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El presente articulo tiene por objeto el analisis de la Declaracion de Naciones Unidas 2007 sobre derechos de los pueblos
indigenas, utilizando como paradigma teorico la confrontacion conceptual de la cosmovision comunitaria y liberal. Desde una
perspectiva comunitarista se proponen los principios de subsidiariedad y solidaridad debido a su funcionalidad politica en
Estados descentralizados y plurales, también, porque son especialmente aptos en el caso de pueblos o naciones indigenas
dentro de un Estado. Asi mismo, se desarrolla teéricamente la idea de pluralismo juridico y sus implicaciones en la teoria del
Derecho y del Estado en el siglo XXI, ya que esta pluralidad de ordenamientos es un rasgo definitorio de la complejidad

cultural y juridica de las sociedades pos modernas.

Comunitarismo; Sistemas de Justicia indigena; Pluralismo juridico; Liberalismo; Multiculturalismo.

The present study aims to analyze the UN Declaration (2007) of Rights of Indigenous Peoples, using, as theoretical paradigm,
the conceptual confrontation of the communitarian and liberal worldviews. From a communitarian perspective it’s will be
proposed the principles of subsidiarity and solidarity due their political functionality in the decentralised and plurals States,
because they are especially suited in the case of indigenous peoples or nations inside this States. Moreover, it’s will be
developed, theoretically, the idea of legal pluralism and his consequences in the Law Theory and State Theory of the XXI
century, due this plurality of the legal systems is a defining feature of the cultural and legal complexity in the postmodern

society.
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El 13 de septiembre de 2007 fue oficializada la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, 1a cual suponia la materializacién normativa de las recomendaciones
del Consejo de Derechos Humanos y hacia suyas gran parte de las reivindicaciones juridico-politicas de
los movimientos indigenistas. En todo su predmbulo se vislumbra una vocacion ideoldgica comunitarista
tendente al reconocimiento juridico internacional de los “pueblos indigenas!” y su “libre
determinacion®”, el respeto de sus diferencias culturales y, en consecuencia, la existencia de derechos
especiales o particulares en razon de su adscripcion cultural®. El problema al que se intenta dar respuesta
con esta Declaracion no es otro que el multiculturalismo de caracter endégeno, esto es, cuando existen
poblaciones locales minoritarias con practicas culturales distintivas; pero sujetas politicamente a un
Estado-nacion construido sobre las bases del modelo antes mencionado (Fischer, 2014: 35). De acuerdo
con el texto de la Declaracion parece que el modelo de convivencia propuesto pasaria por la quiebra del
individualismo liberal, el reconocimiento juridico-positivo de las comunidades indigenas y la apelacion
a una igualdad material, que exige de la actuacion positiva de los Estados dirigida a la eliminacion de los
obstaculos o barreras (politicas, econdmicas, juridicas, educativas y sociales) que impidan la realizacion
del particular modo de vida indigena. Asi es como deben interpretarse el conjunto de los derechos
reconocidos en la citada Declaracion, entre los que cabe destacar el articulo 34: “los pueblos indigenas
tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o
sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos”. En todo caso,
salta a la vista que el reconocimiento de los derechos recogidos en la Declaraciéon puede suponer un

verdadero desafio para el Estado liberal en su sentido clasico

'El art 37 de la Declaracion les reconoce la capacidad subjetiva para celebrar Tratados con los Estados.

2 Art 3: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.

3Arts 5, 8,10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 20, 24, 25, 26, 31, 33, 34 y 36.
®) 259
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Especialmente problematico resulta este reconocimiento de los sistemas de justicia indigena;
porque, aunque el sentido de esta Declaracion no debe extenderse mas alld del multiculturalismo
endogeno, el fundamento parece ser la diversidad cultural como premisa de un distinto tratamiento
juridico y podria plantearse su extension a otras experiencias multiculturales, como ocurre con los flujos
migratorios en las sociedades occidentales. Implica, ademés, de facto la coexistencia de sistemas
juridicos diversos dentro de un mismo Estado, lo que supone un verdadero sacrilegio para el dogma
positivista del monismo juridico (Caicedo, 2018: 310-311). Lo cierto es que, tras todos estos fenémenos,
no indiferentes, se oculta la dialéctica entre comunidad y sociedad (Tonnies, 1979:216), particularmente
intensa en el caso de las poblaciones indigenas, en tanto que se tratan de dos cosmovisiones en principio

antitéticas (Estado-comunidad indigena).

Esta problemadtica y sus distintas manifestaciones constituiran las hipdtesis de trabajo de esta
investigacion, que no se ofrece como una solucion acabada al problema de la convivencia de distintos
sistemas de justicia en un mismo territorio o Estado; sino como un replanteamiento de la cuestion
conforme a unas bases epistemologicas alternativas. Se recuerda al lector que si es cierto que los derechos
humanos de primera generacién tienen su origen en los postulados individualistas y racionales propios
del liberalismo, no es menos cierto que la aparicion de los llamados derechos humanos de tercera
generacion o “de solidaridad” exigen una aproximacion ética mas profunda y un horizonte tedrico mas
amplio (Pérez Lufo, 2018: 574). Siendo asi, Se presenta historicamente la génesis del denominado
comunitarismo y su deriva ideoldgica e, igualmente, su contraposicion con el modelo liberal-societario.
Porque, una teoria razonable de los derechos colectivos depende de una adecuada comprension de la
dialéctica individuo-comunidad, ya que la individualidad y la insercion en comunidad son dos
dimensiones constitutivas del ser humano (Lopez Calera, 2004: 290). En este sentido, se defiende la
necesidad de reconocer dos principios sociopoliticos esenciales para un Estado democratico construido
sobre la base de una pluralidad de culturas y comunidades: el principio de subsidiariedad y el principio
de solidaridad. Ademas, se analizan las posibilidades tedricas del pluralismo juridico, de conformidad
con los postulados clasicos de la Teoria del Derecho, y se reflexionara acerca del concepto de privilegio
cultural y si esto supone el fracaso de la homogeneizacién juridica propia del legalismo continental; o

bien, responde realmente a una exigencia del valor justicia.
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La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI), dada el
13 de septiembre de 2007, supone el reconocimiento y proteccion tanto de derechos colectivos como
individuales para estos pueblos; pero no se trata de la aparicion de nuevos derechos humanos, sino de
una contextualizacion o adaptacion de estos derechos a la realidad cultural o cosmovision propia de estos
pueblos indigenas (Martinez de Bringas, 2010: 108-109). Si bien puede considerarse como una
manifestacion del llamado sof? law, lo cierto es que los derechos y principios recogidos en la Declaracion
suponen la materializacion juridica de una nueva logica de la construccion normativa de la convivencia
politica, abriendo el horizonte a un derecho multicultural y al pluralismo juridico (Martinez de Bringas,
2013: 417). La DDPI encuentra su origen en el Convenio 169 de la OIT de 1989%, en el que pueden
encontrarse gran parte de los derechos y principios reconocidos en la Declaracion e, incluso, con una
mayor amplitud. Ahora bien, no debe descuidarse el hecho de que la Declaracion de 2007 es el resultado
de un complejo y conflictivo proceso de negociacion y supone un hito importantisimo en la historia de
la lucha por los derechos de los pueblos indigenas, de modo que su valor es indiscutible (Martinez de
Bringas, 2013: 419). Se pone de manifiesto una vez mas que los derechos humanos son producciones
socio-historicas y procesos relacionales generados por actores sociales situados en contextos complejos

de lucha social (Sanchez Rubio, 2015a: 106).

