad indi-
gena, la consulta pierde efecto, pues se estaria ge-
nerando un dafio al medio ambiente que la entidad
estatal o publico-privada no esta salvaguardando
de la forma en que la consulta previa aprobd.

Esto llevo a que la Corte Constitucional se-
flalara que, en estos casos, aungque se cumpla

Figura 4

Elementos jurisprudenciales de la consulta previa

en su esfera formal, también debe cumplirse
en la material. Esto se da con posterioridad a la
consulta previa, de manera tal que, si el Estado
vulnera los derechos que debiese garantizar, se
esta dando cabida a posibles demandas por in-
cumplimiento de la administracion publica frente
a las comunidades.

Evitar la vulneracion de derechos fundamentales
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Reglas frente a la consulta previa y la autono-
miaterritorial: garantia frente al extractivismo

A partir de lo anterior, ha sido clara la postura
de la Corte Constitucional como medio de garantia
para las comunidades indigenas del Estado co-
lombiano. El avance jurisprudencial ha permitido
nutrir la figura de la consulta previa a razon de los
vacios que el cuerpo legislativo ha cimentado por
motivo de una nula regulacion.

Al respecto, el alto tribunal sefiald que el te-
rritorio tiene una especial participacion dentro
de la consulta previa, pues es sobre este que se
pregona el factor de soberania. Si bien el Estado
colombiano requiere para su avance estructural y
economico el desarrollo de una serie de proyectos,
es procedente para el mismo Estado comprender
que, mas alla de esto, el territorio representa para
multiplicidad de culturas de Colombia costumbres,

Participacion

<«——— Consulta previa — Justiciaambiental —— democratica

Evitar contingencias
y cargas sobre la
poblacién indigena

arraigos historicos y relaciones que trascienden la
esfera del tiempo.*®

Es por ello que, ante las reglas para el respeto
de las comunidades y de la naturaleza frente a la
explotacion y extraccion de recursos naturales,
se tiene que:

- Existe un doble factor frente a su proce-
dencia: uno formal y uno material. EL pri-
mero implica que, para poder realizar un
proyecto —independientemente de su fina-
lidad—, se debe hacer una consulta previa
en las comunidades indigenas como forma
de participacion democratica de los pue-
blos. A partir del segundo se entiende que,
aunqgue se hubiese llegado a un consenso,
es necesario que a lo largo del tiempo se
materialicen dichos acuerdos, asi como que
se respete la manera en que se explotara la

43 Gloria Rodriguez, De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia (Bogota:

Universidad del Rosario, 2014).
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naturaleza, en tanto que la consulta previa
es un permiso y no una carta abierta para
la extraccion de los recursos.

+ El Estado es el encargado de prever que
para la realizacion de cualquier proyecto
se realice la consulta previa como requisito
obligatorio de procedibilidad, y es a partir
de ello que la misma entidad debe realizar
estudios previos para determinar el posible
margen de vulnerabilidad que existe frente
a: 1. los pueblos indigenas; 2. el territorio; y
3. la naturaleza.

+ Es necesario respetar las decisiones que
emita la comunidad, aun cuando esto impli-
que no realizar los proyectos en el territo-
rio. Tal aspecto representa una manera de
comprender el querer de los pueblos por
su entorno y como el respeto representa
una manera de evitar dafios irreparables a
los diferentes ecosistemas.

+ Es fundamental emitir toda la informacion
necesaria, existente y real de las acciones y
los proyectos que se realizaran, en tanto no
puede tomarse una decision o llegar a un
acuerdo si este se cimienta en conocimiento
mal ensefiado a las comunidades o, por el
contrario, totalmente omitido.

+ Es necesario reparar y crear planes desde
la administracién publica, por medio de
acuerdos, politicas publicas, planes, actos
administrativos y demas que impliquen dar
garantfa a las comunidades sobre los eco-
sistemas, asf como la posibilidad de acce-
der a bienes y servicios a los que por sus
condiciones no pudiesen acceder, como
educacion, sanidad y servicios publicos.

En este sentido, la consulta previa libre e in-
formada, reconocida como derecho dentro del
marco juridico colombiano, se extiende desde las
comunidades indigenas, pasa a su factor de auto-
nomia y termina como una forma de garantia a la
naturaleza. De manera tal se posibilita: 1. su nula
explotacion; o, por el contrario, 2. aun con explo-
tacion de los recursos, un modo responsable de
hacerlo. Esto se da en la medida en que los pue-
blos indigenas pueden, de forma libre y consciente,

decidir sobre su propio destino dentro del territorio
colombiano, aspecto que resulta positivo para la
autodeterminacion que estos pueblos tienen.

Limites y criticas a la linea de la Corte
Constitucional

En tal direccion, el rol de la Corte Constitu-
cional ha sido dinamico, evolutivo, sistematico
e integrador,* pues expone en su interpretacion
constitucional la necesidad de adaptar el marco
juridico a un apartado como la Convencion n.° 169,
y permitir con ello un marco de garantia. En este
sentido, amplia sus conceptos acogiendose a
postulados convencionales tales como la auto-
determinacion de las comunidades indigenas de
forma reiterativa, y finalmente integra todos estos
aspectos en un solo conjunto de criterios y reglas
que son de obligatorio cumplimiento.

Ahora bien, las decisiones de la Corte Cons-
titucional frente a la consulta previa y los demas
derechos de las comunidades indigenas resultan
en una concepcion realmente estrecha. Si bien en
términos de reconocimiento esta ha sido amplia,
los fallos que desarrollaron juridicamente los con-
ceptos son el resultado de un proceso judicial en
sede de tutela. Es decir, son la decision final de
un procedimiento en el que intervinieron comuni-
dades indigenas y entidades del Estado en temas
de: 1. iniciativa de consulta previa; 2. sanciones
por inaplicacién de la consulta; y 3. omisién de
este derecho.

Esto significa que el papel de la Corte se limita
frente a las actuaciones mismas que realizan el
Estado y los particulares dentro de sus dinami-
cas. No resulta realmente criticable la posicion
de la Corte, pues se ha encargado de cumplir su
papel* de forma constante, ha reiterado su posi-
cion y afianzado su linea jurisprudencial, pero no
puede emitir criterios legislativos o directamente
estructurales que ordenen al Estado a cumplir; ya
lo ha hecho en multiples oportunidades y poste-
riormente se han seguido presentando situaciones
de incumplimiento de la consulta previa dentro
de los territorios.

Esto no significa que la consulta previa no se
aplique dentro del Estado colombiano —pues en

44 Edgar Fuentes, “(Im)precisiones de la interpretacion conforme constitucional: Dimensiones y elementos en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional colombiana”, Dikaion. Revista de Fundamentacion Juridica 30 n.° 2 (2021), https://doi.org/10.5294/

dika.2021.30.2.2.

45 Jaime Cérdoba, “Aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al derecho constitucional
colombiano”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Tomo I/, ed. Gisela Elsner (Montevideo: Konrad-Adenauer-

Stiftung, 2007).
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realidad si es una figura con operatividad en to-
dos los territorios—, sino que, a pesar de existir
una linea jurisprudencial amplia y dedicada al de-
sarrollo y la estructura de este derecho, aun se
dan aspectos de inaplicacion o sancion frente al
mismo Estado, que no aplica en debida manera el
derecho. Es por ello que el papel del alto tribunal
constitucional ha sido el de impedir declaratorias
de responsabilidad por parte de la Corte IDH, al
consolidar y obligar a los responsables a resarcir
los derechos de las comunidades afectadas.

Por ello es que se habla de una eficacia men-
guada o de un limite a las actuaciones de la misma
Corte: muy a pesar de existir un marco amplio y
mas que suficiente de derechos y prerrogativas
juridicas, se requiere en la mayoria de casos acu-
dir a un proceso judicial o constitucional para dar
aplicacion a las mismas reglas de la Corte Cons-
titucional. Ahora, esto no es un problema propio
de la figura de la consulta previa, sino que resulta
de un conflicto sistematico de la institucionalidad
del Estado, por lo que la critica no es directamen-
te a la jurisprudencia sino al sistema, que es el
encargado de perpetuar las praxis que terminan
por lastimar derechos y garantias de la poblacion.
Por esto se ha llegado a plantear la necesidad de
crear una ley que recoja en su totalidad las reglas
de la Corte Constitucional y cree aspectos san-
cionatorios tendientes a dar una mejor aplicacion
del derecho a la consulta previa.*®

Conclusiones

A manera de colofon y buscando dar respuesta a
la pregunta problema planteada en la parte introduc-
toria, es dable sefialar que la Corte Constitucional
sf ha amparado los derechos de las comunidades
indigenas dentro del Estado colombiano, asi como
ha hecho un reconocimiento especial y particular
de la consulta previa. Muestra de ello es que se ha
sefialado que, debido a la ausencia de normativa y
regulacion solida y frente a los temas de gran coyun-
tura —como los de las comunidades indigenas y la
consulta—, ha sido gracias a la jurisprudencia cons-
titucional que se ha podido crear un esquema de
garantia hacia todos los sectores de esta poblacion.

