


¢, PLURALISMO O NEO-
CONSTITUCIONALISMQO?
ENSAYANDO UN ESTADO Y
UN DERECHO NUEVO

Boris Espezta Salmén

Resumen: El pluralismo juridico que se
plantea en nuestro pais ha tenido un acen-
tuado debate en los ultimos afios, a la par de
la difusion y deliberacion que también tiene
el neoconstitucionalismo; ambos enfoques y
teorias, buscan ser tomadas en cuenta en el
perfilamiento de un nuevo Estado y un nue-
vo Derecho que se disefiaria e implementar-
ia para nuestro pais. Dentro de las multiples
opciones de cambio que se plantea a nuestro
sistema juridico, ésta es una mas -quizas
una de las méas cercanas y posibles- de esa
gama de propuestas. Este ensayo pretende
plantear razones para la materializacion de
un Estado y Derecho que configuraria nues-
tra realidad diversa y colmaria el clamor de
una justicia real por peruanos que aun se
sienten excluidos.

Palabras Claves: Pluralismo Juridico. Neo-
constitucionalismo. Estado Moderno. Estado
Plurinacional. Derecho actual. Derecho ga-
rantista. Derecho pluralista.
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Introduccion

La experiencia de otros paises es una oportunidad
para que nuestra sociedad peruana tenga en cuenta lo
que sucede alrededor y podamos mirarnos de nuevo
para emprender los necesarios cambios frente a for-
mas de fragmentacion y exclusion social. La finalidad
de este trabajo es mirar dichos cambios como un
ejercicio de una democracia incluyente, pero sobre
todo como propuesta de vida diversa y de justicia
social. El pluralismo juridico en nuestro pais no solo
seria un reconocimiento pasivo a la diversidad de
pueblos y nacionalidades que tenemos, seria funda-
mentalmente una declaracion pablica del deseo de
incorporar perspectivas diferentes con relacion al
Derecho. El aceptar nuestra matriz originaria, ademas
de enriquecernos culturalmente nos permitira empe-
zar a superar las vergonzosas practicas de coloniali-
dad que nuestra sociedad ha cultivado y que aun se
reproducen en la practica de la justicia.

En este trabajo se aborda de modo tangencial el plu-
ralismo juridico asi como el neoconstitucionalismo,
para tomar como premisas mayores una propuesta de
construccion de un nuevo Estado y por ende de un
nuevo Derecho para nuestro pais. El Derecho no es
necesariamente producto del Estado, la parte mas
grande e importante del derecho tiene su origen en la
sociedad. Como decia Eugen Ehrlich: “El derecho es
un orden interno de las relaciones sociales, tales
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como la familia, las corporaciones, la propiedad, el
contrato, las sucesiones, etc. Esas instituciones han
sido introducidas no por las normas juridicas sino
como producto y necesidad social y es asi como co-
bra valor el derecho viviente de una sociedad vivien-
te”!.

Por otro lado hay que darle énfasis al marco constitu-
cional en el entendido que una Constitucion no es
solo norma juridica, sino un proceso social, un siste-
ma de derechos imbuido en la conciencia de los ciu-
dadanos; la constitucion es una cultura, un valor que
incorpora el pasado y sus proyecciones hacia el futu-
ro, como resultado de un nuevo pacto social.
Ademas, como sabemos, determina el tipo de Estado
que queremos y el sistema juridico que deseamos.

1. Elegir entre dos opciones

La crisis del sistema juridico monista desde el pen-
samiento critico andino, es la de su pérdida de pers-
pectiva humanista, inclusiva y de decolonialidad.
Este Estado-Nacion y su derecho estan en crisis por-
que no puede dar respuesta a la demanda de elimina-
cion de exclusion. Fortalece un sistema social que
promueve la asimetria a través de instituciones, como
la ciudadania, la democracia representativa, los dere-
chos humanos, su costo alto trae consigo la subordi-

1 Ehrlich 1992, “La sociologia del Derecho”. Pag. 24.
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nacion y la invisibilizacion de otras formas de mani-
festaciones organizativas y juridicas. En nuestro pais,
al ser un Peru diverso, tiene numerosos ordenes juri-
dicos que si bien es cierto no estan positivizados o
reconocidos por el derecho ordinario, no significa que
no existan y pervivan a pesar de la secular discrimi-
nacion. Entonces, una primera opcion es optar por el
pluralismo juridico que bésicamente tiene que ver
con gue un pais pueda tener un sistema juridico abier-
to, donde se reconozca y se proteja todos los érdenes
juridicos por una cuestion de justicia social y de onto-
logia juridica y se les dé dentro de un sistema amplio
su verdadera valia a las distintas formas juridicas de
hacer justicia. También se puede optar por la creacion
de dos o mas sistemas, como el caso de Bolivia que
se establecio el sistema originario y el sistema ordina-
rio de justicia.