Con caracter previo, conviene precisar la naturaleza de las comunidades indigenas o primigenias,
pues solo desde una nitida visién de estas comunidades podran comprenderse los derechos que la
Declaracion les atribuye. Asi, destaca la definicion ofrecida por Garzéon Lopez (2016: 65) de comunidad
cultural como: “aquellas entidades que viven con arreglo a un sistema de creencias y practicas
compartidas; se apoyan en una estructura institucional de larga duracion; estan asentadas en un territorio
especifico y, comparten una historia, una lengua y tradiciones que han sido transmitidas de generacion
en generacion”. En este sentido, es igualmente necesario distinguir entre minorias étnicas o culturales y
pueblos indigenas, pues como escribe Aparicio (2006: 402): “estos son una colectividad de personas

unidas conscientemente por una comunidad de origen, historia, tradiciones, idioma, religion, etc., que se

4 El Convenio 169 de la OIT dado en 1989 suponta el rechazo al enfoque asimilacionista y paternalista del anterior Convenio 107 dado en
1957.
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afirma como sujeto de derechos culturales, politicos y econdmicos, resaltando, en primer lugar, el

derecho a la libre determinacion”.

Precisamente, ¢l articulado de la Declaracion de Naciones Unidas orbita en torno al derecho de
autodeterminacion interna de los pueblos o comunidades indigenas, es decir, en torno al reconocimiento
del derecho al autogobierno y a la autonomia cultural, medioambiental, econdmica y juridica; pero,
siempre, se estaria en presencia de una autodeterminacion delimitada por el marco territorial de estos
pueblos o comunidades, sin que quepa la posibilidad directa de una autodeterminacion externa, esto es,
la secesion o independencia del Estado en el que encuentren estas poblaciones (Galarza & Paronyan,
2017: 44). No obstante, la situacion de vulnerabilidad de estas comunidades y teniendo presentes los
evidentes riesgos que el siglo XXI supone para la pervivencia de estas poblaciones, la Declaracion asume
que para la efectividad de este derecho de autodeterminacion de las comunidades indigenas resulta
imprescindible la colaboracion del Estado, es decir, el establecimiento de politicas activas que permitan
la implementacion y estabilidad del autogobierno reconocido. Este hecho es explicado por Aparicio
(2015: 136): “se parte del reconocimiento del derecho a la libre determinacién pero sin buscar el
aislamiento de los pueblos sino un replanteamiento del patron de las relaciones”. Una manifestacion de
esta nueva logica politica seria el derecho de consulta previo recogido en el articulo 19 de la Declaracion
de 2007, en virtud del cual se legitimaria la oposicion indigena a determinadas imposiciones estatales
que pongan en peligro los derechos elementales de la comunidad indigena. De este modo, el derecho de
consulta previa se configuraria como una herramienta de contrapoder de las comunidades indigenas y
parte de la premisa de que las mismas se encuentran en una situacion de inferioridad respecto del Estado

(Aparicio, 2015: 136-137)°.

El contenido de la Declaracion puede sintetizarse en tres bloques (Zalaquett, 2008: 140): a)
derechos colectivos surgidos de la libre determinacion de los pueblos indigenas dirigidos a preservar la
identidad de estos pueblos y referidos al respeto de su autonomia politica y juridica; b) derechos
colectivos a la tierra y recursos naturales; y ¢) derechos referidos a la proteccion y promocion de la cultura

indigena (educacién, costumbres, ritos o religion). Ahora bien, todavia cabria afiadir un cuarto eje

5 Una prueba de la naturaleza reactiva del derecho de consulta previa puede encontrarse en la Sentencia 12 agosto de 2008 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Saramaka vs Surinam. En esta sentencia para evitar que la explotacion de los recursos naturales de
tierras ancestrales por parte del Estado impida la subsistencia de la comunidad indigena, se exigen las siguientes condiciones: 1) un proceso
adecuado y participativo que garantice el derecho de consulta previa; ii) un estudio de impacto ambiental; y iii) compartir, razonablemente,
los beneficios que se obtengan de dicha explotacion con la comunidad indigena.

o) 262
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tematico, que ha sido recientemente sefialado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(2019), que vendria constituido por d) las obligaciones estatales frente a las actividades de extraccion,

explotacion y desarrollo®.

Se ha dicho que la Declaracion reconoce un catalogo de derechos individuales y colectivos, si
bien lo verdaderamente original de esta Declaracion se encuentra en la vocacion colectiva de su mandato;
porque no se limita sélo al reconocimiento de estos derechos colectivos, sino que, mas aun, desarrolla el
reconocimiento efectivo del sujeto de estos derechos como factor determinante de su contenido
(Aparicio, 2006: 405). Debe afirmarse que la defensa y reconocimiento de estos derechos colectivos de
los pueblos indigenas supone trascender la Optica individualista del derecho moderno y observar el
conflicto intergrupal inherente a toda convivencia social; asumir la importancia de los elementos
comunitaristas en la estructuracion de la comunidad politica y juridica; y reconocer la responsabilidad
de los diferentes grupos sociales en la articulacion de una sociedad mas justa (Martinez de Bringas, 2016:

4).

La Declaracion de 2007 recoge en su texto los tres grandes tipos de derechos colectivos surgidos
del multiculturalismo (Kymlicka, 1996: 25): a) derechos de autogobierno en el sentido de reconocer una
autonomia politica e institucional de los pueblos indigenas; b) derechos poliétnicos traducidos en la
obligacion de respetar las tradiciones, religion, idioma y cosmovision de los pueblos indigenas; y c)
derechos especiales de representacion en el sistema politico-juridico del Estado. De este modo, la
Declaracion de 2007 hace posible avanzar hacia una verdadera autonomia de las poblaciones indigenas
(art. 4), no s6lo en el sentido de una abstracta autodeterminacion; sino, mas profundamente, mediante la
defensa, el reconocimiento y el respeto de la historia, cultura y cosmovision en el modo de comprender
o interpretar sus sistemas de vida y justicia (Martinez de Bringas, 2016: 25). En consecuencia, los
derechos colectivos reconocidos en la Declaracion relativos a territorialidad (art. 26), medioambiente
(art. 29), propia identidad (art. 33), sistemas de justicia e instituciones (art. 34), etc., deben interpretarse
de acuerdo con las peculiaridades culturales de las comunidades indigenas, es decir, que estas categorias

politico-juridicas han de percibirse de modo diverso a como se comprenden bajo la Optica estatal

¢ La Comision en su Informe sobre Pueblos Indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales del a6 2016 detalla el conjunto
de estos deberes: i) diseflo, implementacion y aplicacion de un marco normativo adecuado; ii) prevenir, mitigar y suspender los impactos
negativos sobre los derechos humanos; iii) crear mecanismos de supervision y fiscalizacion de tales amenazas; iv) garantizar mecanismos
de participacion efectiva y acceso a la informacion; v) prevenir actividades ilegales y violentas; y vi) garantizar el acceso a la justicia ,
investigacion, sancion y reparacion adecuadas a las violaciones de derechos humanos cometidas en estos contextos.

o) 263
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(Martinez de Bringas, 2018: 132-134). En efecto, asi ha sido remarcado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su informe del afio 2019 con estas palabras: “la transversalizacion del enfoque
intercultural requiere adaptar toda la institucionalidad del Estado, lo cual incluye el d&mbito de la

educacion, justicia, salud, entre otros”.

