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RESUMEN

Esta investigacién se enmarca en las relaciones entre derecho y sociedad y se sitda
especificamente en el lugar que ocupa el repertorio juridico o movilizacién legal en el
quehacer de las organizaciones de derechos humanos y las ecologistas en Ecuador y
Colombia.

Reconociendo un marco institucional similar en ambos paises, particularmente derivado
de las reformas de sus Constituciones politicas, esta investigacion explora las
condiciones que han llevado a que las précticas en relacién al uso de mecanismos
constitucionales de proteccion de derechos, sean diametralmente distintas: de la
hiperjuridizacion o uso privilegiado y casi exclusivo de esos mecanismos, pasando por
el marginamiento del repertorio juridico hasta encontrar experiencias de ruptura
explicita con él.

Los hallazgos obtenidos permiten abordar una reflexion de vieja data presente en los
estudios de los tedricos de los movimientos sociales y en los de la sociologia juridica
sobre los impactos que el uso del derecho tiene en la movilizacién social, sus riesgos y
posibilidades.



INTRODUCCION

Para quienes nos formamos profesionalmente como abogadas y abogados desde la
década del 90 en el marco de la renovacion constitucional en América Latina, es natural
considerar que con el uso de mecanismos juridicos pueden corregirse las fallas
estructurales de los sistemas politicos que se manifiestan en toda suerte de
desigualdades sociales y arbitrariedades en el ejercicio del poder.

La confianza en el derecho como herramienta para democratizar la vida politica
de nuestros paises -caracterizada por un alto nivel de autoritarismo y de verticalidad-, es
alin mayor en quienes optamos por acompafiar procesos de movilizacioén social en pos
de la garantia de los derechos.

Somos hereditarios de las conquistas logradas por los movimientos sociales en
las décadas anteriores, particularmente aquella que posicioné a los derechos humanos
civiles, politicos, sociales, econdmicos, culturales y ambientales como eje de
interlocucién con las autoridades, pero también, de una cultura juridica que desde
Europa y Estados Unidos habia desarrollado -en mayor o menor grado- el protagonismo
politico de la funcién judicial a través de movimientos como el del uso alternativo del
derecho gestado en los 70 en Italia y de los que derivaron corrientes de pensamiento
juridico desafiantes de la l6gica positivista basada en la aplicacién automatica de la ley,
aunque con ella se sacrificara la idea misma de la justicia.

Asumimos que la constitucionalizaciéon del derecho guiaba nuestro quehacer,
esto es, que nuestra tarea consistia en someter todas las jurisdicciones -penal, civil,
administrativa, comercial, etc.-, a los principios, derechos y procedimientos insertos en
las Constituciones, para que la justicia no fuera un asunto formal, sino material.
Entonces ya no fue necesario aprender de memoria los articulos de los c6digos para dar
las peleas judiciales, sino desarrollar estrategias juridicas que permitieran, por un lado,
argumentar desde los estdndares constitucionales y del derecho internacional de los
derechos humanos la ilegitimidad o vacios de las leyes, de las politicas publicas o de las
practicas administrativas y por otro, expandir el reconocimiento de nuevos derechos,

sujetos e identidades en la legislacion y en las sentencias judiciales o la jurisprudencia.



Asi, el acceso a la informaciéon putblica empez6é a gestionarse desde la
herramienta del derecho a la informacion o derecho de peticion, esto es, la
formalizacién de un procedimiento para que las autoridades respondieran por escrito a
las inquietudes de la ciudadania; la proteccién frente a acciones u omisiones de las
autoridades, susceptibles de afectar los derechos fundamentales, con la activacion del
mecanismo expedito del amparo o la tutela; la exclusion del ordenamiento juridico de
normas que limiten o anulen los derechos reconocidos en las Constituciones a través de
las acciones de inconstitucionalidad, incoadas ante las Cortes o Tribunales
Constitucionales -las de mayor jerarquia de la funcién judicial-, asi como la obligacién
de dar cumplimiento a los mandatos legales, mediante la accion de incumplimiento.

Estos procedimientos judiciales, usando instrumentos constitucionales, nos
sitian como intermediarios entre quienes pretenden reclamar sus derechos por esta via -
individual o colectivamente- y los operadores judiciales -fiscales, jueces, magistrados-
encargados de darles tramite a las demandas, pero también nos hacen dependientes tanto
del valor otorgado al uso de las herramientas juridicas por parte de quienes
representamos, como del nivel de receptividad que la funcién judicial tiene para asumir
el reto de decantar, a través de ella, los conflictos que le son presentados.

Por un lado, el mayor o menor valor que los -potenciales- usuarios del derecho
ponen en €I, representa el horizonte de la estrategia juridica que podemos emprender y
da cuenta de la medida de acoplamiento que nuestro quehacer tiene con otros
repertorios1 de movilizaciéon social y por otro, la actitud predominante en la
administracion de justicia, es representativa de los limites de nuestro quehacer, de las
restricciones para avanzar en nuestro derrotero de democratizaciéon de las instituciones
desde lo juridico.

Si los jueces tienden a negarse a restablecer los derechos de los demandantes, se
produce un desestimulo a la pretension de resolver los conflictos por la via judicial; de
lo contrario, el repertorio juridico o la movilizaciéon legal, puede erigirse como un
repertorio fundamental en el marco de la movilizacién social.

Al trasladarme al Ecuador, luego de ejercer durante diez afos como abogada

defensora de derechos humanos en Colombia, me encontré con una actitud frente al

! Utilizo el término de repertorio, en palabras de Tilly, tanto como “un concepto estructural y un concepto cultural,
que incluye no sélo lo que los contendientes hacen, cuando estdn inmersos en un conflicto contra otros, sino lo que
saben hacer y lo que los otros esperan que hagan” (Tarrow 2004: 59)



derecho abismalmente diferente, pese a que ambos paises comparten la misma
estructura organizativa del Estado, 6rganos jurisdiccionales comunes y una reforma
constitucional -Colombia en 1991, Ecuador en 1998 y 2008- que los equiparaba en
cuanto al reconocimiento de derechos y mecanismos constitucionales de proteccion,
luego de procesos constituyentes caracterizados por una amplia movilizacién vy
participacion social en la elaboracidn de las cartas.

Mientras en Colombia el uso de las herramientas juridicas constituye un
repertorio privilegiado para las organizaciones defensoras de derechos humanos, en el
Ecuador éste se encuentra practicamente marginado de ella, lo cual es singular, teniendo
en cuenta que si algo caracteriza el quehacer de las organizaciones de derechos
humanos es precisamente acudir a las instancias judiciales a fin de que, por un lado,
investiguen las violaciones de esos derechos, sancionen a los responsables y ordenen
medidas de reparacion para las victimas y por otro, maticen las leyes y politicas
publicas a través de la intervencion jurisprudencial de los tribunales constitucionales.

Del enorme contraste percibido y luego de enriquecedoras conversaciones con
colegas de ambos paises, dedicados a la defensa de los derechos humanos, surgi6 la idea
de esta tesis, en la que me pregunto por las condiciones que han llevado a que ambos
escenarios sean tan disimiles en cuanto a la actitud que tienen las organizaciones para
usar o no los mecanismos judiciales.

En algunas de esas conversaciones, particularmente con colegas colombianos,
se me advirti6 que la comparacion no era posible en atencién a dos elementos
fundamentales: el primero, la existencia del conflicto armado en Colombia que
traducido en una violencia estructural conlleva a utilizar extendidamente las vias
judiciales, para intentar contener o mitigar las violaciones de los derechos humanos. El
segundo, derivado del anterior, es la magnitud, sistematicidad y masividad de las
violaciones de los derechos humanos, que en ambos escenarios, serian
inconmensurables. Mientras Colombia aparece en el mapa internacional como pais en
el que estas violaciones se producen cotidianamente, el Ecuador es percibido como uno
en el que no ocurren o acontecen de manera excepcional.

Estas objeciones sembraron en mi la duda de si la comparacién era viable; sin
embargo, las organizaciones de derechos humanos ecuatorianas dan fe de que existen

graves e histéricas violaciones de estos derechos. La existencia de una Comision de la



Verdad para esclarecer los crimenes cometidos desde la década de los 80 hasta la fecha;
la amnistia otorgada en 2008 por la Asamblea Nacional Constituyente a mds de
cuatrocientos lideres sociales, acusados de diversos delitos con ocasion de la defensa de
derechos sociales, econdmicos y ambientales; las denuncias permanentes de excesos en
el uso de la fuerza y criminalizacién de colectividades insertas en conflictos de caracter
socio ambiental, y la denuncia generalizada de la impunidad en las violaciones de
derechos, dan cuenta, todos ellos, de que éstas no son inusuales.

Por otra parte, si la existencia del conflicto armado interno conlleva tal
peculiaridad y excepcionalidad en el desarrollo de los acontecimientos, dificilmente
podrian encontrarse temadticas contrastables con Colombia, lo que impediria -entre
otros-, desarrollar andlisis de tipo socioldgico, privindonos de las reflexiones que
pueden ser derivadas del cardcter comparativo de esta disciplina.

Solventando ambas objeciones, decidi trabajar sobre la relaciéon derecho /
sociedad, delimitando la investigacion al uso de mecanismos constitucionales de
proteccidon de derechos por parte de organizaciones de derechos humanos y ecologistas
en ambos paises, tomando como punto de partida la reforma constitucional que
experimentaron durante la década de los 90.

El énfasis en los mecanismos constitucionales de proteccion responde al hecho
de que constituyen la piedra de toque de la materializacién del acceso a la justicia, que
de alguna manera se erige como principio rector de las nuevas Constituciones. A mas
del reconocimiento de nuevos derechos y sujetos de derechos, la reforma constitucional
en América Latina signific6 un gran avance en materia de acceso a la justicia con la
creacion de mecanismos para la proteccion de esos derechos. Esto supuso poner en un
primer plano la actuacién de los jueces y, particularmente, de los Tribunales o Cortes
Constitucionales que, facultados para cambiar, matizar o derogar por medio de su
jurisprudencia, las leyes y las politicas publicas -cuando quiera que atentaran contra los
derechos reconocidos-, entraron rivalizar con los poderes ejecutivo y legislativo el
equilibrio de poderes tradicionalmente limitado a la relacién entre los dos dltimos.

Por otra parte, tanto en Colombia como en el Ecuador, el tema de las violaciones
de los derechos humanos derivadas de conflictos de cardcter socio-ambiental ha hecho
coincidir hoy en dia las agendas de las organizaciones de derechos humanos -enfocadas

histéricamente en los derechos tipicamente civiles y politicos, como el derecho a la

10



vida, la integridad personal, la libertad, las garantias judiciales, etc.-, con las del
movimiento ecologista.

El modelo de desarrollo vigente, basado en la extraccién de recursos, impacta
particularmente los derechos ligados a los territorios; esto incluye los derechos al agua,
a la alimentacion, a la salud, a un ambiente libre de contaminacién, entre otros, lo que
ha suscitado una amplia movilizacién social, que viene siendo contenida mediante la
férmula cldsica de represion policial y judicial.

Aun cuando la Corte Constitucional colombiana ha caracterizado la Constitucién
de 1991 en su jurisprudencia, como una constitucion ecologica, y en el Ecuador la
reforma de 2008 otorgd a la naturaleza -Pachamama- el carédcter de sujeto y le otorgd
derechos independientes de los de las colectividades que dependen de los ecosistemas,
la problemdtica socio-ambiental ha tomado enormes proporciones, haciendo que las
organizaciones de derechos humanos tengan que encarar la ldgica ambiental y las
ecologistas, los cldsicos problemas de derechos humanos.