El asunto estd en que el pluralismo juridico debe ser
mejor entendido y aun mejor asumido. Para com-
prenderlo mejor, remitdmonos al brasilefio Antonio
Carlos Wollmer para quien la estructura normativa
del moderno Derecho Positivo formal a comienzos
del siglo XXI, es poco eficaz sobre todo para solu-
cionar y atender los problemas relacionados a las
necesidades de las sociedades periféricas en América
Latina. Entre otras cosas dice dicho autor: “Esta si-
tuacion provoca una crisis de legitimidad y de fun-
cionamiento de la justicia basada en la primacia y la
exclusividad del modelo estatista del Derecho y en
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los valores del individualismo liberal, como contra-
partida la bdsqueda de una vision juridica, mas plu-
ralista, democrética y antidogmatica que refleje me-
jor y de cuenta del nuevo contexto en el que se en-
cuentran los paises latinoamericanos, traera consigo
una transformacién y reafirmacion del derecho con
rostro pluralista, basado en dos razones fundamenta-
les: 1.- Porque permitird una mejor interpretacion de
la complejidad de los acontecimientos actuales en el
contexto de la globalizacion que esta ocasionando en
el mundo juridico y 2.- Porque en su versién emanci-
padora, el Derecho puede ser un instrumento al ser-
vicio de los colectivos més desprotegidos y méas vul-
nerables ™. Ciertamente debe entenderse, que no se
estd hablando de un pluralismo liberal, sino de aquél
que delimita la multiplicidad de manifestaciones o
practicas normativas en un mismo espacio socio-
politico. En la actualidad hay un resurgimiento y un
mayor protagonismo de 6rdenes y teorias que reflejan
la dimensidn plural del fendmeno juridico.

Por su parte el Neoconstitucionalismo europeo plan-
tea crear un Estado y un Derecho que pueda ser acep-
table bajo un modelo nuevo, dejando otro que ha te-
nido sus crisis por desajustes estructurales, como la
tensa relacion entre neoliberalismo y Estado de bien-
estar. Ahora se trata de adaptar el neoconstituciona-
lismo a la realidad latinoamericana, como otra res-

2 Wollmer 2006, Pluralismo Juridico. Pag. 49.
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puesta a la actual crisis del sistema que tenemos. El
neoconstitucionaismo transformador o adaptado en
Latinoamérica, se caracteriza, porque no solo enuncia
derechos sino que reconoce toda una gama de garan-
tias por las que no existe acto publico o emanacién de
poder, que no pueda ser prevenido, impedido o cuan-
do cause dafio reparado. La proteccién de derechos
consta como un fin primordial del Estado y es el eje
constitutivo de la Constitucién, que limita y vincula
todo poder. Es evidente su fin garantista; es decir, de
proteccion efectiva a favor de los derechos vy liberta-
des del ciudadano, por lo que el fundamento garantis-
ta es también legitimador y sustentador de este enfo-
que de derecho abierto.

2. ¢Vale la pena optar por el cambio?

El modelo de Estado occidental no tiene categorias
para establecer un Estado Pluralista, Plurinacional e
Intercultural. Politicamente, tampoco tiene las condi-
ciones para resolver el problema de la exclusion de
grupos sociales que se encuentran en situacion de
marginalidad. Esta aseveracion es confirmada por
Buenaventura de Sousa Santos quien manifiesta: “No
se trata solo de perfeccionar el derecho del Estado-
nacion, sino de permitir otras manifestaciones nor-
mativas e institucionales. Tampoco se trata solo de
corregir el funcionamiento del Estado-nacion para
que deje de ser andmico (normas que no existen y
que son necesarias) 0 antinémico (normas que exis-
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ten y se contradicen por disponer respuestas o solu-
ciones distintas), secreto e irresponsable, sino de
imaginarse otras formas de organizacién politica y
social, distinta al Estado moderno como lo conoce-
mos ahora, para que se establezca una real justicia
social, se trata en buena cuenta de la lucha de lo
hegemonico y lo contrahegemonico 3,