De este modo, para interpretar correctamente este conjunto de derechos sociales y econémicos
recogidos en la Declaracioén de 2007, se propone (Martinez de Bringas, 2010: 110-112) una consideracion
tactica y estratégica: tactica en el sentido de concebir estos derechos como un avance de la democracia
representativa y de la justicia social y estratégica en tanto que suponen un estadio mas en la lucha
historica de estas comunidades indigenas por su propia dignidad y contra la represion intergrupal y el
asimilacionismo de los Estados nacionales. Estas dos direcciones (tactica y estratégica) son
complementarias e interdependientes y reflejan, como se vera, la doble dimension socioldgica y politica
del comunitarismo. Asi, la proteccion de los derechos reconocidos en la Declaracion de 2007 no so6lo
supone la instauracion de una serie de deberes u obligaciones de respeto de naturaleza individual o
ciudadana; también implica el compromiso del Estado para la proteccion de las comunidades indigenas,
impidiendo cualquier forma de discriminacién o violencia intergrupal y estableciendo un proceso

reparatorio de las injusticias historicas que hayan sufrido (Martinez de Bringas, 2016: 6).

Entre el nutrido catdlogo de derechos colectivos de la Declaracion, destaca el reconocimiento del
Derecho y Justicia indigenas en los articulos 34 y 35. Estos articulos reflejan la importancia del elemento
comunitario o cultural en la conformacion del Derecho y pueden suponer una manifestacion del
denominado pluralismo juridico; en la medida en que la Declaracion reconoce este derecho colectivo
como si se tratase de una especie de derecho especial para estas comunidades primigenias, que el Estado
debe respetar e incluso promover (Aparicio, 2015: 138). Si bien, desde una 6ptica pluralista, no faltan
autores que estimarian mds acertado considerar estos sistemas de justicia indigena y las costumbres
inherentes a los mismos, parte del ordenamiento juridico del Estado y, por ello, principios y criterios de

interpretacion de sus normas (Martinez de Bringas, 2013: 420).

Ciertamente, el Convenio 169 de la OIT tenia un alcance mas amplio al considerar las costumbres
y sistemas normativos indigenas una parte mas de la realidad normativa de los Estados y mas
recientemente, asi queda reconocido por los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y, también, puede encontrarse en Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
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Indigenas del afio 2016 en su articulo XVI. I: “Los pueblos indigenas tienen derecho a ejercer libremente
su propia espiritualidad y creencias y, en virtud de ello, a practicar, desarrollar, transmitir y ensefiar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias, y a realizarlas tanto en publico como en privado, individual y

7 Ademas, la Declaracion de 2007 no acaba de reconocer un derecho colectivo de acceso

colectivamente
a la justicia para las poblaciones indigenas y, como se ha sefalado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos puede situar a estas comunidades en una situacion de extrema vulnerabilidad al

primar los derechos individuales sobre los de propiedad comunal (Martinez de Bringas, 2013: 437).

En todo caso, el reconocimiento de estos sistemas de justicia indigena implica la afirmacion de
un derecho multicultural y pluralista, que contradice los presupuestos del Estado liberal e individualista
y exige una nueva Optica en la organizacion de la comunidad politica, ahora mas plural y comprensiva
(Ocampo & Anttinez, 2018: 67). Como afirma Boaventura S. Santos (2012: 35-39) seria oportuno trazar
las lineas epistemoldgicas precisas para una ecologia de saberes y practicas juridicas que permitiera la
coexistencia y mutua complementariedad de la justicia ordinaria y los sistemas de justicia indigena. Sin
embargo, el proceso de insercion en los ordenamientos juridicos nacionales de la Declaracion de 2007

ha sido muy desigual y su efectividad ha podido quedar desdibujada en algtn caso.

En un sentido positivo, debe destacarse el proceso de transformacion constitucional de Bolivia,
que ha implementado en sus territorios gran parte de los principios inspiradores y mandatos recogidos en
la Declaracién. En Bolivia el reconocimiento politico de las comunidades indigenas ha llevado a
transformar la estructura politica del pais (Aparicio, 2015. 134), definido ahora por una plurinacionalidad
caracterizada por la proteccion de la autonomia territorial y politica de estas comunidades indigenas. Asi
mismo, este reconocimiento queda demostrado, igualmente, en la funcionalidad de los principios ético-
politicos de las comunidades primigenias como conformadores del aspecto material-axioldgico de la
nueva norma suprema (Clavero, 2009: 191-196). De modo similar, la Constituciéon de Ecuador del afio
2008 reconoce expresamente en su articulo 14 la funcionalidad de los principios éticos indigenas, al

establecer el buen vivir (sumak kawsay) como presupuesto de un desarrollo sostenible.

En el otro extremo debe situarse la experiencia mexicana, porque a pesar de que se ha defendido

que la nueva Constitucion de 2011 pudiera permitir la inclusion de la Declaracion sobre Derechos de los

7 https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
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Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT como parte de su texto constitucional (Clavero, 2013:
192); parece ser que la dogmatica constitucional se resiste a esta inclusion, apelando al caracter
meramente técnico del Convenio 169 y excluyendo la Declaracion de 2007 del texto constitucional por
no entenderla como Tratado internacional ni como Convenio efectivamente suscrito. Reafirmandose asi

el caracter de soft law de la Declaracion (Clavero, 2013: 184-185).

La génesis conceptual de esta contraposicion tiene su origen en la conocida obra de Tonnies
(1887) Gemeinschaft und Gesellschaft, Comunidad y sociedad, y desde entonces esta distincion ha
ocupado, en gran medida, la atencion de la comunidad cientifica. Dentro de la disciplina sociologica
nutre las reflexiones de Weber (1979: 33-40) ¢, incluso, las de Durkheim. En el ambito de la filosofia de
los valores es recogida por Scheler®. Mas atn, en los dominios de la teoria politica la idea de comunidad
es utilizada ideoldgicamente por el romanticismo aleman, por el marxismo, el nacionalsocialismo y, en
nuestros dias, tanto por la derecha conservadora como por el neo-marxismo (Honneth, 1999: 10-12). No
es de extraiar que, comprobada su versatilidad, Honneth (1999:13-14) desglose la funcionalidad tedrica
del concepto de comunidad en tres dimensiones’: a) sociologicamente para resaltar la formacion de
grupos solidarios a través de los cuales los individuos superan el aislamiento y la atomizacion social; b)

en el plano de la filosofia moral se utiliza el concepto de comunidad para explicar la existencia de un

8 Una visién muy desarrollada de la contraposicién comunidad-sociedad se encuentra en el pensamiento de Max Scheler (2014: 510-520),
quien elaboro los tipos ideales de comunidad vital y sociedad, cuyas notas esenciales sintetiza Marta Albert (2005: 16-20):

A) Comunidad vital. Se corresponde con la imagen de un organismo bioldgico y el hombre una parte del mismo, como en el organismo
cada parte del mismo es esencial para su plena funcionalidad bioldgica. El hombre es inconcebible fuera de la comunidad, es mas se define
por su pertenencia a la misma. La vida en la comunidad se caracteriza por la primacia de la solidaridad y la confianza mutua. Es mas,
personalmente afiadiria que ideas, valores o bienes como “bien comun”, “solidaridad”, “fidelidad” y “confianza” son incomprensibles mas
alla de una experiencia comunitaria de vida.

B) Sociedad. Es una realidad artificial, nace con ocasion de un contrato o acuerdo de voluntades y no surge de forma natural como las
comunidades. En la sociedad encuentra su sentido el individuo egoista e insolidario. La sociedad tiene una naturaleza conflictiva, producto
del egoismo y del conocimiento defectuoso de los demas. En este contexto es imposible que surja naturalmente un nucleo comun de valores
y una pauta comun de obrar, por ello es necesaria crearla artificialmente y se consigue mediante la ficcion y la violencia de la Ley: la ficcién
de considerar que la voluntad de la mayoria es la voluntad comtn de la sociedad y la violencia de imponer la voluntad de los mas numerosos
a la minoria.