Asi que, por un lado, tenemos el reconocimiento formal de derechos como
conquista de los movimientos sociales y, por el otro, una realidad politica y econdmica
que amenaza y anula su satisfaccién; mientras se deslegitiman repertorios de
movilizacién, como las protestas, se instituyen mecanismos judiciales de proteccion de
los derechos; pero ;de la utilizacién de estos mecanismos, es decir, de la idea de acceso
a la justicia que ellos representan, se deriva un acceso efectivo a los derechos?

La eficacia instrumental que los mecanismos constitucionales de proteccion
tienen, esto es, que el uso de las herramientas juridicas implique un avance efectivo en
la proteccién de los derechos, ya sea porque se logran cambios en las leyes o en las
politicas publicas, o porque el uso del repertorio permita fortalecer de alguna manera la
organizacion social, cuenta a la hora de decidirse por el uso o no del derecho.

Esto me lleva a la variable que serd utilizada como hilo conductor de la
investigacién: el valor simbdlico o la eficacia simbdlica® que el derecho tiene para las
organizaciones de derechos humanos y ecologistas en el Ecuador y Colombia, esto es,

el lugar que la movilizacién legal ocupa en sus repertorios de movilizacion social mds

% He retomado este término de la obra de Mauricio Garcia Villegas, quien demuestra cémo “la incidencia social del
derecho depende, en alguna medida, de la capacidad para determinar las conductas por medio de la creacién de ideas
y no sélo por intermedio de la imposicién de sanciones o del otorgamiento de facultades” (Garcia Villegas 1993: 3)
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alld de los resultados logrados en la arena judicial y enmarcada, por supuesto, en las
condiciones institucionales respectivas.

Para ello, me he valido como fuentes de la investigacion, fundamentalmente de
entrevistas semiestructuradas realizadas a 29 miembros de organizaciones de derechos
humanos y ecologistas en ambos paises y que tienen una trayectoria y reconocimiento

nacionales, amplios.

Mujeres  Hombres
Abogado/as 6 10
No abogados/as 9 4
8 10 De Ecuador
7 4 De Colombia

Esa trayectoria la defini a partir de la notoriedad nacional e internacional de su trabajo
como investigadores, docentes y activistas en las dreas de derechos humanos y aquellos
ligados a la proteccion del medio ambiente que deviene de la interlocucién que desde
sus diferentes organizaciones mantienen con las comunidades a quienes acompafian y/o
representan judicialmente, con las respectivas autoridades nacionales (del orden
ejecutivo, legislativo y judicial); con organismos internacionales de promocién de
derechos humanos y ambientales (organizaciones, redes y coaliciones); y con las
instancias de exigibilidad de derechos como las derivadas del Sistema Universal
(Comités de Pacto y Procedimientos Especiales) y del Sistema Interamericano
(Comisién Interamericana y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Sus organizaciones han participado de alguna manera en la reforma
constitucional y en su quehacer se han enfrentado al uso de herramientas juridicas que
han alternado con otros repertorios de movilizacién. Asi mismo, he utilizado
documentos e investigaciones que estas organizaciones han publicado y la revision de
prensa, paginas Web y bibliografia secundaria disponible.

La investigacién estd estructurada en cinco partes. En el primer capitulo,
abordaré la reforma constitucional en América Latina, para establecer el valor que tiene
(el que he llamado) reconocimiento primario de los derechos para las organizaciones y

movimientos sociales en general. Posteriormente, me concentro en la discusion tedrica
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que existe alrededor de la movilizacién legal, esto es, la lucha por el reconocimiento de
los derechos en los tribunales —que denominé reconocimiento secundario-.

Los autores convocados a este debate exponen diferentes puntos de vista sobre
los beneficios de la movilizacién legal. Las preguntas que plantean giran en torno a si
el uso del derecho permite avanzar en la satisfaccion de los derechos, en si al encausar
las luchas sociales por sus vericuetos procedimientales, se acartonan y paralizan otras
formas de movilizacién social potencialmente mds efectivas, o si en el uso del derecho
puede hallarse un provecho que va mas alld de su eficacia instrumental.

En el segundo capitulo abordo el contexto institucional que en ambos paises
delimitan las posibilidades de hacer uso de los mecanismos constitucionales de
proteccion de derechos. El énfasis del capitulo estd dado por las caracteristicas del
activismo judicial, esto es, por el nivel de receptividad que tienen las Cortes
Constitucionales para decantar los conflictos sociales que le son puestos de presente, lo
que implica situar a estos tribunales en el marco de las practicas generales de la funcién
judicial y en la institucionalidad politica de los paises para observar mejor el rol que alli
terminan desempefiando.

En el tercer y cuarto capitulo me ocupo propiamente de las caracteristicas de la
movilizacién legal realizada por las organizaciones de derechos humanos y ecologistas
en Ecuador y Colombia, respectivamente. Las particularidades de cada caso llevan a
que no se aborden los mismos tépicos o con la misma intensidad. Por ejemplo, mientras
para las personas entrevistadas en el Ecuador son acuciantes temas como la formacion
de las y los operadores judiciales y la creciente criminalizacion de la protesta social,
para las colombianas, la violencia estructural contra defensoras y defensores de
derechos humanos ocupa un primer plano en el abordaje de la problemadtica. Por lo
tanto, estos ultimos capitulos responden a la narrativa que me fue dada por parte de las
personas entrevistadas, sus experiencias y percepciones, de tal manera que pudiera fluir
de mejor manera la caracterizacion buscada.

En este punto quiero resaltar como las entrevistas se desarrollaron gratamente
con una naturalidad fascinante. Partiendo de la pregunta: ;como se defienden los
derechos humanos en tu pais?, nacieron didlogos profundamente enriquecedores.
Muchas de las personas entrevistadas se mostraron entusiastas al tener la oportunidad de

reflexionar sobre su quehacer fuera del marco estrictamente activista, o de recordar las
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discusiones que han sostenido en el pasado con otros colegas sobre estos asuntos, hecho
que me permitié tener una vision panordmica de la cuestién que he investigado.
Finalmente, en las conclusiones convergen los elementos desarrollados en el
marco tedrico, los contextos institucionales y los estudios de caso, a fin de desarrollar
una reflexion sobre los impactos de la movilizacion legal en las organizaciones de
derechos humanos y ecologistas de ambos paises, sus riesgos, limitaciones, retos y

oportunidades.
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CAPITULO I )
CONSTITUCIONES, DERECHOS Y MOVILIZACION LEGAL
EN AMERICA LATINA

Latinoamérica desperté a la década de los noventa con una renovada fe en el cambio, a
través de la reforma constitucional. Promulgaron nuevas Cartas o reformaron
sustancialmente las que tenfan Colombia, en 1991; Paraguay y México, en 1992; Pera y
Guatemala, en 1993; Argentina, en 1994; Bolivia y Nicaragua, en 1995, Uruguay, en
1997; Ecuador, en 1998 y, Venezuela, en 1999.

En esta oleada constitucional convergieron por lo menos dos circunstancias
determinantes: por un lado, el momento histérico de transicién hacia la democracia que
habian experimentado varios paises de la regién y que la contagiaron de dnimo para la
superacion del autoritarismo vivido en los ultimos afios de la década del 80. Asi,
Ecuador, en 1978, Perd, al afio siguiente, Honduras en 1982, El Salvador, un afio
después, Guatemala, en 1985 y Brasil, en 1988 habian promulgado nuevas
Constituciones, como paso fundamental hacia la democracia, “de ahi que los problemas
de orden constitucional adquieren una importancia capital con ocasién de la transicién”
(Rey, 1990: 341).

Estos pactos refundacionales enseflaban que podian construirse nuevas
legitimidades, a través del consenso y aunque no operaban automdticamente los
cambios deseados, las nuevas Constituciones parecian favorecer procesos para la
superacion de la crisis institucional y el fortalecimiento de la democracia (Barbosa,
2002: 35).

Por otro lado, la oleada viabiliz6 el transito hacia un modelo de desarrollo de corte
neoliberal y las reformas institucionales que éste requeria. La década fue vital para la
normalizacién de los programas de ajuste econémico y estabilizacién derivados de las
imposiciones de la Banca Mundial -en respuesta a la crisis del pago de la deuda de la
década anterior-, que requerian de un cambio fundamental, en cuanto al papel regulador
de los Estados.

Los cambios constitucionales promocionados como avances en la construccioén de
regimenes mas incluyentes, favorecieron entonces la entrada a un sistema econdémico

cuya ldgica, en la préctica, fomenté lo contrario. Sin embargo, la hendija abierta a
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través del reconocimiento de un abanico mayor de derechos, de canales de participacion
ciudadana mds asequibles y de novedosos mecanismos de proteccion judicial y
constitucional de los derechos, trajeron consigo otras posibilidades de accién de los
movimientos sociales, un nuevo repertorio: el uso del derecho para la reivindicacién de
sus demandas.

Las dos caras de las Constituciones -la neoliberal y la garantista-, coinciden
precisamente con los puntos claves en el desarrollo de la agenda que Santos (2001)
atribuye a los Nuevos Movimientos Sociales -NMS-: la introduccién de cambios
significativos en las relaciones regulacion / emancipacion y subjetividad / ciudadania.

En cuanto a la primera relacién, los NMS encarnarian una critica, tanto a la
regulacion capitalista y su embate neoliberal, como a la pretendida emancipacion
socialista de origen marxista, cuyo desencanto se verificé en el socialismo real. En
cuanto a la segunda, Santos afirma que los NMS han sustituido la busqueda del
reconocimiento primario de derechos abstractos y universales por “una reconversion
global de los procesos de socializacién y de inculcacién cultural y de los modelos de
desarrollo” exigiendo “transformaciones concretas, inmediatas y locales”, a través del
uso de nuevas formas politico - juridicas (Santos, 2001: 180 — 182). Esas nuevas formas
convergen alrededor de la lucha por los derechos sociales, que son simultineamente el
mds novedoso grupo de derechos reconocidos en las recientes Constituciones y el
principal punto de quiebre de legitimidad del neoliberalismo.

En el uso del derecho las mujeres, los grupos étnicos, la poblacion LGTB, los
ambientalistas y muchos otros, encuentran nuevas oportunidades de legitimaciéon y
reconocimiento: reconocimiento primario, a través de las nuevas Constituciones y las
leyes, y reconocimiento secundario, a través de la actividad judicial.

El reconocimiento secundario integra a la idea de exigibilidad juridica de derechos
o justiciabilidad, el uso del derecho, de sus discursos y procedimientos para debatir la
atribucion de derechos ante los jueces. El primario, recrea un imaginario muy arraigado
en Latinoamérica: “pensamos que el destino de nuestras sociedades depende de que
tengamos buenas Constituciones. Por eso, ellas, las Constituciones, contienen la
expresion de nuestras ilusiones en una sociedad futura mejor y mds justa” (Garcia
Villegas, 2004: 1), idea cristalizada por Garzén Valdés a través de la idea del mito:

La Constitucién se ha ido convirtiendo a lo largo de la historia de
América Latina en un elemento esencial de la mitologia politica. Se la
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invoca en momentos de crisis, procurando borrar la diferencia entre
los valores declarados y el comportamiento real sin que por ello sus
principios tengan alguna relevancia practica. Y cuando se considera
que no conviene reiterar la invocacién de un mismo texto, se reforma
la Constitucién como expresion de una fuerte voluntad politica
aparentemente dispuesta a modificar la realidad (Garzén 2001: 56).