El Perd, en los proximos afios tiene que debatir inten-
samente sobre definir un modelo de Estado y de De-
recho que sea concurrente con la normatividad inter-
nacional de reconocimiento y la proteccion de los
Derechos Indigenas y de los derechos que tienen que
ver con la naturaleza, que consagran dichas normas;
de igual manera, tendra que decidir por una opcion
legitima que tenga que devolver, reconocer y proteger
la voz y sus formas juridicas de los pueblos origina-
rios; es decir, tiene que sintonizar con los nuevos
vientos de afuera y de adentro, que corren a favor de
una redefinicién. Hay nuevos actores y practicas,
nuevos lenguajes, imaginarios sociales, las resisten-
cias locales, revalorizan el territorio y la tierra con un
sentido cultural mas que el patrimonial, donde se
comienza a valorar otros saberes, etc. Se trata por
tanto, de asomarse a optar por el cambio; se trata de
poner coto al olvido secular de afirmaciones auténo-
mas de justicia.

3 Santos 2010, Refundaciéon del Estado en América Latina.
Pég. 59.
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Apuntemos al cambio de una Constitucion de rai-
gambre social que determine que los pueblos tienen
derecho a su autodeterminacion, que reconozca los
derechos de los distintos pueblos que coexisten den-
tro de los Estados y que promueva mecanismos que
protejan la diversidad, propugnando el principio de
ciudadania universal que implica la progresiva elimi-
nacion de las fronteras nacionales y la relativizacion
de la soberania nacional como poder que oprime,
controla y clasifica, condena toda forma de colonia-
lismo y reconoce el derecho de los pueblos a la resis-
tencia y liberacion de toda forma de opresion, pro-
mueve la conformacion de un orden global multipolar
y democrético y el fortalecimiento de relaciones hori-
zontales para construir una nacién intercultural. Por
eso, apuntar a un Estado Constitucional nos ayuda a
responder las preguntas sobre quién es la autoridad,
cémo se hacen las normas y qué contenido deben
tener. El Estado de derecho nos da luces para respon-
der donde encontramos las normas y para qué se las
expiden. El Estado de justicia social nos resolvera el
problema del porqué del Estado tenemos una vision
mas amplia y humana. El Estado democréatico, inde-
pendiente, intercultural y laico nos ayudard a com-
prender el como de la configuracion institucional, que
estd basada en parametros verticales donde se idolatra
el poder rigido y total. Nuestra actual situacion, con
todas las exclusiones, restricciones al acceso a la jus-
ticia, su caracter utilitarista, que se acentlia con sig-
nos de corrupcidn, requiere cambiar, mejor aun si se
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hace en concordancia con los pueblos originarios, con
dar cobertura a sus ordenes sociales y juridicos, con
aquello que decia Emmanuel Lévinas: “Solo conside-
rando al “otro” tendremos un derecho verdadero**.
Apostar por este cambio es mas que un acto de justi-
cia, es un acto de suprema humanidad; la otredad es
constitutiva a nosotros mismos, sin el otro no hay
convivencia ni vida social posible.

3. Un nuevo Estado

En el marco del constitucionalismo adaptado en Lati-
noamérica 0 llamado también constitucionalismo
transformador, se concibe al Estado como estructura,
conformado con derechos, como fin y democracia
como medio. Los derechos de las personas son a la
vez limites del poder y vinculos. Limites porque
ningun poder los puede violentar, aun asi provenga
del parlamento, y lo que se pretende es minimizar la
posibilidad de violacion de derechos y vinculos por-
que los poderes del Estado estan obligados a efectivi-
zarlos y lo que se procura es la maximizacion del
ejercicio de los derechos. En el modelo constitucional
se distingue entre la representacion parlamentaria y la
representacion constituyente. EIl segundo, que es otro
instrumento del principio de la soberania popular,
limita al primero.

4 Lévinas 2002, Totalidad e Infinito. Pag. 104.
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En el Estado de Derecho que rige en nuestro pais, el
unico sistema juridico que existe con exclusividad y
resulta valido es el formal estatal. En consecuencia, la
Unica fuente del derecho es la Ley; todas las demas
fuentes restantes y los sistemas juridicos de las que
brotan son auxiliares. El parlamento se reserva la
iniciativa, la produccion, la interpretacion y la dero-
gacion de la Ley. En cambio, en un Estado constitu-
cional de derechos, los sistemas juridicos y las fuen-
tes se diversifican, la autoridad que ejerce competen-
cia crea normas con caracter de Ley (precedentes
nacionales) las instancias internacionales dictan sen-
tencias que también son generales y ejecutorias; el
poder ejecutivo emite politicas publicas que tienen
fuerza de ley por ser actos administrativos de caracter
general y obligatorio; las comunidades indigenas tie-
nen normas, procedimientos y soluciones a conflictos
con caracter de sentencia y finalmente, la moral tiene
relevancia en la comprension de los textos juridicos,
por lo que todo ello configura una pluralidad juridica
dentro de un Estado neo constitucional-abierto, es
decir un Estado con derechos. Ello significa que el
deber mas elevado del Estado es hacer respetar los
derechos y su deber es garantizar el goce de dichos
derechos, cambiando radicalmente de su funcion
basica organicista a una funcion de servicio y de pro-
teccion efectiva a favor de los ciudadanos.