% El lector puede comprobar que estas tres dimensiones son perfectamente trasladables al movimiento indigena en su manifestacion social,
cultural y politica, en la medida en que este movimiento puede traducirse en: a) la constatacion socioldgica de la diversidad e individualidad
de los pueblos indigenas entendidas como comunidades originarias o anteriores a la aparicién de los Estados en sus dominios; b) la
comprobacion del fendémeno ético-social de un niicleo de valores (ethos) compartidos y practicados solidariamente por los miembros de
estas comunidades primigenias como rasgo de su propia identidad; y c) un progresivo proceso de reivindicacion y lucha politica por el
reconocimiento y proteccion de su individualidad caracteristica, no s6lo mediante la reclamacion de derechos y su efectiva proteccion; sino,
también, mediante la articulacion de nuevas formas politicas e institucionales acordes con la realidad indigena. En este lltimo sentido, debe
destacarse, especialmente, los ejemplos de las comunidades indigenas de Bolivia y Ecuador.
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nucleo axiologico vivido y compartido inconscientemente entre todos los miembros de un grupo social
(Albert, 2005: 16); y ¢) politicamente se usa el término comunitarismo, bien para apelar a una democracia
vital u orgénica en la que participen activamente tanto los individuos como los grupos sociales de los que
forman parte, bien para exaltar el elemento identitario y costumbrista en oposicion a las politicas
liberales, bien para abogar por un intervencionismo del Estado en defensa de los grupos sociales

culturalmente diferentes (Fischer, 2014: 37).

En su origen el concepto de comunidad aparece como una categoria factica propuesta por Tonnies
(1979: 48), quien constatd la existencia de grupos humanos que comparten naturalmente unos mismos
valores (comunidades) en oposicion al modelo de individuo atomizado de la sociedad liberal, que
unicamente es capaz de asociarse en virtud de fines utilitaristas o egoistas. Una concepcion similar
mantuvo Weber para quien lo decisivo es, en cambio, que los participes de la comunidad lo son en la
medida en que se sienten partes de un todo unitario y los miembros de la sociedad se unen en razon de
intereses o fines comunes (Weber, 1979: 33). Asi, una de las caracteristicas esenciales de esta idea de
comunidad es que sin la apelacion a esta unidad orgéanica parece imposible la autocomprension de los
sujetos; es mas, se trata de una unidad en la que los individuos son miembros y el sentido en que se
interpreta esta pertenencia tiene un valor intrinseco o identitario (Betegon, 2004: 50). Por esta razon,
desde la perspectiva comunitarista no parece posible la justificacion racional de un discurso moral

construido sobre intereses abstractos de seres desarraigados y aislados (Betegon, 2004: 53).

Son patentes las diferencias entre la cosmovision comunitarista y la cosmovision liberal o
societaria. Ademas, no debe descuidarse que la teorizacion comunitarista, aunque nostalgica de la
sociedad tradicional, conlleva una importante critica al modelo civilizatorio liberal (Sdnchez Rubio,
2001: 298); pues pone en entredicho el paradigma individualista del Estado liberal y exige una
reformulacion de las categorias éticas, politicas y juridicas desde las que se levanta el Estado de Derecho
y el imperio de la ley (Sandel, 2008: 6). La vision comunitarista convierte en caduca la filosofia ilustrada
de la legislacion e introduce una concepcidn de justicia social mas solidaria y abierta a las diferencias
culturales, por tanto, reacia al racionalismo universalista de la modernidad (Sdnchez Camara, 1998: 269).
Ahora bien, una sacralizacion y aumento de los rasgos comunitaristas supondria no so6lo la absorcion
comunitaria del individuo, més atn, seria un motor para el nacionalsocialismo y un riesgo para la
democracia (Honneth, 1999: 6). En este sentido, Taylor (2002: 142-143) sefiala el peligro de la

fragmentacion y el espiritu de confrontacidon que conlleva un comunitarismo radical, porque contribuye
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inexorablemente a la atomizacion y al fortalecimiento de la tecnocracia; al contrario, es necesario
encontrar propdsitos democraticos comunes y capaces de construir mayorias politicas efectivas. Como
ha sido remarcado por Appiah (2013: 218) una premisa esencial del espiritu democratico es la posibilidad

de imaginar el mundo desde un punto de vista diferente al nuestro.

Sin perjuicio de un mayor desarrollo, la valia tedrica del comunitarismo es que nos ensefa que el
hombre en tanto ser moral es incomprensible sin la comunidad de pertenencia, en la que aprehende la
tradicion y valores que conforman ese todo unitario y desde los cuales “connaturalmente” preside y
orienta su conducta (Macintyre, 1992: 168). Bajo esta premisa debe afirmarse, al respecto de los sistemas
de justicia indigena, que la plena comprension de los valores y principios que los informan so6lo es posible
desde la condicion de participe o miembro de esa comunidad de vida. De otro modo, juzgarlos desde una
perspectiva exdgena es, o bien, un ejercicio de ignorancia, o bien, de insolencia. Este fenémeno ha sido
denominado como colonialidad juridica (Garzén, 2018: 210-212) y se traduce en la traslacion de
categorias juridicas y politicas extrafias a la realidad indigena, desfigurandola y asimildndola a los
dogmas juridicos propios del legalismo moderno. No obstante, debe tenerse presente el peligro sefialado
por Aparicio (2015: 144-145) de construir “trincheras identitarias”, que inicamente persigan resaltar los
elementos diferenciadores en lugar de los rasgos comunes o compartidos, contribuyendo a la polarizacion
y fragmentacion de la sociedad civil. Para evitar esta amenaza, es necesario establecer un espacio de
didlogo entre saberes y sujetos diversos culturalmente, pero unidos por un propoésito de concordia y vida

en comun (Garzon, 2018: 213). Como puede comprobarse la solucion no parece nada sencilla.

Una muestra de la necesidad de este didlogo puede encontrarse a proposito de la integracion
constitucional de los principios éticos-materiales de justicia indigena. Se puede tomar como ejemplo los
principios de la comunidad andina, sefialados por Caicedo (2018: 313-314): sumak kawsay (buen vivir),
ama qhilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso, ni seas ladron),; suma gamaria (vivir
bien),; 7iandereko (vida armoniosa); teko kavi (vida buena), ivi mareai (tierra sin mal); y ghapaj fian
(camino o vida noble). Parece obvio, que intentar comprender verdaderamente el sentido de estos
principios exige previamente la condicion de miembro de esta comunidad. Es mas, esta condicion de
participe permite interiorizar la normatividad desde la creencia moral de su legitmidad y autoridad
(Gaido, 2010: 157). Teniendo esta precaucion presente, se juzga acertada la definicion de derecho
indigena ofrecida por Garzon (2016: 247) en las siguientes lineas: “el conjunto de normas, valores,

espiritualidades y cosmovisiones que tienen vigencia, eficacia y legitimidad en un determinado espacio
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temporal comunitario, cuyo ejercicio se apoya en instituciones, autoridades y procedimientos que sirven
para regular la vida social, resolver conflictos y armonizar el orden interno”. Un rasgo fundamental del
derecho indigena es el estar constituido por un conjunto de costumbres comunitariamente asumidas, cuya
aplicacion suele ser de naturaleza arbitral y que, ante el cardcter orgdnico de la coexistencia, el
enjuiciamiento de las acciones no se concibe en términos subjetivos sino comunitarios (Garcia Leal,
2006: 77). El objetivo ultimo de estos sistemas de justicia indigenas — al menos en America Latina — es
la preservacion de la armonia social y la reparacion del dafio (Garcia Leal, 2006: 78). Como sefiala Brandt
(2017: 216) se trata de una justicia pacificadora y reparadora, cuyos objetivos esenciales son la paz
comunal y el restablecimiento de las relaciones sociales. La “comunalidad” en palabras de Garzon (2016:
252) emerge como valor fundamental del derecho indigena e integra un conjunto de valores individuales,

colectivos y cosmoldgicos entendidos sobre la base del “buen vivir”.