Las mas recientes constituciones en la region parecen responder precisamente a este
imaginario -la apropiacion politico-juridica de los procesos constituyentes por parte de
los movimientos sociales asi lo evidencia-, dando paso a lo que Avila ha caracterizado
como neo constitucionalismo transformador, en reconocimiento a los “avances propios
del constitucionalismo Andino (en los textos en Bolivia y Ecuador, y la jurisprudencia
en Colombia) que son inéditos en el constitucionalismo contemporaneo” (Avila, 2011:
16) .

Lo que Avila califica como inédito en estas Cartas ha sido su ampliacién del
activismo judicial, como el caso de la Corte Constitucional de Colombia; el mandato de
superacion de la légica colonial para el caso de Bolivia -que ya cuenta con un
Viceministerio de Descolonizacion, dependiente del Ministerio de Cultura- y el
reconocimiento de la naturaleza o Pachamama en el Ecuador — como sujeto al que le ha
reconocido derechos independientes de los de las colectividades a un medio ambiente
sano-, planteando todas ellas un desafio al modelo de desarrollo neoliberal, a través de
la idea de los derechos y de la plurinacionalidad. Asi, las nuevas Constituciones lucen
menos como pactos o concesiones de derechos otorgadas por las élites y los partidos
politicos a la poblacién, o como legitimadoras de un determinado modelo econémico, y
mads como verdaderas conquistas sociales.

Tenemos pues, Constituciones latinoamericanas producidas en las tres dltimas
décadas con matices diferenciables: las de los ochenta, promulgadas como paso
fundamental para la transiciéon a la democracia tras dictaduras militares; la de los
noventa, como instrumento para la insercion de las economias en la l6gica global; y las
de la primera década del siglo XXI, redactadas en buena parte con pufio y letra de los
movimientos sociales, buscando reconstruir enunciativamente la pluralidad social
negada de facto histéricamente.

Con sus diferencias, las tres generaciones de Constituciones son representativas de
un patréon de comportamiento sociopolitico en la region: “De 1978 a 2008 se han

sancionado 15 nuevas Constituciones en América Latina (...) El caso extremo es
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Ecuador, que al afio 2008 cuenta ya tres distintas” (Negretto, 2009: 39). ;A qué se debe
este fendmeno, sobre todo, teniendo en cuenta que las transformaciones sociales

prometidas en las Cartas, no han ocurrido o no han terminado de realizarse?

Derecho desde arriba, desde abajo, desde todos lados...

Gargarella concibe a las Constituciones como escenarios privilegiados para “resolver
algin drama politico-social fundamental” (Gargarella, 2010; 173), por el que — en casos
como el ecuatoriano -, el presidencialismo fuerte termina posiciondndose frente a las
otras ramas del poder publico. Tal afirmacidn se confirma en la tradicién constitucional
latinoamericana en la que las “materias relativas a las facultades del Ejecutivo, su
reeleccion y los procedimientos para cubrir sus ausencias, ocupan lugares destacados”
(del Palacio, 1991: 144), asi, la parte organica de las Constituciones —esto es, la forma
como se organiza el Estado-, es la que determina los limites del juego politico y no asi
la parte dogmatica -en la que se reconocen los derechos-.

Para autores como Jiménez (2008), la élite intelectual neoliberal ha logrado
establecer a través de la narrativa de la transformacién social y la superacion de las
fallas estructurales de los sistemas politicos, un vinculo orgdnico entre democracia y
economia de mercado mediante las Constituciones, pues segin ella “los procesos
constitucionales jugaron un papel estratégico para el caso latinoamericano, ya que se
encontrd en la promulgacion de una nueva Constitucién el mecanismo de legitimacioén
de la nueva férmula politica de estabilizacion” (Jiménez, 2008: 356); ello permite
comprender las ambivalencias estructurales de las cartas ya que,

parecen al mismo tiempo ampliar la intervencion estatal y las
funciones redistributivas de las autoridades, al reconocer nuevos
derechos sociales y mantener la direccion estatal de la economia, pero
también parecen reducir dicha intervencidn, al posibilitar la
privatizacién de ciertos servicios publicos, que anteriormente eran
monopolio estatal, un poco siguiendo las recomendaciones
dominantes del Consenso de Washington (Uprimny 2010: 7)

Conforme a esta postura, los cambios constitucionales responden a ciclos funcionales
del poder politico o econdémico; son una forma discursiva de relegitimacion de las
fuerzas dominantes y, nos sitdan en la funcionalidad que las Constituciones tienen para

las élites y para garantizar la estabilidad de los gobiernos. Sin embargo, esta vision deja
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de considerar el papel instrumental que también pueden tener las Cartas para los
movimientos sociales, punto que resalta Garcia Villegas:

Hay que tener en cuenta que, aunque la produccién del derecho con

fines de legitimacidn ha sido una estrategia mis o menos fructifera de

dominacién social, también es un arma de doble filo, en cuanto

eventualmente, los simbolos de cambio social y protecciéon de

derechos que encarna pueden ser apropiados por movimientos

sociales, por individuos, e incluso por instituciones del Estado y de

manera particular, por jueces, que se toman el derecho en serio y lo

utilizan como un instrumento de resistencia o de emancipacién contra

el poder hegemoénico. (Garcia Villegas, 2006: 224)
La obra de Santos y Rodriguez (2007) apunta en esta direccion: visibilizar que el
derecho puede ser reconstruido desde abajo, mediante lo que han llamado
cosmopolitismo subalterno o “‘una concepcion del campo juridico que sea adecuada para
reconectar el derecho y la politica e imaginar las instituciones juridicas desde abajo”
(Santos y Rodriguez, 2007: 19).

Conforme a esta idea, los ejercicios de reivindicacion de derechos realizada en el
Sur global por los sin-tierra, los pueblos indigenas y los ecologistas -entre otros-,
estarian construyendo un nuevo sentido comiin del derecho, basado ya no en el
fundamento del liberalismo clasico de atribucion individual de derechos, sino en
“concepciones solidarias de la titularidad de los derechos, cimentadas en formas
alternativas de conocimiento juridico” (Santos y Rodriguez, 2007: 20).

Por ello, estudios de caso recopilatorios de experiencias de pluralismo juridico
colman la obra de estos autores, queriendo impulsar un movimiento de reflexién sobre
una sociologia de lo emergente que aborde procesos en los que la lucha por lo politico
se traduzca en nuevos modelos de expresion juridica (Santos y Rodriguez, 2007: 21).
Sin duda alguna el Neo-constitucionalismo Andino de Avila es un terreno fecundo para
tales reflexiones.

Ragajopal (2005), quien comparte esta linea de andlisis, sostiene que el derecho
internacional - siempre vigente en tanto genera permanentemente estdndares para la
comprension de los derechos -, ha evolucionado gracias a los movimientos sociales del
Tercer Mundo, pues el impacto del modelo de desarrollo predominante aqui ha
fomentado las expresiones de resistencia de los movimientos sociales, accion ésta que
se traduce en una reingenieria del derecho internacional.

Ello ha ocurrido al menos en dos niveles: primero, partes sustanciales
de la arquitectura del derecho internacional, como las instituciones
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internacionales, han evolucionado teniendo una relacién ambivalente
con esta resistencia; segundo, el discurso de los derechos humanos ha
sido fundamentalmente moldeado y delimitado por las formas de
resistencia del Tercer Mundo al desarrollo (Ragajopal, 2005:25).

Tal afirmacién puede verificarse con sélo echar un vistazo a los mecanismos
internacionales de proteccion de derechos que no solo incluyen nuevas tipificaciones de
crimenes de lesa humanidad -como la desaparicién forzada, cuyos antecedentes se
registran en Guatemala desde la década del 50 y que se erigié como politica en el Cono
Sur durante las dictaduras, para luego ser utilizada extensamente por otros regimenes
autoritarios en todo el globo-, sino que dan contenido a las obligaciones especificas de
los Estados frente a nuevos derechos, evolucionando hacia la exigibilidad juridica de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, a la lucha contra la impunidad
o a la responsabilidad de agentes privados, como las empresas nacionales o las
transnacionales.

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos se propuso recopilar el
legado de Latinoamérica al derecho internacional, uno de sus jueces mds notados,
Antonio Cangado Trindade reconocié precisamente cémo “en medio de tantas
dificultades que afectan nuestras poblaciones, éstas siguen determinadas a luchar por la
realizacion de sus derechos, entre los cuales su derecho al Derecho, en los planos tanto
nacional como internacional” (Cangado, 2003:38). EIl “derecho al derecho”, esto es, a
contar con un marco normativo que limite el abuso del poder y que obligue a los
Estados a satisfacer determinadas necesidades, sustenta buena parte de las
reivindicaciones de los movimientos sociales del Tercer Mundo, lo que conlleva la
evolucion de los marcos normativos de proteccion de derechos.

Es asi como, en el plano universal, los procedimientos especiales del Sistema de
proteccion de las Naciones Unidas incluyen relatores sobre la deuda externa y ajuste
estructural, los mercenarios y las empresas privadas de seguridad, la pobreza extrema y
el agua -entre otros-, cuya existencia y recomendaciones no son nada cémodas para los
Estados, pero se mantienen en razon del cabildeo realizado por los movimientos
sociales; de ahi el interés de Ragajopal en que el derecho otorgue el debido
reconocimiento a las experiencias de resistencia social.

En suma, las Constituciones de la mas reciente ola reformista, construidas desde

arriba o desde abajo, o mejor, desde arriba y desde abajo, terminan combinando los
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intereses politicos fundamentales en juego, de tal manera que satisfacen, al mismo
tiempo, los modelos de ejercicio de poder de las élites y los gobernantes y las
aspiraciones de los subalternos, en lo que Ranciere ha caracterizado como el estado
idilico de la democracia consensual (Ranciere, 1996:121), punto sobre el que volveré
mas adelante.

Las Constituciones se convierten, entonces, en marcos de referencia, tanto del
lenguaje a utilizar en los debates sobre los derechos, como de las formas bajo las cuales
se conduciran las disputas por su respeto y reconocimiento, estableciendo el margen de

lo pensable, lo decible y lo realizable.

Movilizaciéon Legal

Por lo menos dos situaciones han sido definitivas para que los movimientos sociales de
la region incluyan el uso del derecho en sus repertorios de accion colectiva: la
sistemdtica comision de violaciones de los derechos humanos bajo regimenes
dictatoriales y de democracias meramente formales, particularmente desde la década del
70y, la reforma constitucional que se produjo después.

La conformacién de grupos de victimas y/o sus familiares y de colectivos de
profesionales solidarios con ellos, y entre éstos la especifica participaciéon de
abogados/as, llevo a utilizar las vias judiciales y a tecnificar las estrategias para la
reclamacion de los derechos, que por distintas razones no podian ser realizadas directa o
individualmente por las victimas:

En numerosos Estados de la regién, razones de seguridad, pobreza,
marginalidad, interés comun y actividad pastoral, entre otras, han
llevado a que familiares de victimas, victimas, abogados y/o
defensores de derechos humanos se agrupen constituyendo ONG para
reclamar por los derechos de los afectados. En aquellos paises donde
todavia el trabajo de derechos humanos implica grandes riesgos, la
actividad de representacion de temas o causas por parte de una ONG
brinda adicionalmente mayor seguridad que la actividad individual.
(Krsticevic 2001: 409).

El uso de herramientas judiciales inicialmente buscaba denunciar las violaciones y
visibilizar a los victimarios, o realizar la representacion judicial de las victimas de
violaciones de derechos de cardcter civil y politico - derecho a la vida, a la libre

asociacion, a no ser torturado, detenido arbitrariamente o desaparecido, entre otros-.