Se trata de pasar del Estado Excluyente al Estado de
Justicia, del Estado Liberal al Estado social, del Esta-
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do subordinado al Estado Independiente y Soberano,
del Estado Nacional y Unitario al Estado Plurinacio-
nal, del Estado Monocultural al Estado Intercultural,
del Estado secular al Estado Laico. Este fue el
propdsito en el caso del Ecuador, que adecud el neo-
constitucionalismo para la realidad de su pais. Defi-
niendo el marco del nuevo Estado, es un desafio a
construir y por recorrer; ocasionard muchas tensio-
nes. Sin embargo, el tener que transitarla parece ser
inevitable. Mucho de lo que podamos hacer por nues-
tros compatriotas y por una verdadera justicia social
estad en juego y es en definitiva lo que decidamos o no
determinara el futuro. Desarrollar una apuesta por
estos cambios pasa por la aplicacion de garantias a
los derechos colectivos establecidos para los pueblos
y nacionalidades indigenas, incluye aquellos que tie-
nen que ver con la decision sobre como manejar sus
territorios y aplicar la justicia consuetudinaria. Pero
eso no es todo, este reto sobre todo constituye una
oportunidad para construir una democracia sustentada
en la diversidad y la tolerancia, lo que exige adecuar
la institucionalidad del Estado.

4. Un nuevo Derecho

El Estado y el Derecho colonial han producido y pro-
mueve la exclusion, marginacion y discriminacion.
En este sentido, el Derecho no da respuesta a otra
realidad que ahora es menos invisibilizada; contra-
riamente, fortalece el sistema social y juridico que

Boris Espezta Salmén. Pp. 36-52.



promueven la asimetria a traves de sus instituciones
creadas para este fin. Tanto el Estado como el Dere-
cho no serian creibles por haber sido impuestos de
forma violenta durante la colonia y sin consulta du-
rante la Republica, y por lo tanto justifica la sospecha
de su ilegitimidad que a su vez justifica —valga la
redundancia-la resistencia actual. Ademas el Estado y
el Derecho serian impotentes no s6lo por no tener
garantias efectivas sino porque, aun si las tuviera, no
estaria en condiciones de resolver problemas estruc-
turales, como los que estan irresueltos en nuestro
pais.

Un ejemplo de como puede cambiar el Derecho es en
el tema de la seguridad juridica. Todos sabemos que
el Juez en un Estado formal y monista del Derecho,
es la boca de la ley como sefialaban los exégetas, y
por lo tanto la seguridad juridica depende de las nor-
mas o reglas; es lo que Luigi Ferrajoli llama Normas
Hipotéticas. Seguin este autor: “una norma hipotética
tiene tres elementos: Una condicién de hecho, un
vinculo causa-efecto y una obligacion y la mayoria
de normas del derecho civil y penal se reduce a esta
formulacién. Estas normas o reglas estan compren-
didas en un codigo que impide que el Juez haga algo
mas alla de lo previsto en el texto juridico. La ley en
todo el territorio nacional, dice que es lo que debe
hacer el Estado, que es lo que no deben hacer las
personas y que es lo que no debe aplicar el Juez.
Ello es la seguridad juridica: Las conductas obliga-
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das, permitidas y prohibidas, estan predeterminadas
y las personas saben a qué atenerse. De lo contrario
de existir otras fuentes o interpretaciones del derecho

se provocaria un sistema inseguro y arbitrario™”.