Claro que, tampoco, ha de abandonarse la moralidad a la vivencia social de determinadas
practicas o tradiciones y, en este punto, la cosmovision societaria pone el énfasis en la libertad de eleccion
y conformacion ética del individuo, algo esencial para nuestras democracias erigidas sobre los valores
de la tolerancia y neutralidad (Rawls, 1993: 236-254)!°. De acuerdo con estas premisas la contraposicion
comunitarismo-societarismo se trataria, en principio, de un dilema: a) si se toma partido a favor de una
concepcidn societaria, que hace suyos los valores liberales de tolerancia y neutralidad, se fortalece la
atomizacion de los individuos y se hace dificil la defensa de una empresa comin que favorezca la
cohesion social; b) en cambio, si se exaltan sobre medida los rasgos comunitaristas y se fomenta en
exceso la insercion organica-institucional de los ciudadanos, este todo aglutinante puede acabar por

devorar la libertad.

Frente a esta situacion dilematica se puede encontrar una tercera via alternativa en el pensamiento
politico de Will Kymlicka (1996: 265), para quien la insercion del individuo en una comunidad concreta
no implica per se una aceptacion sin mas de una idea de bien; sino, tan s6lo, una determinada posicion
cultural frente a la cual el individuo ha de posicionarse en el ejercicio de su autonomia moral. De este

modo, Kymlicka defiende que no puede haber verdadera autonomia moral al margen de una posicion

10 En Political Liberalism (1993) Rawls revisita su concepcion de justicia social de la obra 4 Theory of Justice (1973), en la que sefiala los
principios de libertad e igualdad como las bases desde las que construir la racionalidad ptblica. No obstante, se mantiene la fuerza del
principio de neutralidad como premisa de la racionalidad publica, en el sentido de que el agente publico o ciudadano debe prescindir de sus
propias convicciones morales o religiosas en la esfera ptblica.
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cultural; pero esta insercion cultural no s6lo no excluye la libertad de eleccion moral sino que la supone
(Rouchet, 2006: 217-218). De ser asi, podria explicarse que, tal y como ha sido sefialado por Kymlicka
(2010: 261-263), las politicas activas sobre multiculturalismo, lejos de fragmentar la sociedad civil,
contribuyen a la potenciacion de los derechos civiles y la libertad, a la igualdad de oportunidades y a la

solidaridad.

En esta direccion, quizés, como piensa Nussbaum (2011: 45), una opcion viable sea retornar a los
principios del liberalismo clésico; pero haciendo del respeto al diferente un valor moral intrinseco a la
democracia, un respeto que debe defenderse activamente frente a posibles amenazas y habra de informar
el conjunto de la accidon publica. Se trataria de sostener una idea positiva de tolerancia, en virtud de la
cual se defienda el derecho de los ciudadanos a reconocerse mutuamente la participacion en la
deliberacion publica; sin perjuicio de sus concepciones morales diferentes, o, incluso enfrentadas. Un
modelo de ciudadano razonable que no perciba la diversidad axiologica y doctrinal como una amenaza a
su propio medio de vida; al contrario, debe aceptar esta diversidad como un elemento enriquecedor, que
fortalece los vinculos de amistad ciudadana (Dilhac, 2006: 156). En esta direccion, se ha propuesto
(Nussbaum, 2012: 224) una nueva forma de liberalismo que rechace las jerarquias denigratorias y que
entienda que las bases para la cooperacion social son multiples y complejas, y que incluyen tanto el amor,
el respeto a la humanidad o la pasion por la justicia como la persecucion del beneficio. En consecuencia,
el discurso politico liberal no debe prescindir de la moral como, tampoco, de una concepcion material de
justicia. Precisamente, ya que el discurso politico no puede prescindir de la moral, la defensa de los
derechos no puede separarse completamente de un juicio sustantivo sobre el valor moral de las practicas

que ampara (Sandel, 2008: 9).

Aplicada esta teoria al objeto de estudio significaria que los derechos de las comunidades
indigenas y sus sistemas de justicia han de ser reconocidos como una contribucion al enriquecimiento
del patrimonio constitucional de derechos civiles y para la mejora de la democracia liberal; pero, no
pueden aceptarse sin una discusion racional y deben juzgarse con arreglo a los bienes morales que
protegen o persiguen y las practicas sociales que amparan. Esta perspectiva se opone a una vision
comunitarista que exigiria la aceptacion sin mas de estos sistemas por tratarse de una realidad dada o
heredada. Ahora bien, también se opondria a una concepcion liberal, que abogase por el reconocimiento
neutral y tolerante de estos sistemas en su integridad, en cuanto manifestaciones de la libertad humana.

Por el contrario, habré de juzgase, de acuerdo con las circunstancias particulares de cada nacion, cudles
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son las razones que invitan a la proteccion de estos derechos, qué bienes sociales promueven y que
practicas resultan de su aplicacion'!. La Declaracion de 2007 sélo introduce la clausula del necesario
respeto a los derechos humanos; pero ésta es lo suficientemente amplia como para justificar un examen

critico mas profundo.

Lo que actualmente se denomina “pluralismo juridico” es una respuesta tedrica a la constatacion
empirica de una pluralidad de instancias o instituciones sociales, dentro de un mismo territorio, que
poseen potestades normativas, ejecutivas y disciplinarias; es decir, la posibilidad de ordenamientos
juridicos (autonomos o interdependientes) coexistiendo en un mismo ambito politico-territorial.
Destacan, en este ambito, las progresivas conceptualizaciones de Vanderlinde (1972), Sally Falk Moore
(1973), John Griffiths (1986), Boaventura de S. Santos (1988) y Raquel Irigoyen (1995), entre otros. Una
mencion especifica merece la definicion del filosofo brasileno Antonio Carlos Wolkmer (2018: 192),
que entiende el pluralismo juridico como: “la multiplicidad de manifestaciones y de practicas normativas
existentes en un mismo espacio sociopolitico, intervenidas por conflictos o consensos, pudiendo ser o no
oficiales y que tienen su razén de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales”. La
amplitud de la definiciéon de Wolkmer pone el énfasis en destacar que el pluralismo juridico es ante todo

un fenémeno social y humano, antes que estatal.

Esta situacion de convivencia entre ordenamientos no es nueva y, en realidad, como casi todos
los problemas juridicos estd profundamente ligada al suceder historico de nuestras sociedades politicas.
La idea de pluralismo juridico se explica en virtud del hecho social de la existencia de diversas instancias
de produccion normativa, cuya capacidad normativa es originaria e independiente del poder soberano del
Estado (Garzon Lopez, 2013: 188). Por esta razon, el pluralismo juridico supone, a priori, un auténtico

desafio para el dogma de la soberania estatal; ya que niega el caracter absoluto e ilimitado del Estado y

1 Més alla de la formulacién abstracta de este imperativo, puede observarse ficticamente que, por ejemplo, la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas y, en especial, el derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y a la propiedad colectiva
contribuyen a frenar la expansion de los cultivos ilicitos, asi como la explotacion de recursos naturales por parte de las multinacionales
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019: 31-32). En el reverso de esta consideracion, se ha afirmado que el reconocimiento
de los sistemas de justicia indigena puede comportar un obstaculo para la promocion de la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer,
perpetuando estructuras patriarcales y conductas estereotipadas hacia la mujer (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017:
117).
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le obliga a reconocer la existencia autonoma de otros actores sociales, culturales o politicos en sus
fronteras (Iannello, 2015: 771). Junto a esta concepcion factica o politica del pluralismo, también, se
puede encontrar entre las nuevas propuestas de Teoria del Derecho una concepcién juridica-formalista
del pluralismo juridico (Robles, 2015:714-716), que analiza el modo en el que estos diferentes
ordenamientos juridicos se relacionan entre si, siendo el Estado y su norma constitucional el centro
reticular de todas las relaciones inter-ordinamentales posibles. Robles (2015: 714-718) propone los
siguientes criterios para la clasificacion de estos distintos ordenamientos juridicos: a) originario o

derivado; b) necesario o contingente; y ¢) independientes o dependientes!?.