No obstante, el reconocimiento que realiza el
alto tribunal no es total, pues aun con los fallos
que ha emitido, las mismas entidades publicas y
privadas han optado por ejecutar los proyectos y

con posterioridad ejercer las medidas correctivas
y reparadoras que se requieran o que la misma
jurisdiccion asf les ordene. Esta premisa resulta
fundamental en el desarrollo de la jurisprudencia,
pues ha sido la causa que ha llevado a la Corte
Constitucional a pronunciarse multiples veces,
reafirmando el caracter obligatorio de la consulta
previay, a su vez, la obligacion de resarcir o tomar
medidas para proteger la naturaleza y las comu-
nidades que habitan dentro de los territorios. Si
bien esto es un limite a las decisiones judiciales,
es uno de los factores que termina por estructurar
la actual linea jurisprudencial.

Este escenario resulta negativo en todos los
aspectos, porque no solo incumple el mandato
convencional de la OIT y el relativo a la Constitu-
cion politica, sino que a su vez impide la verdadera
efectividad de la consulta previa, asi como la ma-
terializacion de los derechos de las comunidades
indigenas y de la naturaleza. Se torna, asi, en una
doble vertiente: es un escenario positivo frente a
la postura de la Corte Constitucional, pero negativo
frente a la actuacién estatal, que, en busca del
desarrollo de la sociedad contemporanea, destruye
la cosmovision de sociedades para las cuales el
desarrollo implica respeto por el medio ambiente,
la naturaleza y los ecosistemas.
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Resumen

El presente estudio analiza metodologias para la reduccién de la xenofobia apli-
cadas en practicas preprofesionales, principalmente hacia comunidades juveniles
venezolanas, en el contexto de las acciones implementadas por la Universidad de
las Artes de Guayaquil, Ecuador. Se detallan proyectos desarrollados en el marco de
materias asociadas a la vinculacién con la comunidad, en los cuales se implementan
estrategias basadas en la investigacion accion participativa y con enfoque inclusivo,
tales como Respiramos Inclusiéon y la Escuela de Liderazgo Social y Comunitario.
En ellas se posibilitan acciones en las que los estudiantes generan aprendizajes y
aportan a la consecucion de sus propios procesos creativos. Entre los principales
resultados de la metodologia implementada se destaca que, desde el afio 2019 a la
actualidad, se han sistematizado los procesos en la publicacion del libro Pedagogias
de las artes y humanidades: Praxis, investigacion e interculturalidad. La trascen-
dencia que han tenido los proyectos descritos puede verse reflejada en el Premio
Iberoamericano de Educacion en Derechos Humanos Oscar Arnulfo Romero, en el
que el proyecto Caja de Herramientas para la Educacion No Formal de la Red de
Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos y de la Naturaleza gano la cate-
goria B, “ONG y organizaciones de la sociedad civil”.

Abstract

This study analyzes methodologies for the reduction of xenophobia applied in
pre-professional practices, mainly with Venezuelan youth communities, in the
context of the actions implemented by the Universidad de las Artes de Guayaquil-
Ecuador. Projects developed within the framework of subjects associated with
community outreach are detailed, in which strategies based on participatory action
research and with an inclusive approach are implemented, such as: Respiramos
Inclusion and the School of Social and Community Leadership. These strategies
enable actions in which students generate learning and contribute to the achieve-
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ment of their own creative processes. Among the main results of the methodology
implemented, it should be noted that from 2019 to the present, the processes
have been systematized in the publication of the book: ‘Pedagogies of the Arts and
Humanities: Praxis, Research and Interculturality’. The transcendence of the projects
described above can be seen in the ‘Oscar Arnulfo Romero’ lbero-American Prize for
Human Rights Education, where the project ‘Toolbox for non-formal education of the
Network of Human Rights and Nature Defenders’ won the category B, NGOs, and civil

society organizations.

Crisis de violencia en Guayaquil

En un periodo de pospandemia en que Guaya-
quil intenta dejar atras los altos indices de muertes
por el COVID-19, por las rencillas en las carceles y
por muertes violentas en barrios periféricos, la De-
fensoria del Pueblo de Ecuador (DPE), que coliderd
la Mesa Interinstitucional para la Construccion de
la Politica Publica para la Protecciéon y Promocién
de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
la Naturaleza, exhorto al Gobierno a que garantice
laviday la integridad personal de habitantes en el
territorio. Ademas, lo insté a que retome el orden
publico, la seguridad ciudadanay la unidad nacio-
nal de nifias, niflos y adolescentes (NNA), y a que
respete el derecho al acceso y uso de servicios
como agua potable, energia eléctrica y salubridad.

Este llamado de atencién se justificaria en las
observaciones planteadas por la Red del Noroeste
de Organizaciones de la Sociedad Civil, debido a las
multiples manifestaciones de violencia que aque-
jan a Guayaquil: linchamiento, secuestros, robos a
mano armada, trafico de drogas, robo de vehiculos,
extorsion, trafico de armas, trafico de personas,
desaparicién, hurtos en casas, sicariato, asesinato
de mujeres y violencia fisica, sexual y psicologica.

Como muestra de lo anterior estan los ha-
llazgos de un estudio que realizaron, entre abril y
septiembre de 2022, el Comité Permanente por
la Defensa de los Derechos Humanos (CDH) y la
Misién Alianza Noruega en comunidades de Gua-
yaquil. En él se concluyo que “la falta de control y
planes preventivos desde los centros educativos
ha llevado a que NNA y jévenes sean reclutados
por bandas para el trafico de sustancias y obliga-
dos a involucrarse en actos ilicitos, por la presion
y amenazas de estos grupos.”

Habra que esperar que el Plan Nacional Escuelas
Seguras que el Gobierno implemento en noviem-
bre de 2022 surta efecto y se puedan coordinar

acciones de prevencion de delito y violencia en las
220 instituciones educativas y sus zonas de in-
fluencia en las provincias de Guayas, Esmeraldas
y Manabi.

Tampoco hay que olvidar exigir a las autorida-
des de turno en el Gobierno central y los Gobiernos
autonomos descentralizados que la ciudadania
tiene derecho al acceso a informacion oportuna,
asi como a disponer de normas claras, definidas
y actualizadas, un habitat seguro y saludable y
una vivienda digna. De esta manera, se velara por
que sean efectivos los principios de participacion,
inclusion y cogestion del desarrollo social, econo-
mico, politico y cultural.

Es sabido que la desinformacion causa panico y
promueve manifestaciones de odio en la poblacion,
lo que pone en riesgo la credibilidad y confianza
en las autoridades. De alli que las organizaciones
civiles sean puntales para ejercer presion, con-
trol y veeduria ciudadana para la transparencia y
la rendicion de cuentas de la politica publica, en
particular en lo relacionado con temas de discri-
minacién, como se indica en la Agenda 2030: las
personas excluidas o maltratadas en funcion de su
identidad atribuida o asumida, incluyendo género
y etnicidad, edad, clase, discapacidad, orientacion
sexual, religion, nacionalidad o situacion migratoria.

En Ecuador existe una brecha que genera ex-
clusion y desigualdad, debido a que es un pais
de origen, transito, destino, retorno y refugio de
personas. Segun el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores y Movilidad Humana, Ecuador es uno de
los primeros paises de acogida de refugiados en
Ameérica Latina y el Caribe.? Cabe mencionar que
en los afios 2016 y 2017 se dio una ola migratoria
inicial hacia el pais debido a la situacion econd-
micay a la inseguridad que atravesaba Venezuela.
Posteriormente, en los afios 2018 y 2019, fue la
reunificacion familiar de mujeres y NNA lo que
motivd mas desplazamientos.

1 Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos (CDH), “Comunidades de paz resisten entre la precariedad y la
violencia”, Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, 30 de octubre de 2022, parr. 6, https://tinyurl.com/

bd9x7yus.