Sin embargo, el sistema juridico en este mundo con-
temporaneo y globalizado ya no puede basarse solo
en reglas para solucionar todas las relaciones juridi-
cas, ni tampoco puede prever todas las situaciones en
las que se violaran los derechos. Gustavo Zagrebelsz-
ki ha sostenido que: “La seguridad juridica de los
liberales podria ser la inseguridad de la mayoria de
las personas, por ello es necesario establecer princi-
pios™®. Los principios segin Luigi Ferrajoli, son
normas éticas y por lo tanto, éstos principios no tie-
nen hipotesis de hecho, no tienen el vinculo causa-
efecto, ni tampoco tienen una obligacion concreta,
requieren convertirse en un proceso de argumenta-
cion juridica, pero sirven para mejor resolver cuestio-
nes como del caso de los Derechos Humanos que
tienen connotacion de principios y dado que los dere-
chos son normas aplicables, el Juez no puede sino
crear derecho al aplicar principios puesto que desde
este enfoque, la realidad es anterior a la hipétesis de
hecho y a la obligacion. Con ello cambia la seguridad
juridica de normas para ser ampliada por seguridad

5 Ferrajoli 2001, Los fundamentos de los derechos fundamen-
tales. Pag. 19.

6 Zagrebelski 2005, El derecho ductil. Pag. 71.
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de principios, donde el aspecto de la moral, y la apre-
ciacion teleologica del derecho son mas seguros y
consistentes. En el tema de la argumentacion juridica
y precisamente en la técnica de la ponderacion, el
considerar los principios, ya es un cambio que permi-
te apreciar al derecho ya no en el formato de lo estric-
tamente normativo, sino considerando su otras fuen-
tes que la complementan mejor.

Conclusiones

Para dinamizar desde una toma de conciencia nueva y
desde la préactica, pensar y actuar en interculturalidad
es fundamental para conocer e interactuar con lo di-
verso, enriquecer la democracia y construir el plura-
lismo. En la interculturalidad, debidamente encami-
nada convergen las conquistas emancipadoras de los
invasores europeos de hace cientos afios que se tradu-
ce en derechos de libertad y los derechos sociales y
las luchas de los pueblos que hemos sido colonizados
por Estados y grupos hegemdnicos. Esta suma de
aspiraciones y proyectos utdpicos que juntan luchas y
teorias, ciencia y espiritualidad, cultura hegemonica y
contrahegemonica, premodernidad con modernidad y
postmodernidad, lo local con lo global, son condicio-
nes para emancipar y fusionarse sin subordinaciones
y como dice Catherine Walsh: “Un proyecto que im-
plica y requiere la creacion de condiciones radical-
mente diferentes de existencia, de conocimiento, de
poder y de vida que aseguren sociedades realmente
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interculturales en donde prevalezcan los valores, la
complementariedad, la reciprocidad y solidaridad
que son valores comunitarios, y donde la justicia no
sea palabra hueca, sino accion pedagdgica guiada
por la conciencia y por el compromiso de herman-
dad y concientizacién™’. Tenemos el derecho de so-
fiar, de aspirar a cambios y ser en ese sentido, co-
herentes con una verdadera integracion de otro Dere-
cho y otro Estado que se parezcan mejor a la realidad
ardiente y esperanzadora de todos los peruanos y lati-
noamericanos.

Finalmente, abrazo dentro de un conjunto de propues-
tas que realiza Buenaventura de Sousa Santos y en la
linea que venimos planteando, las dos primeras pro-
puestas de su ensayo “Cuando los excluidos tienen
derecho”: 1.- La especificidad de la justicia indige-
na reside en que los pueblos indigenas no son ape-
nas individuos que tienen derechos consagrados en
el derecho ordinario. Son comunidades que tienen
derecho propio. Esta aseveracion recoge el espiritu
de los historicistas, como Savigny o lhering®, que
concluian que el Derecho es la expresion genuina de
la cultura de un pueblo, y que la lucha por el derecho

7 Walsh 2009, Interculturalidad, Estado y Sociedad, luchas
descoloniales de nuestra época. Pg. 97.

8 Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), jurista aleman,
fundador de la escuela histérica del derecho alemana. Caspar
Rudolf von lIhering (1818-1892), ilustre jurista aleman y
filosofo del Derecho de Europa y de la historia juridica con-
tinental.

Boris Espezta Salmén. Pp. 36-52.



pasa por el interés comunitario. Se trata pues de una
reparacion historica el de permitirse su propia expre-
sion y autodeterminacion. 2.- Tomar en serio la jus-
ticia indigena es tomar en serio el proyecto de
transformacién pluralista, descolonizadora y de-
mocratizador de la sociedad y del Estado. Lo que
implica tomar en serio un proyecto constitucional que
permita ser la base de un proceso amplio reivindicati-
vo, de un verdadero pluralismo intercultural en la
justicia que como en el caso del Peru, es de necesidad
impostergable plantear dicha coherencia propositiva
con responsabilidad historica.
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