En esta clasificacion quedan ordenados los rasgos mas caracteristicos del pluralismo juridico,
estos son: a) la interaccidon entre sistemas juridicos que poseen unos fundamentos y unos principios
conceptuales diferentes; b) el derecho consuetudinario como producto histérico y enraizado en el sistema
juridico de cada comunidad; y ¢) la posibilidad del conflicto entre 6rdenes juridico-normativos diferentes
(Merry, 2007: 97). Ademas, esta categorizacion es preferible por su caracter neutro y formalista, frente
a otras que inciden en consideraciones de indole ideoldgica y vinculadas al neomarxismo (Santos &
Garcia Villegas, 2001: 139), o demasiado generales como la del filosofo japonés Masaji Chiba (1989:

14-16) al distinguir entre derecho oficial y derecho no oficial

Tomando como base la clasificacion de Robles pueden definirse, no sin polémica, los sistemas
de justicia indigena como ordenamientos juridicos originarios, necesarios y dependientes. En efecto, son
originarios porque el origen de los mismos se haya en la propia experiencia vital y juridica de la
comunidad indigena (Burgos, 2008: 98), es decir, en elementos de caracter étnico-cultural; pero, desde
luego, no en el derecho legislado de los Estados. Es un ordenamiento juridico necesario, pues los
imperativos de vida del derecho indigena son imprescindibles para regular la convivencia de la
comunidad (Perette, 2011: 9). Finalmente, puede discutirse el caracter independiente o dependiente del
sistema de justicia indigena, desde una perspectiva netamente socioldgica puede afirmarse que estos

ordenes normativos no necesitan del Estado para ser validos y seguirian siendo obedecidos en ausencia

12 Un ordenamiento es originario cuando no necesita que haya otros previos a €l (Derecho estatal) y derivado cuando presupone la existencia
de otro u otros ordenamientos (Derecho de la Unién Europea). Un orden normativo es necesario cuando no se puede prescindir de él para
ordenar la convivencia (Derecho estatal) y contingente, el que no es necesario para la convivencia (derecho canénico). Un ordenamiento
juridico es independiente cuando la validez de sus normas depende de si mismo (Derecho internacional) y dependiente cuando la validez
de sus elementos y normas depende de otro sistema u ordenamiento juridico (Estatutos Comunidades Auténomas, Constituciones federadas,
etc.).
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de un Estado (Wolkmer, 2018: 177-179). Ahora bien, de otro modo, parece que sin el reconocimiento
estatal (constituciones) y/o internacional (Declaracién 2007) de estos sistemas de justicia su permanencia
histérica seria realmente dificil y quedarian convertidos en un conjunto de usos o practicas culturales
carentes de valor juridico (Iannello, 2015: 777). Se comprende, entonces, que uno de los rasgos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano sea el reconocimiento de los derechos y de los pueblos indigenas
(Carrillo & Cruz, 2016: 162). A continuacion, se examinara la posible funcionalidad de los principios de
solidaridad y subsidiariedad como bases del pluralismo juridico; o, dicho de otro modo, su utilidad para

la ordenacion de la convivencia entre sistemas juridicos diferentes.

Esta interdependencia entre los ordenamientos juridicos estatales e indigenas es clave para
comprender, tedricamente, las posibilidades del pluralismo juridico. Obviamente, estos sistemas
comunitaristas de justicia necesitan de la potencia estatal para su preservacion e, igualmente, el Estado
necesita preservar estas comunidades y su derecho para defender su propia legitimidad. Dicho de un
modo mas sencillo, existe una relacion de mutua necesidad entre el derecho estatal y el derecho indigena,
uno en razon de su legitimidad y otro en razon de su continuidad. Por esta razon, una premisa inicial para
articular esta interdependencia es la necesidad de un didlogo politico entre las distintas comunidades
indigenas y los Estados con la finalidad de encontrar los puntos de unién o armonizacion, que hagan
posible una coexistencia pacifica entre ordenamientos juridicos. Como escribe Caicedo (2018: 325). “La
labor de reformar sustancialmente o refundar los Estados tradicionales pasa no solo por las
modificaciones macro constitucionales y legales, sino principalmente por procesos de entendimiento
social y politico, en los cuales se dé voz a los excluidos, a los seres humanos y pueblos marginados dentro

de procesos tradicionales occidentales”.

Aceptando la premisa del didlogo, no es menos necesario establecer unos principios de justicia
que sirvan como cauce y meta de esta necesaria colaboracion entre Estados y comunidades indigenas.
Unos principios materiales de justicia que, mas alla de los principios liberales de neutralidad y tolerancia,
sirvan de fundamento ético-juridico de esta articulacion institucional. Humildemente, se proponen los
principios de subsidiariedad y solidaridad, principios de naturaleza estrictamente social, que debieran
cumplir una funciéon informadora del orden politico estatal. Sobre todo, en contextos de democracias

descentralizadas y participativas, de los que se ha afirmado ser los contextos idoneos para el pluralismo
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juridico-politico (Wolkmer, 2018: 215-224). Muy resumidamente, el principio de subsidiariedad se ha

sintetizado en tres imperativos:

1.° Abstencion. Debe respetarse la autonomia, funcionalidad y naturaleza de las comunidades
indigenas, en tanto cuerpos sociales naturales en los que el hombre realiza su sociabilidad; porque
no son sino el reflejo de la libertad comunicativa del hombre y la amistad del género humano.
Sociologicamente puede afirmarse que cada una de estas comunidades constituyen instituciones
sociales genuinas, con un orden inherente y una finalidad caracteristica, que debe respetarse. Bien
podria formularse esta primera manifestacion del principio de subsidiariedad como la regla

negativa del mismo, en el sentido de que ordena no intervenir (Kaufmann: 1999: 403-404).

2.° Intervencion. Si la autonomia, funcionalidad o naturaleza de estas comunidades se
encuentra en peligro el orden inmediatamente superior debe intervenir para frenar esta amenaza.
Esta situacion de riesgo puede venir originada tanto por un funcionamiento anormal de estas
comunidades primigenias, o bien, verse amenazados por fuerzas externas que ponen en peligro
su pervivencia!®. En ambos casos, la autoridad politica tiene la responsabilidad de proteger estos
grupos o restablecer su capacidad perdida. Esta segunda manifestacion podria denominarse la
regla positiva del principio de subsidiariedad, pues ordena como imperativa la intervencion

(Kaufman, 1999: 404).

3.° Transitoriedad. Si ha sido necesario intervenir en la dindmica propia de estos pueblos,
ante una situacion objetiva de riesgo y amenaza, tan pronto como este riesgo desaparezca o se
restablezca la capacidad perdida; la intervencion de la autoridad politica o cuerpo superior debe
cesar. La tercera regla, en consecuencia, ordena la transitoriedad o temporalidad de Ia

intervencion y al igual exige su cese tan pronto acabe la amenaza (Vallet, 2006: 407).