2 Ecuador Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Plan Nacional de Movilidad Humana (Quito: Ministerio de

Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2018).
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Al menos a partir del afio 2000, la inmigracion
proviene de Colombia, producto de un conflicto
armado que se sostiene hasta la actualidad. Segun
el Plan Nacional de Movilidad Humana, se estima
gque mas de medio millon de colombianos vive en
Ecuador en las siguientes categorias migratorias:
45 486, con visas Mercosur; 18 663, con visas de
amparo; 6773, con visas humanitarias; y 61115, como
refugiados. De igual manera, en las estadisticas de
movimientos migratorios del Ministerio del Interior
del Ecuador se expresa que dos de cada tres ciuda-
danos venezolanos que ingresan al territorio —en
Su gran mayoria por via terrestre— contindan su
viaje hacia los paises del sur, mientras uno decide
permanecer temporalmente en Ecuador.?

Segun la pagina web R4V que divulga la infor-
macion generada por el Grupo de Trabajo para Refu-
giados y Migrantes en Ecuador, las cuatro ciudades
ecuatorianas que albergan mas personas refugiadas
y migrantes de Venezuela son Quito, Guayaquil, Man-
tay Cuenca. Su ingreso se da por rutas irregulares. El
estimado de personas ascenderia a 551 000, mien-
tras que unas 252 000 estan en transito hacia otros
paises y viven en el pais desde finales del afio 2022.

Ecuador promulgod leyes que protegen a las
personas migrantes y refugiadas por razones hu-
manitarias, y les permitio tener amnistia migratoria
con la implementacién de la visa de excepcion
por razones humanitarias. De igual manera, se ha
ratificado la validez de pasaportes caducados y se
ha dado apoyo a la visa para NNA, a la realizacion
de campafias inclusivas contra la xenofobia y a la
atencion médica gratuita.

Pese a ello, el CDH recomendd que las auto-
ridades migratorias desarrollaran capacitaciones
a funcionarios estatales en la frontera sobre las
personas en condicion de asilo y refugio, para evitar
que queden sin garantias legales.® Hasta septiem-
bre de ese 2021 se habfan reportado 451 093 mi-
grantes y refugiados venezolanos que afrontaban
atrasos en sus tramites migratorios por los costos
elevados que provocé la pandemia del COVID-19.

En un contexto de intensos flujos migratorios,
y a pesar de la gratuidad de la educacion en las
instituciones publicas, uno de los desafios de

Ecuador tiene que ver con la escolarizacion de las
personas venezolanas, que estarfa asociada con el
aumento de la xenofobia entre estudiantes y pa-
dres de familia. Habria que fortalecer plataformas
comunicacionales que fomenten la convivencia
y enfaticen la integracion latinoamericana, para
derribar barreras culturales como, por ejemplo,
la percepcion de que los valores y creencias de
las personas venezolanas son diferentes a los de
las personas ecuatorianas, o de que la afluencia
de migrantes empeora la criminalidad en el pais.®

Es necesario construir estrategias, mecanismos
e instrumentos que permitan la proteccion inme-
diata de las personas migrantes para que no se
vean amenazadas ni vulneradas en sus derechos.
Los organismos gubernamentales, la sociedad civil
y la academia ecuatoriana dan cabida en sus na-
rrativas y discursos a las nociones de igualdad de
genero, empoderamiento y resiliencia para alcanzar
una educacion en derechos humanos. Una orien-
tacién sobre educacion de derechos humanos y
de la naturaleza fue divulgada por la DPE, la cual
expresa que las acciones educativas, de inciden-
cia y comunicativas incluyen normas, principios y
mecanismos de proteccion sustentados en bases
pedagdgicas y didacticas para la construccion de
saberes, aptitudes y actitudes.

Metodologia

En el rol docente de la carrera de Pedagogia de
las Artes y Humanidades (PAH), que nace de un
convenio con la Universidad Nacional de Educa-
cion del Ecuador (UNAE), es importante sefialar las
ventajas de una formacién integral a personas del
campo artistico y de la didactica de las artes. En
la UNAE, el modelo pedagdgico promueve el saber
pensar, el saber decir y el saber hacer al reflexio-
nar, analizar, disefiar, implementar, experimentar
y simular propuestas didacticas elaboradas cola-
borativamente con base en el nucleo problémico
y en el eje integrador de la asignatura.®

En el plan de estudios de la Universidad de
las Artes (UArtes) se impulsan practicas preprofe-
sionales en artes, entendidas como instrumento
para que las personas ejerciten sus capacidades

R4V, “Plan de respuesta para refugiados y migrantes de Venezuela”, R4V, accedido 6 de marzo de 2024, https:/tinyurl.com/5xmt9sue.

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, Retos y oportunidades de la migracidn venezolana en Ecuador (Washington DC:

3 Ibid.
4
5 CDH, Informe CDH 2021: Panorama de los derechos humanos (Guayaquil: CDH, 2021).
6
Banco Mundial, 2020).
7

Ecuador DPE, Resolucidn n.° 036-DPE-CGAJ-2019, 23 de noviembre de 2019, https://tinyurl.com/4skt3hvp.

8 Maria Elena Washima y José Narvaez, “Laboratorio de Aproximacion Diagnostica: Espacio creativo-articulador entre practica
preprofesional y modelo pedagdgico UNAE”, en Pedagogias de las artes y humanidades: Praxis, investigacion e intercultura-
lidad, comp. Patricia Pauta y Luis D’Aubeterre (Azogues, EC: UNAE, 2022).
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creativas en la realidad de su entorno y aporten a
la sociedad, tal como sefiala el art. 93 del Regla-
mento de Regimen Académico.®

Teniendo en cuenta que las y los estudiantes
de PAH seran futuros docentes que impartiran la
asignatura de Educacion Cultural y Artistica (ECA)
en el sistema educativo ecuatoriano, resulta in-
dispensable que su experiencia en un entorno
profesional los acerque a un enfoque de derecho,
para ser parte activa, colaborativa, cooperante
y cogestora en la generacion de condiciones de
ejercicio pleno de los derechos.

A traves del proyecto de vinculacion denomina-
do Barrio Acogiente: Estrategias de Educacion No
Formal para la Reduccién de la Xenofobia, las y los
estudiantes llegan a una relacion significativa con
poblaciones vulnerables y van interiorizando que las
personas migrantes, pese a su condicion, logran su
propio desarrollo al incrementar sus capacidades, el
autoempleo y el emprendimiento gracias a la ayuda
de la cooperacion internacional y de otras institu-
ciones presentes en los territorios guayaquilefios.

Es imprescindible el sentido de participacion de
los estudiantes para una universidad inclusiva, en
la que se desarrollen procesos que tengan como
gjes el didlogo y el intercambio de conocimientos
entre quienes integran la comunidad universitaria.
Acorde con Torres, esto significa que el estudiante
debe ser el centro alrededor del cual se desarrollen
todos los procesos institucionales y educativos.®

Relevancia, pertinencia, equidad, eficiencia y efi-
cacia son dimensiones constitutivas de la calidad
educativa que tienen como base la inclusion; asi lo
defienden Ibafiez et al" En cuanto a la relevancia,
se establece que el ambito educativo no es un area
secundaria; por ello, se deben realizar acciones para
que los objetivos educacionales sean prioritarios en
las instituciones del aparataje estatal. La segunda
dimension es la pertinencia, que aboga por que los
procesos educativos no sean estaticos y por que se
revisen las condiciones y necesidades comunitarias
para que el sentido de la educacion atienda lo que
realmente es requerido para afrontar los proble-
mas de cada contexto. La tercera dimension es la
equidad, que refiere al sentido de democratizacion
del conocimiento; es decir, entender que el desa-

rrollo de saberes, destrezas y competencias es un
derecho y que los conocimientos que se reciben
no dependen de las instituciones ni de algun tipo
de sector, sino que el objetivo macro debe ser la
excelencia, eliminar barreras que provoquen dis-
criminacion, y que los recursos enfocados en el
ambito educativo sean distribuidos en igualdad de
condiciones. Por ultimo, la cuarta dimension es la
de eficiencia y eficacia. En ella se asignan recursos
necesarios acorde al tiempo requerido para la con-
secucion de objetivos institucionales. Ademas de las
dimensiones de calidad educativa, se aplicaron las
metodologias de los proyectos Respiramos Inclu-
siony la Escuela de Liderazgo Social y Comunitario.