21



Los frutos de este repertorio en la arena judicial se producirian en la década siguiente
con fallos de una alta relevancia politica.

Por ejemplo, para Smulovitz que estudia el caso argentino, la victoria contra la
impunidad obtenida en los tribunales de ese pais en 1985, en el marco del Juicio a las
Juntas visibiliz6 la potencialidad del hasta ahora desconocido escenario judicial, de tal
manera que “‘el descubrimiento de los beneficios de la ley contribuyé a que los actores
fundamenten, legitimen y enmarquen sus acciones en discursos que invocan o utilizan al
derecho o denuncian su violacién” (Smulovitz, 2007: 26)

Tres afos después de estas decisiones, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitiria su primer fallo por la desaparicién forzada de Angel Manfredo
Veldsquez Rodriguez, ocurrida el 12 de septiembre de 1981 por funcionarios del
gobierno de Honduras, condenando a este Estado por su politica de desapariciones
forzadas y por la ineficacia de los mecanismos internos de justicia para poner fin a la
impunidad por ese crimen. En lo sucesivo, el Sistema Interamericano, al emitir fallos,
producir informes y disponer medidas de proteccion y reparacion para las victimas, se
afianz6 como la instancia supranacional privilegiada por las organizaciones
latinoamericanas para litigar casos de violaciones de los derechos humanos (Krsticevic,
2001).

Con las victorias obtenidas en los tribunales nacionales e internacionales, la
recurrencia al litigio se amalgamé a las cldsicas formas de movilizacion de las
organizaciones sociales y no gubernamentales -en mayor o menor medida dependiendo
de cada contexto particular en los paises-.

Tras la oleada de reformas constitucionales en la década siguiente, el litigio
juridico hasta ahora limitado a la representacion de victimas de crimenes de lesa
humanidad y a la persecucién de los victimarios, se amplié a la reivindicacién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales -como los derechos a la salud, la vivienda, la
educacion o los relacionados con la tierra y el territorio, entre otros-; esos derechos que,
precisamente, antes eran reclamados en las protestas por los sectores subalternos y
reprimidos hasta con la comisién de crimenes de lesa humanidad, ahora podian ser
reclamados ante los Tribunales y reconocidos por ellos.

Mecanismos de proteccion como la tutela -proteccién o amparo-, las acciones de

grupo o populares, las de inconstitucionalidad o por incumplimiento y la misma

22



posibilidad de recurrir las sentencias judiciales, sumados a instituciones como los
Tribunales o Cortes Constitucionales o a la figura del Ombudsman o Defensoria del
Pueblo constituyeron una apertura institucional al debate de derechos, consolidando la
movilizacion legal’ o el “uso de actuaciones legales como parte del repertorio de
movilizaciéon” (Lemaitre, 2007:24).

Conforme a Gallardo (2000), la reconfiguracion de lo popular se produjo
entonces, en términos de “la existencia, reivindicacién, judicializacién y defensa de los
derechos humanos” (Gallardo, 2000:82) y asi, parafraseando a Archila, aunque la
movilizacién social no desaparece “no corresponde a los modelos épicos construidos en
los decenios anteriores” (Archila, 2001:33): unos nuevos rasgos, en la accion colectiva y
en la decantacion de los conflictos, entran en las dinamicas sociales.

El supuesto basico para ejercer acciones de exigibilidad radica en el conocimiento
de los derechos por parte de las personas; en suma, la interiorizacion de las clausulas
constitucionales en su lenguaje, lo cual conlleva indefectiblemente a un cambio en la
concepcion del mundo: los oprimidos son reemplazados por victimas de violaciones de
derechos; la Ilucha popular se convierte en exigibilidad de derechos; el ideario
contrahegemonico se supedita al principio de accountability -o rendicion de cuentas por
parte de quienes lo ostentan-; la justicia social se delimita en los programas con enfoque
de derechos; y es entonces cuando los luchadores populares transitan al estatus de
demandantes.

Sin embargo, no pocas paradojas encierra este cambio lingiiistico y vivencial del
discurso juridico-politico. Contrario a la idea de los oprimidos como poblacion
beligerante, “la categoria de victima es sustancialmente pasiva, (...) se considera victima
a la persona que, individual o colectivamente, como resultado de actos u omisiones que
violan las normas internacionales de los Derechos Humanos o del Derecho
Internacional Humanitario, haya sufrido dafios” (Corporacion AVRE, 2008) y mientras
la etiqueta de demandante se inviste de un halo de legitimidad para la accién social, la
de luchador popular, conlleva en algunos contextos la estigmatizaciéon -y consecuente
criminalizacién- de las y los lideres sociales.

El enfoque de derechos que busca “potenciar la capacidad de accion efectiva de la

poblacién, especialmente de los grupos mds marginados, para participar en la

3 El término se origina en los estudios criticos de McCann, como lo sefiala Lemaitre, y ha sido retomado para los
estudios socio juridicos latinoamericanos cada vez mas intensamente.
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formulacién de politicas, y hacer responsables a los que tienen la obligacion de actuar”
(OACNUDH, 2006:15) morigera el ideal contrahegemonico de lograr “cambios reales
en el equilibrio de poder” (Evans, 2007: 519), ya que no necesariamente una
participacion en la formulacion de politicas conlleva el logro de los cambios esperados.

El caso de la consulta previa, libre e informada de proyectos que afecten
territorios indigenas -derecho derivado del mandato del Convenio 169 de la OIT-, es un
buen ejemplo de ello: pueden ser consultados, esto es, participar en el procedimiento de
formulacién de los proyectos, pero cuando se trata de aplicacién del principio de
consentimiento previo, libre e informado, no tienen poder de veto - poder negarse, tener
la dltima palabra-, para proteger sus territorios y su supervivencia colectiva®.

Finalmente, el concepto de exigibilidad enquistado ya a nivel general en el
activismo por los derechos humanos como estrategia de legitimacién y apoyo de las
luchas en escenarios nacionales e internacionales -y que renombra a la organizacion
comunitaria se presenta como exigibilidad social; al cabildeo frente a d6rganos de
decisiéon o autoridades de diverso orden, como exigibilidad politica; y al activismo
frente a 6rganos de justicia, como justiciabilidad-, supone, necesariamente, reconocer
como legitimos los canales institucionales existentes para la reivindicacion de derechos
y tener que usarlos.

Asi, el fundamento contestatario del concepto de lucha popular, también se ve
transformado. Pero, ;hasta donde? EI nuevo repertorio y las consecuencias que trae

para las colectividades organizadas suscitan ricas reflexiones tedricas.

Debates en torno a la movilizacion legal
Conforme a la mirada de los tedricos garantistas del derecho’, la justiciabilidad

constituye una oportunidad contrahegemonica, pues comprende los derechos no

* La Declaracién sobre los derechos de los Pueblos indigenas de Naciones Unidas de 2007 establece en su articulo 32
que “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto
de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo,
la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”. Es decir, la idea de la consulta es llegar
a obtener el consentimiento. El enunciado de la norma se inclina por la posicién de los Estados, de otra manera
hubiera explicitado, por ejemplo, que la consulta se realiza “a fin de obtener su consentimiento libre e informado o
no” caso en el cual, los proyectos no prosperarian.

5 Esta corriente de pensamiento juridico, basada en la critica a las arbitrariedades del derecho penal,
desarrolla una teorfa por la cual las practicas de produccién normativa y aplicacion del derecho deben estar sometidas
a los principios y derechos establecidos en los marcos constitucionales y en los estdndares de derechos humanos
delineados en el derecho internacional de los derechos humanos.
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solamente como leyes de proteccion del mas débil, sino como verdaderos contrapoderes
o “limites y vinculos a poderes de otro modo absolutos” (Ferrajoli, 2006: 134).

La tarea principal que endilgan los garantistas a los operadores juridicos es la
constitucionalizacion de todas las dreas del derecho, es decir, que la Constitucion no sea
vista como una declaracién meramente politica de premisas irrealizables, sino que sea
integrada a toda la practica judicial. Como hecho correlativo, las autoridades vinculadas
a través de la jurisprudencia, tienen la obligacién de ajustar sus actuaciones a estos
mandatos y sujetarse a los principios y derechos establecidos en las cartas.

Es por esta razén que el activismo judicial o el quehacer de los jueces y otros
operadores judiciales tienen un papel central en esta corriente. De hecho, es la
experiencia de la Magistratura Democrdtica en Italia en la década de los 70, de la que
emerge una critica radical a la tradicional forma de administrar justicia, critica que
luego seria reconocida como uso alternativo del derecho.

En América latina, esta concepcion se expandiria al compds del creciente
protagonismo de los abogados en el seno de los movimientos sociales, quienes
comenzaron a reflexionar sobre su rol social y la proyeccién que debian tener para la
transformacion de las condiciones estructurales de inequidad seguida de las violaciones
a los derechos humanos cometidas sisteméticamente por los Estados.

Particularmente significativa es la propuesta realizada al finalizar la década de los
80 por el chileno Manuel Jacques sobre el transito de una forma de litigio cldsica, a una
innovadora y finalmente a otra de caricter transformador, que sistematizd en el

siguiente cuadro:

Cuadro 1. Tipologia de servicios legales alternativos para América Latina

SERVICIO ALTERNATIVO (SALT)
INDICADOR SERVICIO LEGAL | SERVICIO LEGAL INNOVADOR SERVICIO LEGAL
TRADICIONAL (SLI) TRANSFORMADOR
a) Area de atencion | Pobres - Poblacional
- Campesino
- Sindical
- Sector laboral informal IDEM
- Minoria étnica
- Mujeres
b) Objetivos Dar asistencia Actuar con una modalidad diferente en | Transformacién del
estratégicos reas no tradicionales sistema social vigente.
Construccioén de la
sociedad y satisfaccion
de necesidades
humanas
¢) Principal grupo | Pobres: - Sectores populares de menos
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de referencia de | Servicios individuales recursos IDEM
beneficiarios - Servicios colectivos
d) Método de - Atencién - Orientacién
trabajo - Solucién de casos - Atencién
(representacion en - Promocién
juicio) - Organizacién IDEM
- Capacitacién
- Denuncia
- Reforma legal
e) Composicion - Abogados
profesional del - Abogados - Apoyo
grupo Abogados - Apoyo interdisciplinario interdisciplinario
- Comunidad
organizada
f) Tipo de Estrategia Legal: Estrategia juridica: IDEM
estrategia de Estrategia con empleo | Estrategia con empleo ademds de Emplea ademds
defensa o eminentemente de instrumentos y medios extra legal — medios de presién, y
empleada “instrumentos legales | formal, adelantos tecnolégicos, participacion de la

formales”

denuncias publicas, etc.

comunidad afectada.

g) Participacion de

beneficiarios en NULA Participacién restringida o ampliada | Participacion ampliada
estrategia de
defensa
h) Motivacion en la - Gratuidad - Atencién a minimo costo
constitucion del asistencial - Promocién, organizacién
grupo - Atencion a los - Defensa Legal
pobres - Especializacion del conocimiento y
- Exigencia de la experiencia IDEM
curricular - Contribucién a despertar conciencia
- Estudiantes de de la realidad
Derecho - Transformacién de la realidad
- Clinica Juridica
i) Capacidad de
socializacion del | NULA AMPLIA
conocimiento AMPLIA
juridico
j) Aporteala NINGUNO Restringida — ampliada Ampliada
transformacién
k) Apoyo Estado Institucional (privada nacional e IDEM
financiero internacional eclesial) Aporte de la
comunidad

Fuente: Manuel Jaques. Una concepcién metodoldgica del uso alternativo del
derecho (Jaques 1988: 34)

Como se ve, el trdnsito de un litigio cldsico a uno innovador supone, entre otros,

apoderar sectores organizados y no a personas individualmente consideradas,

transformando la estrategia legal en una juridica que incorporara una vision mads politica

de la representacion y apoyada por redes interdisciplinarias y por organizaciones

internacionales en

solidaridad.