La Declaracion de 2007 sobre Derechos de los Pueblos Indigenas no menciona expresamente este
principio de subsidiariedad; pero, sin duda, estd presente implicitamente en su texto al reconocer la

singularidad cultural, politica e institucional de los pueblos indigenas y la obligacion de su proteccion

13 Parece que hoy el mayor peligro para la pervivencia de los pueblos indigenas no viene del Estado; sino de otras fuerzas mucho maés
amenazantes que el asimilacionismo estatal. En concreto, estos peligros pueden ejemplificarse en la accion de los narcos y la progresiva
expansion de los cultivos ilicitos, invadiendo en muchos casos las tierras indigenas; y, también, las multinacionales y corporaciones de
empresas, que anhelan explotar los recursos naturales de estas tierras.
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para los Estados. Mas aun, es posible encontrar algun pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el que se desarrolla esta logica subsidiaria con motivo del derecho de consulta
previa reconocido en la Declaracion de 2007 (art. 19). Se trata del conflicto del pueblo indigena Kichwa
de Sarayaku contra Ecuador!#, a raiz del cual la Corte tuvo la oportunidad de desarrollar el contenido de
este derecho de consulta previa poniendo de manifiesto la necesidad del Estado de contar con el
consentimiento libre e informado de la comunidad Sarayaku para toda actividad que les afecte, como

instrumento para garantizar su autonomia, subsistencia e integridad!®.

Sin referirse expresamente a la subsidiariedad, parece tenerla en mente Martinez de Bringas
(2016: 27) cuando propone una concepcion simultanea de los principios de territorialidad-jurisdiccion-
autonomia para la comprension de los sistemas normativos indigenas, de modo que el principio de
territorialidad fijaria el &mbito espacial de accion de estos sistemas normativos, el principio de autonomia
ofreceria los criterios para la delimitacion competencial entre sistemas normativos indigenas y
ordenamiento estatal y, finalmente, el principio de jurisdiccion estableceria los medios para la resolucion

de los conflictos que pudieran surgir entre ambos sistemas juridicos.

Sobre la base de esta reflexion, una aplicacion politica del principio de subsidiariedad referido al
reconocimiento y proteccion de los sistemas de justicia indigena supondria las siguientes lineas de
accion: a) primariamente, el reconocimiento de la autonomia funcional y teleologica de estos sistemas
de justicia indigena en tanto materializaciones del legado cultural e histérico de la comunidad tribal; b)
la proteccion de estos sistemas peculiares de justicia, favoreciendo el acceso y el conocimiento de los
mismos, sea negativamente, absteniéndose de intervenir, como positivamente, por medio de acciones

concretas si fuese necesario.

La solidaridad debe incardinarse también como valor fundacional de un orden bésico de justicia,

en virtud del cual se revisten a los Estados de un carécter social o promotor de los derechos humanos y

14 Sentencia 27 julio 2012 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Kichwa Sarayaku vs Ecuador.

15 Desde una 6ptica comparada y sin perjuicio de la posibilidad de mayores desarrollos, desde luego, este derecho de consulta reconocido a
las comunidades indigenas es de mayor alcance que otras manifestaciones procedimentales del principio de subsidiariedad; como puede ser
el caso del tramite de audiencia a los municipios por la Comunidad Auténoma mediante la creacion de un 6rgano mixto (Estatuto de
Autonomia de Andalucia, art. 95),0, el establecimiento de una consulta previa muy desdibujada (Estatuto de Autonomia de Andalucia, art.
237). Mas aun, en el marco del Derecho comunitario de la Union Europea la realizacion de principio de subsidiariedad (art. 5. 3 del Tratado
de la Unién Europea) se sustancia en la posibilidad reconocida a los Estados miembros de oponerse, mediante dictamen motivado, a las
iniciativas legislativas comunitarias; no obstante, este dictamen no es vinculante y su fuerza se ve, ademas, modulada en funcién de los
apoyos que reciba por parte de los diferentes parlamentos nacionales (Protocolo n°2. Articulo.6 y 7 Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea).
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de los derechos fundamentales reconocidos en sus textos constitucionales. Un orden elemental de justicia
que observa al conjunto ciudadano como seres iguales en dignidad y exige la correccion de las
desigualdades econdmicas, regionales, culturales y étnicas (Rodota, 2014: 43-47). El principio de
solidaridad se relaciona, asi, directamente con el ntcleo duro del Estado social, dada su estrecha relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales, en su mision articuladora, correctora y constructora
de la sociedad (Fernandez Segado, 2012: 153). Ciertamente, la pobreza es la principal barrera para la
efectividad de los derechos de los pueblos indigenas. Por esta razon, se hace inexcusable el
establecimiento de una politica activa de inversion, tendente a la proteccion social y econdmica de las
comunidades indigenas; esto es, con la finalidad de corregir las carencias vitales de estas comunidades y

avanzar hacia una verdadera igualdad material (Aparicio, 2015: 142)

Particularmente ilustrativa respecto del desarrollo de la solidaridad como cauce para alcanzar una
verdadera justicia social es la teoria de la responsabilidad con conexion social de Young, en virtud de la
cual todos los sujetos participes de las instituciones civiles y politicas, en toda la amplitud de grados
posibles, son responsables de las injusticias estructurales y deben emprender acciones colectivas
tendentes a su reparacion y transformacion (Young, 2011: 190). En suma, todo ciudadano esta compelido
a la superacion de las injusticias sociales, étnicas, econdmicas y culturales que han sido heredadas por la
sociedad de la que participa. Por supuesto, esta idea de solidaridad va unida a la necesidad del
reconocimiento social de los diferentes, de los excluidos, de su particularidad cultural y como esta cultura

define su propia conciencia ética, como iguales participes del espacio publico (Appiah, 2006: 380-381).

En consecuencia, la idea solidaridad puede cristalizarse constitucionalmente del siguiente modo:
como principio o valor constitucional y desarrollarse a través de los derechos humanos y derechos
fundamentales; politicamente, como motor de las acciones colectivas o procesos de emancipacion; y,
juridicamente, se le puede afadir una funcionalidad pragmatica como criterio de interpretacion de toda
clase de normas (Peces Barba, 1991: 58). En este sentido, sefiala Vidal (2006: 134) que la vision de la
solidaridad transforma nuestro horizonte, mostrando la justicia alla donde parecia reinar la utilidad,
defendiendo el igualitarismo frente a las tiranias del liberalismo salvaje, mostrando la necesidad de una

mayor cooperacion y de una mayor lucha juridica por la inclusion de todos los “otros”.

Volviendo al objeto de este estudio, la DDPI hace suyo este mandato de solidaridad en la

construccion ética y juridica de los derechos humanos, desde el inicio en los considerandos del
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Preambulo y, por supuesto, en el desarrollo de su articulado. Desde esta Optica solidaria es coherente que
se prime en la Declaracion la promocion, respeto y autonomia de las instituciones socio-politicas
indigenas como consecuencia del reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos indigenas; y
que, paralelamente, también se promueva una politica activa de cooperacion al desarrollo y de
eliminacion de barreras socio-econdmicas; primandose la necesidad de colaboracion reciproca entre los
Estados y comunidades indigenas en un plano de igualdad y didlogo. Claro esta, ademas implica el
reconocimiento de sus propios sistemas de justicia. Ahora bien, no se trata de una situacion de
paternalismo injustificado; sino de un verdadero imperativo de justicia que debe orientar toda accion
politica solidariamente al bien de la comunidad internacional (Vidal, 2006: 59), del que forma una parte
inseparable la diversidad y riqueza cultural del planeta. Siendo asi, la DDPI supone una ruptura con el
modelo universalista y euro-céntrico del discurso tradicional de los derechos humanos y, por el contrario,
se orilla una concepcion verdaderamente plural de lo humano, inseparable de sus determinaciones
sociales, culturales y étnicas (Sanchez Rubio, 2015b: 195-197). Se tratard, entonces, de superar la

incapacidad europea para hacerse cargo de la pluralidad efectiva de culturas (Clavero, 2010: 380).