Respiramos Inclusion en los espacios
educativos

La metodologia Respiramos Inclusion tiene
como objetivo reducir la discriminacion en los es-
pacios educativos. Nacio de acciones emprendidas
por la DPE desde el afio 2013, en el marco de la
campafia “Inspiras Dignidad. Respiramos Igualdad”.
En este caso, se aplicd en practicas preprofesio-
nales, clases y en la realizacion de materiales con
enfoque inclusivo, a manera de kits o de encuen-
tros entre estudiantes, docentes y comunidad,
para reconocer la diversidad y enriquecer las ex-
periencias al identificar condiciones de injusticia y
discriminacion en los sectores donde se trabajo:
Juan Montalvo, Trinitaria y La Chala. La aplicacion
de la metodologia lleva a un ambiente sustentado
en cuatro ejes que se describiran a continuacion.”

La identidad, el primer eje, conlleva el reco-
nocimiento de las identidades que posee un ser
humano, en el marco de respeto pleno, confianzay
dignidad, y en un proceso de autorreflexion basado
en la confianza, la autoestima y el reconocimiento
de las caracteristicas distintivas de cada persona.

El segundo €je, la diversidad, involucra una po-
sicion tanto individual como grupal vinculada con
las percepciones y los valores de la sociedad. Se
destaca lo fundamentado por Gento sobre el uso
de nociones restrictivas contra el punto de vista
del ser humano y la perspectiva colectiva, que
dan origen a la diversidad.”® La desatencion de la

9 Ecuador Consejo de Educacion Superior, RPC-SE-08-N0.023-2022, 27 de julio de 2022, https:/tinyurl.com/mrxtxj59.
10 Rosa Torres, Itinerarios por la educacion latinoamericana: Cuaderno de viajes (Buenos Aires: Paidds, 2000).
11 Nolfa Ibafiez et al,, “Las emociones en el aula y la calidad de la educacién”, Pensamiento Educativo 35, n.° 2 (2004), https://

tinyurl.com/35mbyadz.

12 Maria José Bermeo y Diana Rodriguez, Respiramos inclusion en espacios educativos: Propuesta metodoldgica para educadores
(Quito: DPE / Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados [ACNUR], 2015).
13 Samuel Gento, “Requisitos para una inclusion de calidad en el tratamiento educativo de la diversidad”, Borddn. Revista de

Pedagogia 59, n.° 4 (2007), https:/tinyurl.com/5t4z2mz8.

Andares: Revista de Derechos Humanos y de la Naturaleza n.° 5 (enero-junio 2024), 54-61. e-ISSN: 2953-6782

57


https://tinyurl.com/mrxtxj59
https://tinyurl.com/35mbyadz
https://tinyurl.com/35mbyadz
https://tinyurl.com/5t4z2mz8

58

Janina Fernanda Suarez Pinzén y Jorge William Tigrero Vaca

diversidad provocaria brechas sociales; de alli que
en los procesos de inclusion en las instituciones
educativas se opte por eliminar actitudes y res-
puestas a la diversidad en raza, clase social, etnia,
religion, género y capacidad.

El tercer gje es la justicia, que hace énfasis en
la igualdad social: se parte de la identificacién
de las injusticias para generar empatia hacia las
personas que las sufren. En este sentido, Cuéllar
destaca que “tener garantizado el acceso a la edu-
cacion, salud y vivienda es propio de una sociedad
justa. Que se respeten los derechos humanos a
los habitantes, sin discriminaciones, es legalidad y
justicia” Para el reconocimiento pleno de justicia
en las acciones, se toman en cuenta situaciones
en que la normalizacion de prejuicios o violencia
perpetua la discriminacion. En diversas ocasiones,
la propia sociedad es discapacitante, en condi-
ciones vinculadas a contextos fisicos, politicos,
econdmicos y administrativos, de acuerdo con
Lopez Torrijo®

El Ultimo eje es el cambio social, mediante el
cual se generan propuestas para fomentar cambios
personales o grupales, asi como el reconocimiento
de los factores negativos de las injusticias y de los
problemas para alcanzar un analisis con miras a la
inclusion. Todas las acciones desarrolladas en esta
metodologia apuntan a tomar decisiones que puedan
integrarse a las acciones comunitarias, al establecer
parametros de evaluacion y propuestas de mejora
para una intervencion de la comunidad educativa.

Escuela de Liderazgo Social y Comunitario

En los paises del Abya-Yala, los modelos eco-
némicos vigentes, asi como el avance de la necro-
politica, la aporofobia y el machismo, han generado
inequidades, violencia, temores e incertidumbre, lo
que exacerbd la conflictividad que llevo al estallido
social. En la sociedad guayaquilefia, una alternativa
que se ejecuto frente a la crisis que aqueja fue la
Escuela de Liderazgo Social y Comunitario LIDERA.

LIDERA tuvo por objetivo despertar, sensibilizar
y accionar compromisos politicos y sociales con
enfoque de derechos, para visibilizar la violencia
y evitar su naturalizacion en la sociedad. Con esta
escuela se aportd a la reflexion sobre elementos
de identidad local, ademas de a la articulacién

de acciones y propuestas que permitan el bien
comun y susciten redes de colaboracién entre
lideresas y lideres.

Esta iniciativa de educacion no formal, que se
extendio en cuatro médulos de estudio, involucrd
en la organizacion a la Fundacion Terranueva GYE,
el CDH, el Centro Ecuatoriano para la Promocion
y Accién de la Mujer y la UArtes, que convocaron
a activistas comunitarios mayores de 18 afios de
edad interesados en tematicas sociales, politicas
y economicas.

La metodologia de LIDERA incluyd talleres pre-
senciales de cuatro horas para obtener un diploma
avalado por la UArtes. Inicialmente, se discutio que
la certificacion de los activistas comunitarios solo
se lograria si cumplian un 75 % de asistencia y si
realizaban actividades autbnomas para completar
la formacion; incluso se planteaban controles de
lectura y foros en que se pusieran a prueba los
conocimientos adquiridos. Pero las actividades
pedagogicas fueron adaptandose a las circunstan-
cias criticas por las que atraviesan los territorios.

Los cuatro moédulos de LIDERA tenian un eje
transversal de derechos humanos en que los ac-
tivistas comunitarios partirian del origen y la evo-
lucion de los derechos humanos, los derechos
culturales, y las rutas legales y extrainstitucionales
de exigibilidad. Los temas desarrollados en los
maodulos fueron los que se indican en la tabla.

Tabla 1
Temas desarrollados en los mddulos de LIDERA

Modulo Temas

+ Como funcionan las economias en socie-
dades urbanas

1. Modelo + Breve historia critica de Guayaquil: dimen-
econoémi- sion social, economica, ambiental
co de la +La nueva agenda urbana: urbanizacién

ciudad sostenible como motor del desarrollo
- Rol de la economia popular y solidaria para
la inclusion socioecondémica

+ Historia de los procesos de urbanizacién

en Guayaquil
« Identidad: hitos y procesos que forjaron
2. Dere- la historia
choala - Derecho a la cultura, al patrimonio y a la
ciudad memoria de la ciudad

+ Las caracteristicas del modelo de gestién
de Guayaquil: enfoque cultural
+ Hacia una agenda alternativa de ciudad

14 Roberto Cuéllar, “Acceso a la justicia con inclusion: Un compromiso permanente”, Revista /IDH 50 (2009): 31, https://tinyurl.

com/4mhctwpw.

15 Manuel Lopez Torrijo, “Inclusion educativa de alumnos con discapacidades graves y permanentes. Analisis de un modelo: La
Comunidad Valenciana”, Revista Espariola de Educacion Comparada 24 (2014): 225, https:/tinyurl.com/4nvjtt2d.
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- Vision critica de los modelos de desarrollo

3. De- con enfoque de género

sarrollo + Global y local: sentidos e interrelaciones

local con « Participacion de la mujer en el modelo de

enfoque ciudad y procesos interculturales

de género - Hacia una agenda del desarrollo local/na-
cional con enfoque de género

4. Organi- + Qué es y como funciona la organizacion social

zacion e + Los movimientos sociales y la accion politica

incidencia  + Democracia representativa y participativa

politica + Agenda para la incidencia en politicas publicas

Elaboracion propia.