Desde alli, el paso transformador, estaria dado

fundamentalmente por el papel que las comunidades tendrian que cumplir en el

desarrollo de la estrategia.

De esta manera qued6 disefiado el uso alternativo del derecho en la region. Pero,

(alternativo a qué exactamente? A la aplicacion positivista o formalista de éste:
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El formalismo es una comprensién del derecho que piensa que no
existe, al interior del derecho, una dimensién independiente de justicia
o equidad, que el derecho es basicamente una actividad destinada a
examinar textos preexistentes (por oposicion a realidades, intereses o
necesidades), que la interpretacion del derecho produce generalmente
resultados definitivos o correctos y que en el sistema juridico no hay
vacios, porque hay formas cognitivamente razonables de llenarlos
(Loépez, 2004:129).

La forma de solventar las lagunas o zonas grises en el derecho de nuestros paises
responde a este modelo. Por ejemplo, uno de los principios de interpretacion del
derecho con mayor peso en la cultura juridica® es el de que ante vacios de las leyes o a
falta de estas, priman las premisas de los cédigos civiles’ -que valga la aclaracién, datan
de las ultimas décadas del siglo XIX-.

Los operadores juridicos bajo culturas juridicas formalistas terminan sujetdndose,
entonces, a las normas mds permanentes y estdticas, en pos de la conservacion de la
seguridad juridica, que no les ofrecen las siempre cambiantes Constituciones.

Los esfuerzos de la corriente del garantismo se focalizan de ese modo en el
fomento del activismo de los jueces, es decir, en que los operadores judiciales
desarrollen “una actitud decididamente orientada por via interpretativa a la ampliacién
de los posibles espacios democraticos del ordenamiento juridico” (Bergalli, 1984: 231).

Sin embargo, al solventar los problemas de atribucién de los derechos mediante
sus fallos, los jueces terminan interviniendo indefectiblemente en el quehacer de las
otras ramas del poder publico. Es por esta razén que los adversarios del activismo
judicial fundamentan sus criticas en el temor de que termine juridizdndose la politica.

Segin estos contradictores, las conquistas politicas que no habrian
alcanzado diversos sectores sociales -mujeres embarazadas,
trabajadores, pensionados, enfermos, presos, etc.- estarian siendo
garantizadas mediante fallos que reconocerian ilegitimamente
derechos a prestaciones positivas del Estado, sin un previo debate
democritico que llevara a su consagracion legal (...) De esta forma,
afirman, se utiliza el lenguaje de los derechos para erigir un Estado
judicial (Arango, 2003: 212).

6 Entendiendo como cultura juridica, la conceptualizacién realizada por Santos: “La cultura juridica es el conjunto
de orientaciones hacia valores e intereses que configuran un patrén de actitudes frente al derecho y a los derechos, y
frente a instituciones del Estado que producen, aplican garantizan o violan el derecho y los derechos”. (Santos 2009:
106)

7 Asi por ejemplo, el articulo 4 del Cédigo Civil ecuatoriano mantiene vigente que “en el juzgamiento sobre
materias arregladas por leyes orgdnicas o especiales, no se aplicardn las disposiciones de este Cédigo, sino a falta de
esas leyes”.
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La cuestiéon se concentra asi en hasta donde pueden y deben llegar los jueces de tal
manera que no se perturbe negativamente el principio de separaciéon de poderes, pero
que pueda avanzarse en la satisfaccion de los derechos reconocidos en las
Constituciones.

Sin embargo, al margen del mayor o menor grado de autonomia, independencia y
activismo judicial, el debate sobre los derechos tiene una complejidad tal que, asi como
no puede resolverse bajo el acartonado modelo formalista, tampoco se decanta
facilmente bajo el modelo garantista de ponderacién de principios. La atribucién de
contrapoder que se da a los derechos, y por tanto a la labor de justiciabilidad, desestima
el caricter contingente de aquéllos: hace suponer que del ejercicio de justiciabilidad
efectivamente permite avanzar en la satisfaccién de los mismos, cuando en realidad, los
debates sobre derechos responden a multiples complejidades.

Diferentes derechos tienen diferentes grados de exigibilidad en cada

caso: si los derechos a la propiedad pueden ser (en ciertos contextos

histéricos) bastante universales y perentorios, otros derechos -como

los de los indigenas- son casi invariablemente remendados y

discutidos. Debemos por lo tanto distinguir entre diferentes tipos de

derechos, diferentes contextos en los que éstos pueden ser invocados,

y diferentes grados de exigibilidad. Si los derechos son -como en los

juegos de cartas- triunfos, algunos de ellos son triunfos médicos, y los

jugadores a menudo pretenden tener un as de corazones cuando en

realidad sus chances de triunfar estdn lejos de ser seguras. (Whitehead,

2003: 257)
Reconocer la contingencia de los derechos modera la excesiva confianza puesta en los
textos constitucionales y en la actuacién de los jueces y obliga a matizar las expectativas
que se tengan respecto de ellos. La corriente crica de los derechos 1lama la atencién
sobre este punto, resaltando la inestabilidad e indeterminacion de lenguaje de los
derechos.

Por un lado, alegan sus expositores, que la pretendida universalidad de los
derechos se ve limitada por el contexto en el que se validan o no, de tal manera que su
reconocimiento por si mismo no basta; es la cultura juridica predominante la que
viabiliza su instrumentalizacion. Por otro, observan como “el lenguaje de los derechos
es tan abierto e indeterminado que la oposicién puede utilizar ese mismo lenguaje para

expresar su posicion” y asi, siendo un discurso “tan inexacto, s6lo ofrece ventajas

momentdneas en las luchas politicas” (Tushnet, 2001: 120).
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La contextualidad de los derechos y la multiplicidad de interpretaciones a las que
se prestan para legitimar causas antagénicas, puede llegar a deslegitimar las
reivindicaciones realizadas por los actores, de tal manera que el uso de los derechos
puede llevar no sélo a su ineficacia instrumental, sino a menoscabar su propio potencial
movilizador. Para algunos tedricos de los movimientos sociales, ese es el meollo del
asunto y por ello, rechazan el uso del derecho como plataforma de la movilizacion
social.

Negri, por ejemplo, afirma que la traduccién del poder constituyente a
pretensiones juridicas -a través de lo que él denomina la tradicion de la
constitucionalidad-, da la oportunidad perfecta a los Estados -guiados por los intereses
del poder capitalista-, de reabsorber y neutralizar el contrapoder de los movimientos
sociales (Negri, 2001: 87).

Si tomamos prestado de Chomsky el concepto de ilusiones necesarias creadas
para el control del pensamiento en las sociedades democraticas -formulado
originalmente por el autor para el estudio del papel de los medios de comunicacién-, el
punto de vista de Negri se comprende més claramente. Para ese autor, bajo el modelo
democratico la mejor forma de control del pensamiento “consiste en la limitacién de lo
pensable, que se logra por medio de la tolerancia del debate, incuso del fomento del
mismo, aunque sélo dentro de limites adecuados” (Chomsky, 2007: 160).

Trasladado a nuestra temadtica, la formulacién de mecanismos de proteccion de
derechos en las Constituciones operaria como delimitador del escenario y del discurso
apropiados -y unicos legitimados- para canalizar las formas de reivindicacion de los
derechos.

El escenario judicial fraccionado en instancias especializadas, como es su
naturaleza, puede inhibirse de dar respuesta ante una demanda social, alegando que no
se agotaron las instancias adecuadas (es decir, que no se promovieron las demandas en
las jurisdicciones pertinentes o en los tiempos estipulados) o que no fue formulada en
los términos precisos (cuando por ejemplo, no se demuestra la vulneraciéon de un
derecho invocando la dogmaética de respaldo, el precedente jurisprudencial, o
demostrando la conexidad entre derechos no exigibles o vinculantes con los si exigibles

de manera directa e inmediata).

29



El acierto en los mecanismos, jurisdicciones y argumentacién dogmadtica,
validados por los operadores de justicia, permite mayores posibilidades de ser oido en
los tribunales -sin que se garantice su €xito-, con lo que se termina “colaborando asi al
establecimiento de estas doctrinas como la condicién misma de pensamiento pensable y
reforzando al mismo tiempo la creencia de que reina la libertad” (Chomsky, 2007, 76).
Asi, el estrecho margen de accién que permite el uso de los mecanismos judiciales de
proteccion de derechos, en un panorama amplisimo de validacién politica del discurso
sobre la bondad de las Constituciones, seria el catalizador de la reabsorcién y
neutralizacion del contrapoder.

Este es el punto pragmético de la cuestion: que hay un peso de realidad en el que
el uso del derecho resulta adverso para las aspiraciones de los movimientos. Duquelsky
aduce que, convertir los conflictos sociales en conflictos juridicos, es precisamente una
estrategia concebida no para superarlos, sino para dejarlos en una cémoda latencia
(Duquelsky, 2001: 131).

El derecho opera, entonces, como mecanismo de dispersion, de desarticulacién, y
segiin el autor, esto lo hace a través de cuatro estrategias: la atomizacién de los
conflictos, haciéndolos ver como problemas individuales y no colectivos; la
tecnificacion, o el lenguaje cifrado legal, que obliga a buscar intermediacién en
operadores juridicos externos al movimiento social; la represion, pues en los vericuetos
legales alguien es vencido; y, finalmente, la exclusion, donde el sistema carcelario entra
a demostrar la violencia estatal “con toda su crudeza” (Duquelsky, 2001: 132). Algunos
criticos de los derechos, siguen esta linea de pensamiento y denominan esta realidad
como un proceso de cooptacion que sufren los movimientos sociales, al entrar en el
terreno juridico:

La cooptacién implica que el movimiento social se transforma en un
producto del Estado y como consecuencia pierde su energia vital. El
proceso tiene tres etapas. Primero, los funcionarios estatales se niegan
a reconocer la legitimidad del movimiento social y empiezan a
introducir la idea de que su objetivo debe ser obtener derechos.
Luego, proceden a reconocer los derechos reclamados mostrando que
no contradicen el esquema de derechos reinante. Finalmente, en la
etapa de interpretacion, tanto legislativa como judicial, se ajustan los
“nuevos derechos a la situacién previamente existente” (Jaramillo,
2003: 22)
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El litigio de casos ante organismos internacionales -particularmente el Sistema
Interamericano- constituye un buen ejemplo del fenémeno de cooptacion. Cuando un
caso llega a instancias internacionales, lo hace de manera residual y subsidiaria, no
sustitutiva de los ordenamientos nacionales. Esto significa que no constituye una
instancia mas en la apreciacion de los casos, sino que adquiere su competencia cuando
fueron agotados los mecanismos internos de proteccion de derechos y estos no fueron
eficaces para prevenir la violacién o repararla -ya sea por falta de mecanismos, porque
no se garantizo el acceso a ellos, o porque existe un retardo injustificado en la toma de
medidas de proteccion-.

Esto supone que los afectados ya han debido entrar en la arena litigiosa nacional y
someterse a la regla de uso obligatorio de los mecanismos, lo que implica contar con
recursos econdmicos y técnicos para ello -representantes legales, lineas de
argumentacion, etc.-, y con una inversion de tiempo importante, durante el cual se ha
dilatado la toma de medidas efectivas para cesar la vulneracion. Asi, se materializa la
estrategia de obligar a obtener derechos -o al menos, su reconocimiento formal-.