En la Declaracion de 2007 se puede encontrar implicito un discurso ético basado en la alteridad,
en el reconocimiento y dignificacion de los tradicionalmente “excluidos (Santos, 2012: 29-35)” o
“diferentes”, considerados de facto (Wolkmer, 2018: 207) como nuevos actores politicos y juridicos
dotados de su propia cosmovision (su peculiar representacion del mundo), sus tradiciones y sus propios
sistemas de creencias. Se quiebra, asi, el universalismo abstracto del iluminismo liberal y se reafirma la
dimension cultural y pluralista de los derechos humanos, que van mas allé de los derechos individuales
y comprenden también los bienes y derechos colectivos de otros grupos sociales, étnicos y pueblos
indigenas. En definitiva, se rompe con el modelo de hombre abstracto, sin historia ni cultura, propio de
la ilustracion y se acepta una concepcion antropoldgica de indole realista, fundada en las concreciones

historicas, culturales y sociales de lo humano.

Como se recoge en las palabras de Aparicio (2006: 409): “es posible concebir una organizacion
politica basada en la coexistencia de una pluralidad juridica fruto de distintos sujetos colectivos. Sujetos
que en su libre determinacion optan por conformar un espacio comun de convivencia, respetuosos de sus
identidades, pero a la vez capaz de englobarlos permitiendo un didlogo intercultural entre iguales, que
fundamente la legitimidad de los poderes”. Desde esta perspectiva, los sistemas de derecho indigena

serian una suerte de derecho especial, que se define, mas que por la particular condicion étnica de sus
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sujetos juridicos y las comunidades de pertenencia, por razones de justicia. Esta claro que la razén de
justicia que permite un diferente tratamiento juridico y autoriza a flexibilizar el imperativo de la igualdad
formal, seria la necesidad de proteger la diversidad de tradiciones, instituciones, costumbres, lenguas y

creencias de las comunidades indigenas, que desarrollan la riqueza cultural del Estado.

La Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007 inaugura una novedosa
concepcion de los derechos humanos, que se aparta del uniformismo universalista de la modernidad y
flexibiliza el mandato de estos derechos adaptindolos a la realidad cultural e histérica de otras
comunidades diferentes a las sociedades occidentales. Asi, la DDPI no reconoce ningtin derecho que no
formase parte del catdlogo ya existente de derechos humanos (Anaya, 2009: 46); pero, ciertamente,
reinterpreta estos derechos adaptandolos a la realidad de las comunidades indigenas y exigiendo un
compromiso de solidaridad y respeto a los Estados para proteger la dignidad y cultura de estas
poblaciones. Aun quedaran aspectos en los que sea posible un mayor desarrollo y proteccion de los
derechos reconocidos en la Declaracion y, sin duda, una mas meditada idea de justicia social exigird
avances en esta direccion. La Organizacion de los Estados Americanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han puesto de relieve la necesidad de este desarrollo. Ahora bien, la Declaracion en
cuanto proclama la defensa de la solidaridad intergrupal, la autonomia e identidad cultural indigena y el
respeto a estos sistemas de justicia, supone de facto un avance significativo del pluralismo juridico frente
a la obsoleta lente juridica de la modernidad. Como escribe Aparicio (2015: 138) la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas dibuja nuevos espacios de didlogo y establece los caminos para la
realizacion progresiva de los derechos de estos pueblos; pero aun es necesario la reivindicacion y el

ejercicio de los derechos reconocidos para su efectiva consecucion.

En sociedades politicas caracterizadas por la multiculturalidad la solucion politica no puede
versar en el asimilacionismo como, tampoco, en una confianza ingenua en los principios liberales de
neutralidad y tolerancia (Sanchez Camara, 2005: 136-138). Es necesario, reconocer las implicaciones
comunitaristas y aceptar que los valores o convicciones, que definen a estas comunidades, s6lo son
accesibles desde la condicion de participe o miembro de las mismas. Por otro lado, tampoco deben
exacerbarse las pretensiones comunitaristas, ni potenciarse las diferencias culturales como rasgos

identitarios y excluyentes; porque esto supone una amenaza para la convivencia pacifica y una quiebra
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de la lealtad civica. Para evitar esta negacion absoluta de la condicion individual, se debe ser prudente
con el matiz ideoldgico del comunitarismo y sus trincheras identitarias, porque pueden servir como un
poderoso ariete contra las libertades civiles y politicas sobre las que se construyen nuestras sociedades.
A lo largo del estudio, se ha comprobado la necesidad de reformular nuestra consideracion ética y juridica
del individuo y su insercion comunitaria. Sin embargo, se considera tan peligrosa la defensa del modelo
individual y atomizado del hombre iluminista, como la defensa de una ética de la liberacion de los
“excluidos”, porque fragmentados y en oposicion son actores también de nuevas escisiones sociales. No
cabe duda que el avance en justicia social esta directamente vinculado a la lucha por los derechos; pero
esta lucha no debe avanzar ciega a la peculiar condicion social y politica del ser humano, ni debe librarse

ingenuamente sin tener en consideracion el punto de llegada.

La solucidn puede estar en el comunitarismo liberal trazado por WIll Kymlicka y Charles Taylor,
en virtud del cual se defiende la insercion social del individuo como rasgo identitario; pero sin que esta
incardinacion comunitaria o cultural ahogue la libertad moral del individuo. Es ineludible, entonces, una
reflexion critica acerca de los valores culturales en un contexto dialdégico y democratico (Perreau-

Saussine, 2005: 314-315).

La existencia de estas comunidades o pueblos indigenas revela un complejo de libertades grupales
sintoma de un natural pluralismo juridico, que no ha de considerarse realmente como una tension
dialéctica entre el Estado y estas comunidades. Si esto sucede es porque se ha equivocado o falseado la
naturaleza de lo politico. No tiene porqué ser incompatible la libertad natural surgida de la insercion del
ser humano en comunidades culturales con el ejercicio del poder estatal, entendido rectamente; es decir,
democraticamente. La solucion es coordinar e integrar los fines propios de estas comunidades con el bien
del conjunto; pues, el Bien comun puede exigir la imposicion de determinadas restricciones a la
diversidad cultural, sobre todo cuando pueda poner en peligro la estabilidad social y la dignidad de la
persona (Megias, 2008: 92). Las libertades grupales derivadas de este tipo de organizacion politica deben
conectarse teleologicamente con el bien de todo el cuerpo, es decir, han de ceder ante el Bien comun.
Porque la defensa del pluralismo juridico no debe obviar la necesidad de juzgar criticamente el uso
politico o ideolégico que se hace del mismo (Moore, 1986: 11-62) y, particularmente, del movimiento

indigena.
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Parece clara la necesidad de redefinir los conceptos tradicionales de la filosofia politica y la
Teoria del Derecho, no es posible seguir sosteniendo dogmaticamente categorias que la realidad ha
demostrado superadas, como por ejemplo: la idea clasica de soberania o el monismo juridico (Santos,
2012: 18-22). Aun asi, el pluralismo juridico se entiende en una version moderada, en virtud de la cual
seran los textos fundacionales (constituciones nacionales o Tratados originarios) los que reconozcan,
construyan y desarrollen estas relaciones inter-ordinamentales; sin perjuicio, del componente cultural,
econémico o socioldgicamente originario de algunos de estos otros ordenamientos. Se trataria en
definitiva de una adecuada traduccion normativa del llamado Pluralismo Constitucional, definido por
una logica heterarquica apropiada a las diferentes esferas de produccion normativa o jurisdiccionales y
no tanto por la clasica logica de la jerarquia normativa; en suma, un derecho construido desde la dptica
del pluralismo juridico que permita dar respuesta a una nueva soberania de naturaleza reticular y definida
por la necesaria interaccion e interdependencia de los distintos sujetos o autores politicos (Martinez de

Bringas, 2017: 143-145).
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