Resultados y discusion

Como primer resultado, la UArtes mantiene un
trabajo sostenido en los territorios que derivo en la
firma de un convenio con el CDH y Mision Alianza
Noruega. Es importante mencionar que desde oc-
tubre de 2019, a través del proyecto de vinculacion
Talleres de Produccién Artistica y Radial para la
Red Comunitaria de Defensoras y Defensores de
Derechos Humanos y de la Naturaleza de Guaya-
quil, la UArtes llevd a cabo acciones con lideres y
lideresas. Semestralmente se contd con el apoyo
de estudiantes a través de la asignatura Labora-
torio con la Comunidad para realizar talleres de
podcasts, produccion de canciones o historias de
vida de quienes defienden los derechos humanaos.

Dichos talleres no solo se forjaron con orga-
nizaciones de la sociedad civil, sino también con
instituciones educativas, lo que permitié que los
NNA pudieran desenvolver cotidianamente una
perspectiva de inclusién y respeto. En contraparte,
lasy los estudiantes de la UArtes, futuros docentes
del sistema educativo nacional, pudieron aplicar
herramientas didacticas para ayudar a la reduccion
de la xenofobia. Las y los estudiantes potenciarian
por medio de la asignatura ECA la creatividad y po-
sibilidad de construir soluciones a los problemas
que aquejan la sociedad. En resumidas cuentas, la
UArtes valido los principios de pertinencia y calidad
educativa desde la realizacion de préacticas prepro-
fesionales como insumo para el desarrollo humano
y profesional.

Al recapitular el trabajo docente, una motivacion
es la divulgacion de experiencias y metodologias
para dejar constancia de la relevancia de los pro-
cesos formativos de ensefianza-aprendizaje, a tra-
vés de las artes, para fortalecer competencias de

estudiantes y crear espacios de convivencia para
fomentar la creatividad desde dinamicas colabo-
rativas, con pleno ejercicio de la libertad de sus
participantes, como sugiere Zabalza® Estas ac-
tividades pedagdgicas y acciones en comunidad
se circunscribieron bajo el enfoque de derecho. El
sustento de dicha dptica es que, en el marco de los
acontecimientos sociales de violencia creciente en
Guayaquil, desde la formacion basica en escuelas y
colegios se potencie la reflexion de saberes y valores
como el respeto vy la igualdad, para que la convi-
vencia pacifica se vaya tejiendo desde las aulas.

Un desafio fueron las limitaciones curriculares. El
sistema educativo ecuatoriano concentra la forma-
cion artistica solo en la asignatura de ECA, lo que im-
posibilita una incidencia a todo nivel, pues se reduce
la ensefianza a la manipulacion de un instrumento
musical o a la realizacion de manualidades. Otro de-
safio son los procedimientos estatales en el ambito
fiscal, en donde para implementar estrategias por
parte de las universidades u otras instituciones, se
requiere solicitar permisos a distritos educativos que
no siempre dan respuestas favorables, aduciendo
falta de tiempo para programar actividades o deta-
llando que las horas dedicadas a la ECA no darfan
cabida a acciones por fuera del curriculo.

Sin embargo, como contraparte se tiene el
respaldo de las comunidades y el apoyo de las
organizaciones involucradas en las gestiones em-
prendidas. Se destacan las impresiones de Harold
Sarango, presidente de la Fundacion Sin Limites de
la Cooperativa Juan Montalvo, quien en las redes
sociales (IG: @haroldsarango_oficial) dijo que el
trabajo comunitario a través de talleres incentiva
a los jovenes a plasmar su creatividad con activi-
dades interactivas enfatizadas en las artes, como
fue el caso del taller de musicogramas, donde
para aprender composiciones musicales o para
crear performances colectivas se ponen en juego
las habilidades motrices y ritmicas.

Para conocer a fondo la sistematizacion de los
materiales pedagogicos obtenidos desde el afio
2019 puede revisarse, en el libro Pedagogias de
las artes y humanidades: Praxis, investigacion e
interculturalidad, un recuento de la UArtes hecho
por Suarez vy Tigrero: “En los proyectos de vinculo
con la sociedad se responde a la diversidad del
estudiantado y de los territorios, con la finalidad
de que disminuyan las condiciones de exclusion
y barreras del entorno””

16 Miguel Zabalza, “Ser profesor universitario hoy”, La Cuestion Universitaria 5 (2016), https:/tinyurl.com/35kz9hjb.
17 Janina Suarez y Jorge Tigrero, “Iniciativas pedagogicas en artes para vinculacion con la comunidad en época de pandemia’,
en Pedagogias de las artes y humanidades: Praxis, investigacion e interculturalidad, comp. Patricia Pauta y Luis D’Aubeterre
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De igual manera, hay un perfil en Facebook
(https://www.facebook.com/TalleresUA) donde se
actualizan contenidos de talleres transdisciplina-
res. Dichos talleres se vuelven un espacio seguro
para acoger a jovenes migrantes en un proceso
de ensefianza-aprendizaje en valores. Por ejemplo,
con HIAS, organizacion judia global enfocada en
brindar ayuda y proteccion a los refugiados, se
llevan a cabo charlas de capacitacion en derechos
humanos que luego los estudiantes puedan aplicar
en su cotidianidad para convertirse en agentes
de cambio.

La trascendencia que han tenido los proyectos
descritos puede verse reflejada en el Premio Ibe-
roamericano de Educacion en Derechos Humanos
Oscar Arnulfo Romero, en el que el proyecto Caja
de Herramientas para la Educacién No Formal de
la Red de Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos y de la Naturaleza gand la categoria B,
“ONG y organizaciones de la sociedad civil”. Dicho
premio fue otorgado por el Ministerio de Educacion
del Ecuador, la Fundacion SMy la Organizacion de
Estados Iberoamericanos.

Otro reconocimiento de los proyectos expli-
cados es haber sido seleccionados en la convo-
catoria del Banco de Saberes y Buenas Practicas
del Espacio Cultural Iberoamericano. Se trata de
una plataforma virtual que relne proyectos, tec-
nologias sociales, experiencias y acciones, y que
surge de la alianza entre Ibermuseos, Ibercultura
Viva e Iber-rutas, vinculados a la Secretaria General
lberoamericana. De esta manera, el trabajo que
se desarrolla en la UArtes permite “promover el
dialogo intercultural y poner en valor el papel de la
cultura como agente transformador de condiciones
e imaginarios, en la mejora de la calidad de vida,
salud mental y emocional de las personas, y a la
vez, como promotora de sociedades mas justas”®

Por otra parte, los proyectos, al estar enmarca-
dos en un ambito de formacion educativa univer-
sitaria, fortalecen las practicas mediante la base
metodoldgica de contemplaciéon de cada una de
las dimensiones de los ambientes de aprendizaje;
es decir, la dimension fisica que involucra sacar el
maximo provecho de la infraestructura, los mate-
riales, las instituciones y las contrapartes con que
se trabaja. A esto se suma el fortalecimiento de la
operatividad de las acciones y sus instancias en la
dimension funcional de estos ambientes, que al
tener como base la interrelacion entre miembros

de la comunidad educativa, la universidad y las
organizaciones de la sociedad civil, permite que
la dimension relacional de estos ambientes se ro-
bustezca y genere nuevas asociaciones. La ultima
dimension, el aspecto temporal, se maximiza al
trabajar en equipo, pues se alcanzan los objetivos
de vinculacion del proyecto en el tiempo, para una
mayor difusion.

Finalmente, la UArtes continua sus acciones
para cumplir con los dos primeros componentes
propuestos desde la Mesa Regional de Cooperacion
para el Desarrollo: flexibilizacion y contextualizacion
curricular, y capacitacion y entrenamiento a directi-
vos para la construccion de nuevos proyectos edu-
cativos institucionales para la convivencia armonica.
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Investigaciones comunitarias: Comunidades autoras
y actoras en defensa de la naturaleza

A quince afios del reconocimiento de la natu-
raleza como sujeto de derechos en Ecuador, se
puede constatar que son muy pocos los avances
que ha habido en su implementacion. Sin embar-
go, son cada vez mayores los esfuerzos para que
estos derechos se reflejen en normas, sentencias
y declaraciones, asi como para que se incorporen
en el ejercicio de la justicia indigena.

Uno de los problemas que surgen alrededor
de los derechos de la naturaleza son las distintas
interpretaciones sobre cémo entenderlos y apli-
carlos. Surge aqui la pregunta: ¢quién puede hablar
sobre y hacer la mediacion con la naturaleza?