Cuando los casos son procesados contenciosamente, la defensa de los Estados o
descargos -denominados excepciones-, generalmente tienden a basarse en que existe un
cuerpo normativo de reconocimiento -formal- de los derechos, acorde con los estdndares
internacionales, es decir, que no hay discordancias con los estdndares internacionales y
que las fallas en los casos se deben al no agotamiento de recursos por parte de los
demandantes, esto es, que no se utilizaron debidamente los mecanismos de proteccion
disponibles.

Con los fallos, se obtienen declaraciones de la responsabilidad por la violacion de
los derechos y el deber de restablecerlos en el caso especifico -aunque ese caso sea
significativo de un patréon de comportamiento en muchos otros-, devolviendo a los
Estados -que en un primer momento no concurrieron a proteger los derechos- el tramite
de las investigaciones y reparaciones. Excepcionalmente, los Estados cumplen con
todos los puntos resolutivos de las sentencias; por ello, en un altisimo porcentaje, los
casos permanecen abiertos y la Corte Interamericana mantiene un mecanismo de
seguimiento -denominado supervision de cumplimiento de las sentencias-, que se inicia

varios afios después de emitidos los fallos.
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El Ecuador, por ejemplo, generalmente satisface la obligaciéon de reparar
econdmicamente a las victimas, pero incumple sistemdticamente los deberes de
investigacién y sanciéon de los victimarios. Colombia, por su parte, no ha mejorado
sustancialmente la critica situaciéon de violacion de derechos humanos, a pesar del alto
nimero de casos por los cuales ha sido condenada en este escenario. Situaciones como
éstas dan cuenta -por lo menos para estos dos paises-, de como se ajusta el
reconocimiento de derechos a la situacion previamente existente de la que habla
Jaramillo, esto es, de la reducida eficacia instrumental de la movilizacion legal.

En este punto, cabe mencionar a Ranciére y su caracterizacion del derecho. Para
este autor, la politica emerge de una interrupcion del orden en la que “quienes no tienen
derecho a ser contados como seres parlantes se hacen contar entre éstos” (Ranciere,
1996: 42). Asi, la politica no es un continuo, sino un momento de emergencia del
discurso de los sin parte, en el que el principio de igualdad -entre las partes- busca ser
verificado, se pone a prueba y se “hace escuchar como discurso lo que no era escuchado
mads que como ruido” (Ranciere 1996: 45).

Por ello, retando las caracterizaciones tradicionales sobre la politica, este autor
sostiene que ella es una manifestaciéon rara, dificil y siempre local y ocasional
(Ranciere, 1996: 173). Lo permanente es el gobierno u orden policial, o la forma que
distribuye lugares y funciones, estableciendo quiénes y como cuentan y que “antes que
ser una fuerza de represion fuerte, es en primer término una forma de intervencién que
prescribe lo visible y lo invisible, lo decible y lo indecible” (Ranciere, 2006: 33).

Para Ranciere el nombre de la irrupcion en el orden policial, o en suma, de la
subjetivacién de la politica, es la democracia (Ranciere, 1996: 126), y el momento
“posterior al demos”, en el que se restablece el orden policial, a través del consenso,
esto es, del que emerge el reino del derecho, 1a posdemocracia.

Asi, el derecho ideado como forma de sometimiento del Estado a lo juridico, es en
realidad “mucho mds un sometimiento de lo politico a lo estatal por el rodeo de lo
juridico, el ejercicio de una capacidad de desposeer a lo politico de su iniciativa, por la

cual el Estado se hace proceder y legitimarg” (Ranciere, 1996: 137).

8 Ranciere ofrece un ejemplo de esto: “para que los trabajadores tengan derechos, en primer lugar hace falta que
trabajen, y (...) para que trabajen, hace falta que acepten el cercenamiento de los derechos que impiden que las
empresas les den trabajo” (Ranciere, 1996: 140).
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La forma en que el orden policial solventa la distorsion que causa el nuevo
discurso -la politica-, es la institucion del derecho como estrategia de estabilizacion del
orden policial. Esa estabilidad se mantiene en la legitimidad de la que el Estado se
provee permanente cuando lo juridico se pone en marcha canalizando -bajo las practicas
procedimentales del litigio juridico- las energias susceptibles de originar el momento
emancipatorio de la politica y transformando las distorsiones en problemas de derechos
susceptibles de ser resueltas por los jueces —que, con su intervencion, declaran en sus
fallos la imposibilidad de la politica-.

De acuerdo con Ranciere, se produce un transito inexorable de la politica a la
policia -de la democracia a la posdemocracia-, lo que equivale a la transformacion de la
emancipacion en derecho, entendiendo éste como la antitesis del proceso emancipatorio.
El idilio del consenso -materializado, por ejemplo, en las Constituciones-, corresponde
asi pues, a la negacion de la politica, esto es, a la negacion de que los sin parte tengan la
potencialidad de hacerse escuchar como discurso y no como ruido. Por tanto, para el
autor, el derecho es el principal instrumento de supresion de la politica.

El debate que he pretendido delinear aqui es demostrativo de que, para los
movimientos sociales, el lenguaje de derechos y el derecho mismo no son asuntos
marginales; de hecho, median su relaciéon con el Estado, especialmente cuando
despliegan el uso del derecho como repertorio de movilizacién, ya sea para efecto del
reconocimiento primario de derechos, o de su reconocimiento secundario.

De la instrumentalidad que ambas instancias de reconocimiento puedan ofrecer
para el fortalecimiento de los movimientos sociales y de sus reivindicaciones, hay
posiciones optimistas como pesimistas. Optimistas, las que consideran las
constituciones como triunfos de los subalternos y la actividad de los jueces como una
oportunidad para la apertura de los sistemas democriticos. Pesimistas, las que
consideran las Constituciones como herramientas de un consenso que niega las
posibilidades emancipatorias, y a la justiciabilidad como una oportunidad de
neutralizacion de la movilizacién social.

Entre el optimismo y el pesimismo, hay quienes experimentan una realidad
oprobiosa para la satisfaccion de sus necesidades y que encuentran en el derecho una

oportunidad, tema del que me ocuparé a continuacion.
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El derecho como oportunidad

Existe una postura intermedia, que denominaré pragmatica -no en términos filos6ficos,
sino en referencia a la potencialidad del uso del derecho para los sin parte (llamense
excluidos, subalternos o victimas)- que es consciente de las limitaciones del repertorio,
pero que, de cualquier manera, lo experimenta como una oportunidad para la
movilizacién, punto que me propongo dilucidar a través de la comparacién de los
escenarios colombiano y ecuatoriano en los siguientes capitulos de esta tesis.

Las posturas optimistas del derecho que ven en €l una panacea para la realizacién
de los derechos y la lapidaria o pesimista que ve en el derecho nada mas que una
cooptacion o neutralizacion de las capacidades emancipatorias, es retada por quienes no
tienen otro eje de afirmacién de su otredad que los derechos que les han sido
reconocidos, al menos, formalmente.

Patricia Williams, desde su critica racial a la postura critica de los derechos
sostiene que el rechazo a los derechos trivializa las experiencias de “cualquier persona o
grupo cuya vulnerabilidad ha sido verdaderamente protegida por los derechos”
(Williams, 2003: 54); esto es, niega el cardcter retardatario que se le atribuye a los
derechos, de cara a grupos poblacionales que son mantenidos en la marginalidad o
exclusion.

Segin esta autora “al descartar los derechos completamente, uno descarta un
simbolo demasiado arraigado en la psiquis de los oprimidos como para que se pierda sin
trauma y sin mucha resistencia” (Williams, 2003:73); por eso, argumenta que el
lenguaje de los derechos, ain con toda la critica que pueda hacerse, permite la
interpelacién de ese estado de cosas y eleva como interlocutores a quienes han sido
desprovistos -parafraseando a Ranciere- de su entidad parlante.

Teniendo de presente la débil eficacia instrumental del derecho y, precisamente
debido a ella, Garcia Villegas atribuye la reincidencia en la fe normativa al simbolo del
que habla Williams, y encuentra que en el reconocimiento de derechos hay “otro tipo de
eficacia que no se descubre a través de la lectura de los objetivos explicitos de la norma
sino mediante el andlisis de la representacion que éstos logran infundir en los receptores
de la misma” (Garcia-Villegas, 1993:82).

Cuando Santos sostiene que la integracion de los derechos humanos en la

produccién normativa -como las Constituciones-, “genera las energias emancipadoras
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necesarias para enfrentar los retos de los tiempos por venir (Santos, 1998:213), estd
aludiendo precisamente a este tipo de eficacia, la eficacia simbdlica del derecho.

En esa linea, Avila describe al neoconstitucionalismo andino, como el punto de
convergencia tanto del “reconocimiento de profundos problemas sociales” como de “las
luchas y reivindicaciones de organizaciones y movimientos de la sociedad” (Avila,
2011:62), de tal manera que, en si mismas, las Constituciones se erigen como el punto
de inflexiéon del orden policial del que habla Ranciere. Asi, las Constituciones
representan un triunfo de la movilizacién social que, al mismo tiempo que denuncia y
encara la existencia de condiciones excluyentes, reafirma y repotencia simbdlicamente
sus reivindicaciones.

Lemaitre -que se inscribe en esta linea de andlisis a partir del estudio del caso
colombiano-, lleva la reflexion mas alld, y entiende la recurrencia al derecho como una
suerte de fetichismo legal, es decir, como “una emocién ligada no a los beneficios
concretos, sino a los significados politicos y culturales que invoca la ley” (Lemaitre,
2007:6). En ello, el apego al derecho permite dar sentido a la realidad, comprenderla,
decantarla y reconstruirla de una manera diferente. El derecho como fetiche se alza
entonces como la expresion maxima de la eficacia simbodlica de éste en determinados
grupos.

En lo tocante al reconocimiento secundario de los derechos, el propio Duquelsky
termina reconociendo que el uso del derecho, pese a que puede ser instrumentado para
dejar en latencia los conflictos sociales, no inmoviliza definitivamente a los
movimientos, pues brinda la oportunidad de colectivizar los problemas, ideologizar las
luchas alrededor del ideal de justicia, y recrear un escenario privilegiado de negociacién
que obliga al reconocimiento del grupo, de tal manera que puede decirse “que ain
derrotados, son vencedores. El propio acto del Estado de decir no puedo dar es un acto
de reconocimiento colectivo” (Duquelski, 2001: 133).