Una respuesta a estas reflexiones fue el Progra-
ma de Formacion de Experticias Comunitarias en
Derechos de la Naturaleza, convocado por Accion
Ecoldgica y la Universidad Andina Simon Bolivar,
sede Ecuador, para que personas formadas, prove-
nientes de distintas realidades y luchas en Ecuador
y en otros paises de América Latina, a través de
peritajes e investigaciones comunitarias, fueran las
intérpretes de la naturaleza, de sus agresiones, y
plasmaran sus demandas mediante diversas herra-
mientas (como el amicus curiae, peritajes, investi-
gaciones) para el reconocimiento de sus derechos.

Desde 2021, se hizo un llamado a expertas y
expertos a participar en el desarrollo de investiga-
ciones acerca de vulneraciones y agresiones a la
naturaleza, ya fuera en sus comunidades y sobre
sus propias realidades, o sobre otros escenarios
y problematicas. La mayoria de estas investiga-
ciones estan recogidas en la serie Investigaciones
comunitarias, cuyo primer tomo salio en marzo
de 2022. Ahora contamos con el volumen quinto.
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El espiritu de estas investigaciones fue ampliar
la concepcién de naturaleza, que no puede ser
entendida solo en su ambito fisico, sino también
como parte de la vida cultural, simbolica e his-
torica de las comunidades, que esta cruzada por
relaciones de poder en las que se tejen relaciones
sociales y se organiza el territorio de manera dis-
tinta, dependiendo de la organizacion social: si la
vida es comunitaria, basada en cooperativas, en
la propiedad privada o el agronegocio!

En las relaciones sociedad-naturaleza ocurren
agresiones, provocadas generalmente por agentes
externos con mayor dotacion de poder que las co-
munidades. En la mayorfa de casos, ocurre con la
aquiescencia del Estado, como cuando empresas
mineras, petroleras y agroindustriales incursionan
en los territorios, e incluso cuando el mismo Es-
tado utiliza un area protegida con fines militares.

La mayoria de investigaciones recogidas en la
serie no son textos académicos. Se trata de un
dialogo de saberes interculturales, en los que el
testimonio local esta tan presente como la apli-
cacion de nuevas metodologias: por ejemplo, sis-
temas de informacion geografica para elaborar
mapas, pero también mapas parlantes elaborados
con el conocimiento comunitario. El objetivo de
las investigaciones es siempre la defensa de la
naturaleza y la vida comunitaria.

Invocamos el sentimiento de la Constitucion
del Ecuador, cuyo preambulo celebra “a la natu-
raleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y
que es vital para nuestra existencia’, y que ademas
establece que “toda persona, comunidad, pueblo

1 Bernardo Mangano Fernandes, “Territorio, teoria y politica”, en Las configuraciones de los territorios rurales en el siglo XXI,
ed. Fabian Lozano y Juan Guillermo Ferro (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2009).
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o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”
No se piensa en naturalezas pristinas, sino que “las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de
las riquezas naturales que les permitan el buen
vivir”. Por su parte, “el buen vivir requerira que las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la intercultu-
ralidad, del respeto a sus diversidades, y de la
convivencia armaonica con la naturaleza”?

Las personas que practican una vivencia comu-
nitaria son las que estan en la mejor posicion para
exigir el cumplimiento de estos derechos, porque
comprenden las problematicas de los territorios
debido a la expansion del capitalismo a costa de
la naturaleza.

EL75 % de las investigaciones son de mujeres. Hay
varios casos de la Costa ecuatoriana, de Quito, de los
paramos de Bolivar, de las floricolas de Cayambe.
Desde la Amazonia hay investigaciones de la mineria
en Napo y de la explotacion petrolera en Sucum-
bios. Se incluyen también algunas investigaciones de
América Latina. Los ecosistemas sobre los que se
enfocan estas investigaciones incluyen rios, bosques
secos, bosques hiimedos tropicales, humedales, pa-
ramoaos, rios, cerros, manglares, un ambiente urbano
y el mismo mar. Hay dos investigaciones especificas
que abordan especies polinizadoras y la apicultura.

En el primer tomo, la protagonista es la natura-
leza misma. En una primera seccién se presentan
investigaciones sobre el Machangara, que es el rio
de los quitefios; el colapso de los polinizadores
debido a los pesticidas; la historia de un humedal,
fuente de vida para cientos de especies de fauna
y flora; y las agresiones al bosque seco de Manabi.

La segunda seccion trata sobre la ruptura entre
las comunidades y la naturaleza —en muchos
casos provocada por agentes externos, como una
empresa minera y la expansién inmobiliaria o de
otras obras de infraestructura en los territorios—
y las respuestas de las comunidades frente a
esas agresiones.

El libro termina con investigaciones sobre agre-
siones a la naturaleza permitidas por el Estado, ya
sea por accion u omision, con casos de explota-
cion petroleray plantaciones de palma en el norte
de la Amazonia, y de plantaciones de pino en el

paramo de Wila. Se presenta también el caso de
la incursion minera ilegal en territorios indigenas
kichwas en la provincia de Napo.

El primer tomo estuvo dedicado a don Homero
de la Cruz, quien se formd como perito comunita-
rio, fue criminalizado por la defensa de su territorio
ancestral, y murio victima del COVID-19. EL 10 de
marzo del afio 2022 recibié la amnistia por parte
de la Asamblea Nacional, junto con otros 268 de-
fensores de la naturaleza y los territorios.

La soberania alimentaria, el agronegocio y las
luchas que se han dado en Ecuador y en Ameérica
Latina son el tema central del segundo tomo, en un
momento en que el mundo enfrentaba una nueva
crisis alimentaria, real o ficticia, desencadenada por
los conflictos bélicos en Europa oriental.®

Se dice que quien controla las semillas controla
la agricultura y la produccion de alimentos. Por eso
son importantes los trabajos presentados en este
libro sobre el acceso a las semillas horticolas, la
dependencia de las semillas (al paquete tecnolo-
gico y a toda la cadena de valor) en la produccion
de maiz amarillo o los problemas que enfrentan
las mujeres cuidadoras de semillas de Cotacachi,
una zona de Ecuador con gran diversidad agricola.
El acaparamiento del agua por las palteras en el
norte de Santiago de Chile se analiza en otro de los
articulos incluidos en este volumen de la coleccion.

Hay otra seccion que trata sobre temas glo-
bales y emergentes, como la financiacion de la
industria de la carne por parte de bancos multila-
terales y la creciente tendencia a la digitalizacion
de la agricultura, lo que facilita el control corpora-
tivo sobre los territorios y, por lo tanto, debilita la
soberanfa alimentaria. A pesar de que se dice que
la cria de productos marinos en granjas acuicolas
disminuye la presion sobre los mares, en realidad
gran parte de las pesquerias se destinan a piensos
para la acuacultura.

La Ultima seccion trata sobre respuestas desde
la sociedad frente al avance de la mercantilizacion
de las semillas y de los cultivos transgénicos en
América Latina.

Los desastres son el tema central del tercer
tomo. Desde los derechos de la naturaleza, el de-
sastre es la reaccion a la ruptura de las estructuras
de los ecosistemas y sus sistemas de funciona-
miento, a la alteracion del sostén de los suelos y
el ciclo del agua.

2 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, arts. 74 y 275.
3 Elizabeth Bravo, ed., Investigaciones comunitarias de la naturaleza. Tomo II: Conversemos de soberania alimentaria, agrone-

gocio y agricultura campesina (Quito: Accion Ecologica, 2022).
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Para los pueblos indigenas, los desastres respon-
den al quiebre de las relaciones de correspondencia
y complementariedad entre lo cdsmico y lo humano,
lo humano y lo extrahumano, y lo organico e inorga-
nico. En torno a los desastres sufren las sociedades
humanas, pero también los no humanos y las re-
laciones entre unos y otros.* En el tomo se inclu-
yen investigaciones sobre deslaves e inundaciones,
desastres desencadenados por la construccion de
represas, e incendios forestales, generalmente pro-
vocados por desequilibrios ecolégicos relacionados
con la deforestacion y la expansion de monocultivos
de arboles. Finalmente, se incluyen tres textos sobre
terremotos y huracanes, que, si bien pueden tener
causas menos antropogénicas, presentan impactos
exacerbados por la intervencion humana. Ademas,
son usados por los Estados para implementar po-
liticas del llamado capitalismo del desastre.

Eltomo cuarto esta dedicado a las mujeres. En
él se aborda la problematica de las mujeres desde
el agronegocio, el extractivismo y la busqueda de
caminos para alcanzar la soberania alimentaria. A
lo largo de su lectura,

recorre la historia de mujeres protagonistas en
la defensa de los derechos humanos y de la
naturaleza, contra el poder represivo del Estado
y de las empresas, en contextos de extraccion
petroleray minera. Se recuperan momentos his-
toricos en los que organizaciones lideradas por
mujeres se pusieron al frente de las resistencias,
colocando en el debate publico y académico las
consecuencias del extractivismo.®

La situacion de las mujeres en las plantaciones
bananeras de la provincia de Los Rios y la disyun-
tiva que viven las mujeres en la Costa ecuatoriana
(donde predomina el agronegocio) entre la defensa
de la soberania alimentaria y la generacion de in-
gresos son temas abordados en este libro. Desde la
Red por una América Latina Libre de Transgenicos,
hay tres importantes contribuciones que vienen
de México, Argentina y Paraguay sobre como las
mujeres enfrentan la expansion de cultivos trans-
génicos y su paquete agrotoxico.

Se analizan los impactos diferenciados que tiene
sobre las mujeres la tala de madera de balsa en
territorio achuar, las actividades petroleras en una
comunidad indigena en Sucumbios, la mineria de

oro aluvial en provincia de Napo... El tomo termina
con el manifiesto de la red Saramanta Warmikuna
sobre la mineria en Fierro Urco —un paramo de
la cordillera sur— vy la resistencia de las mujeres.

El tomo quinto se centra en las zonas de sa-
crificio, entendidas como territorios donde se
prioriza la ganancia econdmica por sobre los de-
rechos humanos y de la naturaleza. Asi, se genera
devastacién ambiental, esto es, contaminacion,
deforestacién y destruccion de ecosistemas y de
formas de vida.

Las zonas de sacrificio se configuran cuando
hay una intencionalidad del Estado, ya sea porque
lleva a cabo ciertas acciones destructivas que ge-
neran beneficios, o porque se abstiene de tomar
medidas para frenar las acciones de los actores
econdmicos responsables. Frente a las zonas de
sacrificio, el Estado llama a la sociedad a hacer
una ofrenda para servir a un bien mayor.

El volumen incluye el trabajo de expertos co-
munitarios en derechos de la naturaleza, prove-
nientes de las tres regiones naturales del Ecuador
continental (Litoral, Sierra y Amazonia), asi como
de Pery, Argentina y Panama. Hay casos de mineria
metalica y de aridos, de extractivismo petrolero,
de construccion de hidroeléctricas, del avance del
agronegocio y del sector inmobiliario.

Se han dividido los textos en capitulos que
obedecen a una tipificacion desarrollada para las
zonas de sacrificio: aquellas creadas en nombre
del interés nacional; zonas transformadas en sa-
crificiales por la omision del Estado, donde hay una
intencionalidad de ignorar la problematica local;
zonas donde confluyen varios tipos de dafios; zo-
nas de sacrificio por acumulacién de vulnerabilida-
des; y zonas con acumulacion histérica de dafios.

Esperamos que quienes lean estos trabajos
tengan, a través de estas investigaciones comu-
nitarias, un acercamiento a otros relatos sobre la
naturaleza y sobre la convivencia con ella, y que
puedan mirar la realidad desde otras perspectivas.

Los cinco volumenes pueden leerse en https:/
tinyurl.com/bder5sdt.

Elizabeth Bravo Velasquez
Accion Ecoldgica
ebravo@rallt.org

4 Esperanza Martinez, “Introduccion”, en Investigaciones comunitarias de la naturaleza. Tomo lil: Tiempo de desastres, ed.

Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecologica, 2023).

5 Elizabeth Bravo, “Introduccion”, en Investigaciones comunitarias de la naturaleza. Tomo IV: Mujeres en resistencia al agrone-
gocio, al extractivismo y por la soberania alimentaria, ed. Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 2023), 7-8. Ver también
Elizabeth Bravo, “No mas zonas de sacrificio”, en /nvestigaciones comunitarias de la naturaleza. Tomo V: No mds zonas de

sacrificio, ed. Elizabeth Bravo (Quito: Accion Ecoldgica, 2023).
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y posibles pistas de didlogo

Los derechos de la naturaleza y la perspectiva europea:
Relato de un conflicto intercultural

Cuando en 2008 Ecuador reconocioé los dere-
chos de la naturaleza dentro de su texto consti-
tucional, se tratdé de una accién totalmente inno-
vadora y revolucionaria en el campo juridico. En
Europa, las reacciones a su aparicién se dividieron
entre escepticismo y entusiasmo. La mayoria de los
juristas los consideraron como un lirismo y como
algo utopico, y negaron la posibilidad de que un
ser no humano, que ni siquiera puede conocer sus
derechos, pudiera ejercerlos. Sin embargo, hubo
también algunos mas proactivos, que quisieron
apoyar las innovaciones del derecho andino para
importarlas, pero sin lograr una adaptacion viable
del trasplante juridico. Ambas posiciones, como
ocurre a menudo en situaciones de confrontacion,
acabaron radicalizando sus propios argumentos y
convirtiendo el debate en un enfrentamiento ideo-
logico. Por no haber construido un verdadero espa-
cio de mediacion con las ideas juridicas nacidas en
Ecuador, la actitud conservadora y continuista del
derecho europeo hace que predomine la postura
critica, con lo que desaprovecha la oportunidad
de buscar soluciones nuevas para potenciar un
derecho ambiental estéatico e ineficaz.

Intentar suavizar el choque que involucra a los
dos polos implica empezar un didlogo entre los
cimientos del derecho europeo y los del nuevo
constitucionalismo andino. Asi seran visibles pun-
tos de enlace y zonas de friccion. Hasta ahora, el
conflicto ideoldgico se ha desarrollado sobre todo
dentro del debate cientifico y como un discurso
eminentemente juridico. En cambio, aqui quie-
ro argumentar que esta oposicién es de caracter
primeramente cultural y politico, y no solamente
juridico. Por ello se requiere examinar los derechos

https:/doi.org/10.32719/29536782.2024.1.7

de la naturaleza desde una perspectiva antropolo-
gica, con la que vamos a enfocar el andlisis en los
lugares donde se concentra la friccion, es decir,
el concepto vy la categoria del sujeto de derechos.

Empecemos con unas herramientas para conse-
guir una mirada antropologica del derecho. Primero,
si queremos viabilizar un analisis de los rasgos cul-
turales del derecho, necesitamos una postura muy
diferente a la del positivismo juridico, puesto que su
interés por la norma acaba en su formalizacion y su
vinculo con la soberania estatal. Para poder observar
todo lo social que anima el derecho, debemos acer-
carnos a una teorfa que conciba su objeto de estu-
dio en términos de un fendmeno estrechamente
relacionado con la sociedad, y no como un conjunto
de normas formales. En este sentido se destaca
el pensamiento del jurista italiano Rodolfo Sacco,
quien, harto del ajuste positivista del derecho ita-
liano y europeo, propuso una teoria antropolégica
de la normatividad juridica. El crefa que la esencia
del derecho se encuentra dentro de las relaciones
sociales, y que es algo dificil de ver en la superficie
del lenguaje juridico. Si, como argumenta Sacco, las
normas verdaderamente normativas se esconden
debajo del lenguaje, son los presupuestos culturales
los que deben ser investigados para conseguir la
real forma de las normas.

En otras palabras, si la esencia del derecho
es antropologica y social, su forma tiene que ser
cultural. Esto significa que lo que define los rasgos
estructurales del derecho y de sus categorias es
un sentido cultural antes que juridico, y que su
fuerza normativa se realiza en un marco que es
epistemologico. Por eso, podemos definir el perfil

1 Rodolfo Sacco, /l diritto muto: Neuroscienze, conoscenza tacita, valori condivisi (Bolonia, IT: Il Mulino, 2015).
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cultural del derecho como una normatividad muda
y latente —denominacion del mismo Sacco—, que
no se deja ver en la superficie del derecho positivo
porque actua en un nivel mas profundo, cultural
de hecho.