Mientras otros repertorios pueden ser desoidos, rechazados o neutralizados por
medios represivos -una protesta callejera puede ser reprimida por fuerzas antimotines,
un plantén puede no propiciar una respuesta de las autoridades, los lideres comunitarios
pueden ser criminalizados o asesinados-, la movilizaciéon legal es de naturaleza
vinculante.  Smulovitz reconoce en este punto un eje fundamental que explica la

recurrencia al repertorio:
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En tanto el sistema legal estd obligado a dar algiin tipo de respuesta a
las controversias que presentan las partes que se dicen agraviadas, las
demandas judiciales aparecen como un instrumento que, cuando es
invocado, obliga a una respuesta publica. Independientemente de cudl
sea el contenido de la respuesta, la autoridad puiblica no puede dejar de
expedirse publica y oficialmente sobre la cuestion invocada.
(Smulovitz, 2007: 27)

Abrir un expediente judicial -aunque luego permanezca inactivo-, ordenar la toma de
medidas -aunque éstas no se hagan efectivas-, entregar informacién sobre politicas
estatales, son todas ellas actitudes que se ven obligadas a tomar las autoridades
interpeladas mediante la movilizacién legal y aunque su efectividad no sea inmediata,
son significativas del empoderamiento social que las ha propiciado. Rodriguez Garavito
y Rodriguez Franco abren el espectro de comprension de los efectos de los fallos en la
movilizacién social y sostienen que,

El proceso judicial puede generar efectos transformadores al darle
visibilidad al problema en los medios de comunicacién o crear lazos
perdurables entre organizaciones activistas, lazos que pueden
sobrevivir al fallo y derivar en acciones politicas colectivas a favor de
la misma causa en escenarios distintos de las Cortes (por ejemplo, el
Congreso, las calles o las instancias internacionales de derechos
humanos). (Rodriguez y Rodriguez, 2010:23)

Estos autores atribuyen tales efectos transformadores a los fallos basdndose en estudios
de caso de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana; pero los ejercicios
transnacionales de movilizacion legal, también son un buen ejemplo de aquéllos.
Cuando, justificando las fumigaciones aéreas quimicas como Unico método para la
reduccién de cultivos de uso ilicito, Colombia asperj6 la frontera con el Ecuador, se
gener6 una alianza entre organizaciones no gubernamentales de ambos paises para
denunciar y contener dicha préctica.

Mecanismos de proteccion de derechos -accion de amparo y popular- fueron
incoados y sustanciados simultdneamente en ambos paises y mediante amicus curiae -
intervenciones ciudadanas ante las Cortes-; las organizaciones apelaron a las Cortes de
los respectivos paises para que se declarara el impacto nocivo del método. En
Colombia, los tribunales declararon su validez, argumentando razones de seguridad
nacional. En el Ecuador, por el contrario, la Corte Constitucional fallé a favor de los
demandantes dando origen a un procedimiento de queja formal entre los dos paises, que

desemboco en la presentacion de una demanda internacional contra Colombia.
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Aunque ésta no ha sido resuelta atn, lo cierto es que la movilizacién social en el
Ecuador se fortalecio, logrando la expedicion de normas que prohibieron expresamente
el uso de elementos quimicos para el control de ese tipo de cultivo y en el marco de la
reforma constitucional incluyeron cldusulas expresas sobre la proteccion a la
Pachamama y la prohibicién de bases militares extranjeras, mientras que las autoridades
judiciales y politicas colombianas fortalecieron sus argumentos a favor de la legitimidad
del método.

El resultado de los fallos -positivo y adverso, respectivamente-, podria decirse que
potencid la organizacién social en torno a la problemética de diferente manera. En este
ejemplo se verifica como la movilizacion legal puede integrarse a otros repertorios y asi
“en un sistema institucional con fuertes falencias, ni los triunfos judiciales en materia de
derechos sociales ni los triunfos politicos son definitivos, y obligan a utilizar todas las
vias de reclamo y las acciones disponibles” (Abramovich, 2006:156).

Pero no todos los escenarios son equiparables. La recurrencia al uso del derecho
depende también de donde se incline la balanza en esa ambivalencia entre “la fe en el
derecho y la evaluacién pragmatica, incluso pesimista, de sus limitaciones” (Lemaitre,
2009:34) y éste es un asunto contextual que depende de la cultura juridica del que se
habla. Puede verificarse tanto una alta judicializacion de las luchas sociales, como el
marginamiento del uso del derecho o incluso, la ruptura explicita con él.

El ejercicio propuesto en esta investigacion busca cotejar dos escenarios con
idéntico fetichismo legal hacia sus Constituciones, pero con una diferencia diametral en
el uso del derecho por parte de las organizaciones sociales. ;Qué condiciones
determinan que haya un uso recurrente o marginal del derecho cuando previamente se
apost6 todo a la reforma constitucional?

Colombia y Ecuador, iconos constitucionales en América Latina, el primero por
dar el salto en los noventa hacia la reforma constitucional, consolidando un activismo
judicial fuerte y el segundo, por tener el mds avanzado articulado en materia de
reconocimiento de derechos, son escenarios de amplios contrastes, que nos permitiran

delinear algunas respuestas a esa pregunta.
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CAPITULO IT
CONTEXTO INSTITUCIONAL

Estudios sobre la aceptacion de las instituciones estatales en el Ecuador tienden a
concluir como “para las instituciones relacionadas con el poder judicial se registran
niveles de confianza en general mds bajos que para las instituciones administrativas”
(Seligson, 2006:87), asi conforme a ProJusticia, el 89% de los ecuatorianos no esta
satisfecho con el sistema judicial (Ecuadorinmediato 17-12-10), al que se califica de
corrupto, hecho que es confirmado por la Universidad Vanderbilt, que afirma que, por
lo menos uno de cuatro usuarios de la justicia ecuatoriana pagdé sobornos en los
juzgados durante 2010 (El Comercio 09-02-11).

A nivel regional, este pais ocupa el puesto 127 entre 178 paises sometidos al
Indice de Percepcién de Corrupcién, muy cerca de la puntuacién de Haitf, uno de los
paises mas criticos de la regién (Transparencia International, 2010:3). El diagndstico
comun de los estudios sobre la administracion de la justicia ecuatoriana es el mismo: la
rama judicial permanece en estado critico.

La caracterizacion tradicional de democracia que pregona la division de poderes
o funciones publicas -ejecutiva, legislativa y judicial-, y un sistema eficaz de
contrapesos -checks and balances-, es desafiada por la realidad politica ecuatoriana en
tanto que, la funcién judicial parece no edificar el tripode de la democracia, sino operar
como comodin de la funcién a la que en un momento dado se inclina la balanza en el
juego politico.

Tal situacion caracteriza al sistema politico ecuatoriano donde, ademds, se
evidencian claramente dos tendencias: la propension a la promulgaciéon de
Constituciones para conjurar momentos de tensién politica y, la intolerancia a la
estabilizaciéon del poder judicial, expresada en la constante desarticulacién de las
principales Cortes, como se verd més adelante.

En cuanto a Colombia, su sistema judicial tiene no menos criticas que el
ecuatoriano, conforme al World Justice Project -un estudio sobre la administracién de
justicia en 35 paises alrededor del mundo-, este pais se encuentra entre los ultimos
lugares, particularmente en cuanto a los indicadores de orden y seguridad, justicia penal

y proteccion de los derechos fundamentales (Agrast et al, 2010:38).
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Se afirma, ademads, que la impunidad es del 99%, cifra que aunque es objetada
por la imposibilidad de ser constatada y por la peligrosas consecuencias que tendria para
la superacion de las dificultades estructurales de la funcién judicial (Restrepo y
Martinez: 2004), no pierde su dramatismo, al contrastarse con estudios sobre los casos
que efectivamente entran al sistema judicial y que no son resueltos “nueve de cada diez
casos no superan la investigacién (...) la mayor parte de los delitos no llegan a juicio, y
muchos ni siquiera son investigados formalmente por la fiscalia” (Uprimny, 2001:310).
Pese a tal estado de cosas y, a diferencia del Ecuador, la funcién judicial ostenta un
papel protagdnico en el escenario politico e institucional.

Con el peso dado a la jurisdiccion constitucional en la Carta de 1991, las
decisiones de los jueces cobraron un lugar privilegiado en el debate ptublico sobre todas
las cuestiones susceptibles de afectar los derechos reconocidos en ella. Como se
mostrard mas adelante, el escenario colombiano se caracteriza principalmente por un
marcado fetichismo constitucional, seguido de la intermediacién generalizada del
derecho en la relacién sociedad — autoridades, aunque tal intermediacién no conlleve
sustancialmente la superacién de las causas estructurales de las violaciones de los

derechos.

Ecuador: fanatismo constitucional y legal

En el Ecuador, con sus dieciocho Constituciones’ sumadas a las miltiples reformas que
algunas de ellas soportaron, “se puede decir que casi hemos vivido en actitud
constituyente” (Tobar Donoso y Larrea Holguin, 1980:79). ;A qué responde tal actitud
casi obsesiva por la reforma constitucional? Conforme a estos autores, prima la idea de
que,

una vez desconocida la Constitucion, el orden juridico queda violado,
“roto”, destruido, en forma tal que no admite compostura sino
acudiendo al 6rgano constituyente, el pueblo. En lugar de sancionar al
responsable o a los responsables de la violacién constitucional, se ha
consolidado el hecho consumado procediendo a una nueva
elaboracion de la Ley Fundamental (Tobar Donoso y Larrea Holguin,
1980:82).

Segin Pachano, la reforma constitucional se ha enquistado en el corazén mismo de la

contienda politica ecuatoriana y emerge repetitivamente en los episodios en que es

° De 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1877, 1884, 1906, 1929, 1938, 1945, 1946, 1967, 1978, 1998 y 2008
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funcional a la estabilizacion del sistema politico. La mayoria de las reformas que
podrian satisfacer los cambios deseados en un momento dado “podrian ser resueltas por
el Congreso ordinario, en el marco de sus atribuciones normales” (Bustamante 2005.
16), pero se prefiere el proceso constituyente, pues las Constituciones, antes que Cartas
fundacionales, son en realidad, ejercicios ordinarios para la recomposicién del poder:

La escasa o nula diferenciacion entre el nivel de los derechos y las
normas generales, por un lado, y el de las précticas politicas, por otro
lado, ha convertido al primero en objeto permanente de negociacién
dentro de la accién concreta que se desarrolla en este dltimo. La
Constitucién se ha convertido, asi, en arena para el enfrentamiento
politico y al mismo tiempo en uno de los objetos que se encuentra en
disputa en la politica (Pachano, 2004: 210).

Tenemos pues, en el Ecuador, un fendmeno de recurrencia compulsiva a la reforma
constitucional que convive simultdneamente con el desconocimiento factico de la Carta,
en un circulo que termina caracterizando el régimen politico del pais. En tales
circunstancias es relevante preguntarse entonces por la funcién instrumental que tiene la
reforma.

Para Salgado, es claro que los cambios constitucionales “han obedecido -casi
siempre- al deseo de legitimar situaciones de hecho (derrocamiento del Presidente o a
golpes de Estado) y no a un afdn de reestructura a las instituciones del Estado o de
proyectar verdaderas transformaciones” (Salgado, 1987: 134).

En el caso de las dos ultimas Constituciones, Sdnchez afirma que ambas
respondieron a una instrumentalizacién “para imprimir una determinada orientacion al
Estado”. Asi, mientras la Constitucién de 1998 consolid6 las politicas neoliberales, la
de 2008 buscd corregir ese rumbo, € imprimir una orientacion mds social a las
instituciones y sus politicas (Sanchez, 2008:80). La nutrida participacion social de
diversos sectores sociales en su configuracién, en una suerte de movimiento social
constitucionalista, asi lo demuestra.

Para este autor, la reforma de 2008 responde fundamentalmente a un clima
ideoldgico o de fetichismo constitucional, pero el precio pagado por esa reforma habria
sido, segtn él, la concentracién y acumulacion del poder en manos del Ejecutivo, tesis
también compartida por Basabe (Basabe, 2009b) .

La prictica de la reforma constitucional no es, sin embargo, extrafia a la

dindmica de produccidén normativa en el pais. Ospina reconoce al régimen ecuatoriano
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como uno de caricter reformista en el que “las leyes se vuelven herramientas bastante
maleables, sujetas a todo tipo de mediaciones locales, regionales y sociales (...) la ley es
solo una formalidad més cuya aplicacion estd sujeta a multiples caprichos del azar y de
las relaciones de fuerza” (Ospina, 2005:85).