Antes de investigar las razones culturales sub-
yacentes que se oponen a la aceptacion de los
derechos de la naturaleza, veamos qué argumen-
tos apoyan los escépticos. Sus inquietudes tienen
que ver principalmente con el temor de que estos
derechos queden reducidos a una operacion pu-
ramente formal.? Las caracteristicas no huma-
nas de dichos “sujetos naturales” impedirian a los
derechos de la naturaleza ser efectivos, y por su
falta de efectividad no serian mas que hipocresia
juridica. Desde este punto de vista, los problemas
surgen al no disponer la naturaleza de estructu-
ra cognitiva adecuada para conocer sus propios
derechos, ni para darse cuenta de sus violacio-
nes. A esto se suma el hecho de que tampoco
tendria habilidades lingUisticas para accionar en
un tribunal. Asimismo, por no tener consciencia,
la naturaleza estaria desprovista también de in-
tereses propios, necesidades y deseos. Por tanto,
parece que en la base del pensamiento refractario
hay una concepcion de los seres no humanos en
funcion de sus deficiencias,® siempre con el ser
humano como medida de referencia. De hecho,
la naturaleza, equiparada a lo inanimado, puede
afectar el derecho solo como interés humano:
a lo mejor como un interés que proteger, pero
a menudo también como un interés disponible
para explotar.

De las motivaciones en contra de la subjeti-
vacion juridica de la naturaleza emergen en ne-
gativo los limites que definen quién puede ser
sujeto de derecho. Surge la normatividad muda
y cultural de la categoria del sujeto de derecho.
Aunque dicha categoria representa en abstracto
la posicion del sujeto de derechos y no tiene con-
notaciones humanas, ha llegado a responder a las
caracteristicas del individuo, que tiene capacidad
cognitiva y linglistica y actua segun su voluntad.
Existe un vinculo entre humanidad y derecho muy
bien arraigado en la cultura juridica europea, que
se ha producido gradualmente durante la historia

a través de una progresiva reduccién del espacio
conceptual de la categoria de sujeto de derechos,
hasta coincidir con la idea de individuo.

Los prodromos de este proceso se encuentran
en el derecho romano,* en el que el concepto de
persona, que no coincidia con el de persona fisica,
representaba la categoria abstracta y ficticia del
sujeto de derechos. Sin embargo, para excluir a
los esclavos, a los cuales no se queria reconocer
ningun derecho, se prefiri¢ utilizar el término homo,
que indicaba mas bien al hombre libre en su acep-
cion empirica. Por lo tanto, el primer movimiento
fue pasar de un referente abstracto y de unaidea
abierta de sujeto de derechos, a otra vinculada a
un referente empirico especifico.

Siglos después, durante la época del huma-
nismo, el concepto de derecho cambio y paso
de ser un conjunto de leyes que fijaban al sujeto
dentro del espacio social, a ser un instrumento
individual para conseguir libertad de accién.® Se
perfild la idea de un derecho subjetivo. A partir de
este momento, el derecho comenzd a percibirse
como un poder instilado en cada individuo, y se
crearon las condiciones que permitiran concebirlo
como una facultad humana.

Finalmente, en la época de la Ilustracion, se
cumplio el Ultimo paso. Para garantizar iguales
condiciones juridicas a todos los ciudadanos, se
puso al individuo humano como fuente del de-
recho, con la consecuencia de cerrar de forma
definitiva el espacio juridico en torno a la figura
humana. De hecho, considerar al individuo el origen
del derecho implica también verlo como su Unico
sujeto logico y sustancial.? Desde entonces, el ser
humano y la categoria de sujeto de derechos han
seguido coincidiendo totalmente.

Aunque breve, este analisis nos brinda la opor-
tunidad de observar como la jurisprudencia euro-
pea se ha desarrollado en estrecha relacién con
su historia cultural, para generar una separacion
entre los humanos y todos los demas seres. Los
primeros, llamados a ser sujetos, y los segundos,
destinados a formar parte de la categoria res, re-
servada a los objetos del derecho. La oposicion
entre res y sujeto reproduce aquella entre natu-

2 Fabrizio Fracchia, “LCambiente nella prospettiva giuridica”, en La natura come soggetto di diritti: Prospettive antropologiche e
giuridiche a confronto, ed. Flavia Cuturi (Florencia, IT: Editpress, 2020).

3 Francesca Rescigno, I diritti degli animali: Da res a soggetti (Turin, IT: Giappichelli Editore, 2005).

4 Rodrigo Miguez, Le avventure del soggetto: Contributo teorico-comparativo sulle nuove forme di soggettivita giuridica (Milan,

IT: Mimesis, 2018).

5  Brian Tierney, The Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law and Church Law, 1150-1625 (Atlanta, US: Scholar

Press for Emory University, 1997).

6 Silvana Castignone, Nuovi diritti e nuovi soggetti: Appunti di bioetica e biodiritto (Génova, IT: ECIG, 1996).
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raleza y cultura, que saca al ser humano del en-
torno y contrapone los dos reinos. La categoria de
sujeto de derecho, tal y como se ha desarrollado
en Europa, es por tanto un producto del dualismo
ontolégico occidental,” si bien al mismo tiempo
contribuye a reforzar el mismo paradigma.

Ahora que hemos tomado consciencia de la
historia epistemoldgica de la categoria juridica del
sujeto de derechos, comparémosla con las dis-
posiciones introducidas por los derechos de la
naturaleza. Para entender el alcance de una natu-
raleza subjetivizada, es Util pensar en la definicion
avanzada por la sentencia de la Corte Constitucio-
nal de Ecuador del 8 de septiembre de 2021, que
define a la naturaleza como un «sujeto complejo».®

Dicho caracter de complejidad nos indica su
dimensidn sistémica; traducido en sus consecuen-
cias juridicas, implica que el reconocimiento de
derechos a la naturaleza no se limita a defender
el medio ambiente, porque su proteccion interesa
a la totalidad del sistema. Los seres humanos, al
igual que todos los demas seres, son parte del
sistema naturaleza, mas bien que excluidos o en
contraposicion. Y no es todo, porque los seres hu-
manos son parte —aunque también complemento
y garantes— de los derechos de la naturaleza.® El
objetivo de estos es la proteccion de la vida en ge-
neraly a través de un modelo de valores diferentes,
en la conviccion de que todas sus formas viven en
estrecha relacion y sufren las mismas condiciones
de explotacion dentro de la modernidad capitalista.
Por lo tanto, asumir la perspectiva de los derechos
de la naturaleza significa en primer lugar acoger lo
humano y lo natural en la misma categoria, y en
segundo lugar introducir en el derecho un modelo
ontoldgico en contraste con el tradicional.

Es evidente el caracter cultural del impacto que
la subjetivizacion de la naturaleza ha generado con
la concepcion europea del derecho. Reconstru-
yendo la historia cultural europea de la categoria
juridica de sujeto, hemos tomado consciencia de la
estructura personalista que caracteriza el derecho
europeo. Aqui los seres humanos —o sea, los suje-
tos— son separados de la naturaleza, considerada
un recurso y tratada por el derecho como objeto.
Claramente en este marco es dificil culturalmen-
te aceptar los derechos de la naturaleza, puesto

que destruyen esta separacion: ambos conceptos
acaban superponiéndose y confundiéndose entre
si. Aceptarlo implicaria intervenir en los funda-
mentos epistemologicos de la cultura europea
con una profunda transformacion de la axiologia
de los valores®

De estas mismas consideraciones surge tam-
bién el rasgo politico del conflicto intercultural. La
escala sistémica de los derechos de la naturaleza
amplia el plazo de su reconocimiento mas alla de
la proteccion de un elemento natural. De hecho,
la transicion juridica de la naturaleza de objeto a
sujeto no conlleva solamente una extension de la
titularidad de derechos: plantea nuevos intereses
dentro del horizonte de valores del derecho y de la
cultura, contrarrestando la ideologia del individuo
racional y neoliberal. Los derechos de la natura-
leza constituyen los fundamentos para un nuevo
paradigma, una nueva epistemologia juridica y una
nueva cultura economica.

Tras examinar el trasfondo cultural del derecho,
la inquietud europea ante la subjetivizacion de la
naturaleza parece mas razonable. Al mismo tiempo
comprendemos también la amplitud real del alcan-
ce de los derechos de la naturaleza. A pesar de que
se estan enfrentando dos concepciones cosmo-
légicas que son reciprocamente incompatibles,” el
didlogo siempre es posible y deseable. Aqui hemos
intentado ofrecer la contextualizacion cultural que
puede facilitar a las partes las herramientas prelimi-
nares para disponerse a entenderse mutuamente.
Queda por ver si el derecho europeo aprovechara
la oportunidad de tomar en serio las soluciones
juridicas nacidas en Ecuador, que logré plantear
vias alternativas a viejos problemas sin resolver.

Anna Pedrolli
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