Jorge Leo6n es de la misma opinidn y resalta, ademds, como “la ley” ha sido un
referente histérico clave en la accién de los movimientos sociales en el pais (Jorge Le6n
17-02-11). Asi, el imaginario social, a través del cual se procesan los conflictos
sociales, se resume en la frase “hagamos una ley”. La agenda social se enfoca en la
promulgaciéon de leyes, lo que da cuenta, segin él, de un hecho enormemente
significativo en el Ecuador: que el sistema politico es permisivo con esta actitud, en
suma, que estd abierto a la negociacion politica de las leyes.

En la creacién normativa se cristalizan, pues, los pactos alcanzados en la
negociacion politica o las victorias de quienes ganan el pulso en la correlacion de
fuerzas: “de ahi que cualquier debate al respecto se mueve -y generalmente muere-
dentro del marco de la constitucionalidad y de la legalidad, no dentro del mas amplio
contexto de la politica” (Pachano, 2003:115). Conforme a esto, puede concluirse que en

la creacién normativa acontece la negociacion Estado — Sociedad, prima facie.

Intolerancia hacia las Altas Cortes
Las Constituciones latinoamericanas que estin renovandose desde la década de los
ochenta, vienen incorporando cldusulas e instituciones de control a los poderes
Ejecutivo y Legislativo; entre ellas, la justicia constitucional, esto es, la restricciéon de
las iniciativas de estos poderes a través de sentencias y precedentes jurisprudenciales.
Este proceso no ha estado libre de tropiezos, pues tanto las otras ramas del poder
publico, como los intereses econémicos, los medios de comunicacién y la violencia
derivada de narcotréfico y las fuerzas armadas y de policia han pretendido neutralizarlo
(Burgos, 2003:22).
Conforme a Grijalva, la efimera existencia y reducido impacto de Ilas
Constituciones ecuatorianas para el reconocimiento secundario de los derechos se debe
precisamente a la debilidad de la funcién judicial y, particularmente, a la de la

jurisdiccion constitucional, de tal manera que, desprovista la Constituciéon de sus
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naturales guardianes “queda reducida a una declaracién o programa politico sin medios
juridicos reales para asegurar su eficacia” (Grijalva, 2007a: 32)

El principio de independencia judicial es una preocupacién recurrente en la
regién que requiere examinarse, caso por caso, en tanto las posibilidades de que se
consolide en un determinado escenario ‘“estin enmarcadas histéricamente y
condicionadas politicamente” (Burgos, 2003:22). ;Qué puede decirse de la
independencia judicial en el Ecuador, observando ambos criterios?

En cuanto al marco histérico tenemos que el Ecuador ha experimentado una
inestabilidad politica importante, en la que el rol de la funcidn judicial -ya sea por su
instrumentalizacién o incluso privacidén de sus facultades- ha sido determinante para
configuracion de las nuevas fuerzas politicas dominantes:

Desde 1996, Ecuador ha tenido cuatro presidentes electos, tres
presidentes interinos, una presidenta por un dia y una junta de gobierno
de una noche (...) Ademds son varios los presidentes que han huido de
procesos legales en su contra por supuestos actos de corrupcién y han
buscado asilo en el exterior. En la dltima década, dos ex presidentes
(Bucaram y Mahuad), un ex vicepresidente (Dahik) y una larga lista de
ex ministros (Verduga, Emmanuel, etc.) han sido fugitivos de la justicia
ecuatoriana. Otros tres ex mandatarios (Alarcén, Noboa y Gutiérrez),
han sido encarcelados o puestos bajo arresto domiciliario, en algin
momento. Este proceso ha llegado a caracterizarse por la judicializacion
de la politica, en los ultimos meses de la presidencia de Gutiérrez en
2005, las Cortes de Justicia fueron el escenario de batallas incesantes por
parte de los principales partidos politicos del Ecuador, que intentaban
tanto impedir la persecucién judicial de sus lideres como desatar el
sistema judicial en contra de sus adversarios (Long, 2008:155).

En cuanto a los condicionamientos politicos, Grijalva muestra un escenario en el cual
los tribunales constitucionales ecuatorianos han estado histéricamente expuestos a
diferentes formulas de intervencion, como 1) su reemplazo por una sala especial de la
Corte Suprema 2) la presion del legislativo a través de la figura de juicio politico, que
ha concluido con la remocién o destitucion de los jueces del tribunal 3) la presion de sus
propios electores'® y 4) la debilidad de sus atribuciones constitucionales y legales

(Grijalva, 2007b:32)

10 Téngase de presente que, conforme al articulo 275 de la Constitucién de 1998, el Tribunal Constitucional se
integraba por nueve vocales nombrados por el Congreso Nacional de ternas remitidas por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia, el propio Congreso Nacional, los alcaldes y prefectos, las centrales de
trabajadores y las organizaciones indigenas y campesinas del pais y las camaras de la produccién.
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El autor ha documentado las intervenciones sufridas por el Tribunal / Corte
Constitucional en los dltimos afios, en un recuento que demuestra la vulnerabilidad de

esta corporacion:

Cuadro 2. Acciones de intervencién politica sobre el tribunal constitucional en el Ecuador
1978 - 2006

Afio Antecedentes Tipo de accion

1997 | Destitucién del Presidente de la Republica, Destitucién del TC
Abdala Bucaram (6 de febrero)

1999 | TC juzga constitucionalidad de Ley para la Congreso destituye al TC
Reforma de las Finanzas Ptblicas

2001 |Inconstitucionalidad del aumento del Presidente Gustavo Noboa plantea
impuesto al Valor Agregado. reemplazo del TC por sala
constitucional en la Corte Suprema

2004 Reorganizacién de la Corte Suprema'' y Congreso destituye al TC (noviembre —
del Tribunal Supremo Electoral por parte diciembre) Congreso designa nuevos
del Congreso (24 nov) vocales (25 nov)

2005 | Congreso nombra nuevo TC deja sin efecto Nueva mayoria legislativa TC queda
nueva designacién de TC inactiva por meses.

2007 | TC restituye a 50 diputados destituidos por | Destitucién del TC (24 de abril)
el Tribunal Supremo Electoral

Cuadro elaborado por Agustin Grijalva y Luis Avila, tomando como fuente a Ramiro
Avila, Justicia Constitucional y Derechos Humanos en Foro 4, Quito. Corporacién
Editora Nacional, 2005 (Grijalva, 2007b: 35)

Esta serie de intervenciones sobre el Tribunal apareja como consecuencia, por un lado,
la amenaza permanente de inestabilidad en los cargos, -Basabe sostiene que “los jueces
siempre estuvieron conscientes de la inestabilidad a la que estaban sometidos sus cargos
y de que una variacion en el escenario politico del pais seria el detonante de su salida”
(Basabe, 2009a: 14)-; y por otro, una sensacion extendida de su ilegitimidad, llegando a
ser calificado por los medios de comunicacién como una corporacion espurea (Hoy 18-
11-08).

La historia de la actual Corte Constitucional se remite a 2004 cuando el
Congreso, integrado por mayorias del partido del Ejecutivo, destituyé a los miembros
del Tribunal Constitucional por haber reintegrado en su cargo a 57 diputados que habian

sido destituidos “al considerar que interferian en la convocatoria de la consulta popular

11 El restablecimiento de la Corte Suprema requiri6 de la intervencién internacional, a través del Relator Especial
sobe la independencia de Magistrados y Abogados de Naciones Unidas, Leandro Despouy y una veeduria
internacional integrada por la Comunidad Andina de Naciones y la Unién Europea. En noviembre de 2005 se logrd
integrar de nuevo la Corte, no asi al Tribunal Constitucional. Ver: Informe de seguimiento presentado por Leandro
Despouy, misién de seguimiento al Ecuador. E/CN.4/2006/52/Add.2 del 31 de enero de 2006.
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para una Asamblea Constituyente, promovida por el Ejecutivo, al tratar de reemplazar
en su cargo, un dia antes, al presidente del organismo electoral” (El Diario 31-05-07).

El Congreso designé entonces a los nueve vocales del Tribunal Constitucional'?,
que fueron ratificados en sus cargos de jueces constitucionales por la Asamblea
Constituyente. Sin embargo, al dia siguiente de que se promulgara la nueva
Constitucién, mediante una resolucion el pleno de este Tribunal se auto proclamé por
unanimidad como la nueva Corte Constitucional, cuyos magistrados y magistrada
estarian en sus cargos “hasta ser reemplazados de conformidad con la Constitucién y la
ley” (Registro Oficial 22-10-08), situacion que tres afios después no ha sucedido, debido
a que los poderes nominadores no terminaron de consolidarse.

Tal actitud fue mal vista, en tanto constituyé una suplantacién en la identidad
corporativa, maxime cuando el mayor cambio constitucional se habia dado en términos
de la caracterizacion del Estado, al pasar de ser uno Social de Derecho a uno
Constitucional de Derechos y de Justicia”, donde esta corporacion tiene un papel
protagoénico y por lo tanto, tendria que estar integrada legitimamente y conducirse de
manera independiente.

Sin embargo, el poder legislativo até a la Corte constitucional, mediante la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Judicial a que las interpretaciones de
sus fallos estuviesen a su favor, mediante el principio de interpretaciéon “in dubio pro
legislatore” (en caso de duda sobre la constitucionalidad de una disposicion juridica, se
optard por no declarar su inconstitucionalidad, pues la duda estd a favor del
legislador'®), disposicién que aunque contraria otras cldusulas constitucionales, ha
sustentado sentencias tan importantes como la que, en 2010, concluyd Ila
constitucionalidad de la ley de mineria, en detrimento del derecho a la consulta pre

legislativa que tenian los pueblos indigenas, lo que dejé un sinsabor en amplios sectores

12 “Dos delegados del Ejecutivo (Patricio Pazmifio y Roberto Bhrunis), dos del Legislativo (Nina Pacari Vega y
Manuel Viteri Olvera), dos de la Corte Suprema de Justicia (Edgar Zarate y Alfonso Luz Yunes); una por las
Cédmaras de la Produccién (Ruth Seni); uno por los trabajadores (Hernando Morales) y otro por los municipios
(Francisco Herrera)”. (El Universo 20-02-11).

13 La diferencia es enorme en términos dogmaticos, asi, segiin Ramiro Avila, el nuevo Estado constitucional,
de derechos y justicia responde a las ideas de que “el Estado constitucional se basa en que los actos publicos y
privados estdan sometidos a la Constitucion, incluso la ley y las sentencias, garantizados a través del control de
constitucionalidad y el rol activo y creativo de los jueces”. (Avila, 2009:775)

14 El legislativo ha promovido tal sujecién de la Corte basado en la ambivalente postura esbozada por la
Constitucién de 2008, en relacion con la interpretacion constitucional y legal, pues esta Carta, al tiempo que reconoce
a la Corte como el maximo drgano de control, interpretacion constitucional y de administracién de justicia en esta
materia (articulo 429), reconoce también a la Asamblea Nacional la facultad de interpretar con cardcter obligatorio
las leyes orgénicas (articulo 133).
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sociales, que ya no ven en la Corte una instancia de resolucion de los conflictos, como
habian aspirado que fuera luego de la reforma constitucional.

El Ejecutivo, por su parte, no ha encontrado en el activismo judicial de la Corte
un limite para el ejercicio de sus atribuciones, hecho particularmente evidente en el
proceso de legitimacion de la consulta popular de 2011, en donde ante la posibilidad de
que fuera fallada la inconstitucionalidad del texto por parte de la magistrada ponente,
los mas altos funcionarios del gobierno cerraron filas en su contra, declarando que tal
postura no podia sino responder a los intereses de la partidocracia corrupta, cuando de
cualquier manera, ya se habia iniciado la campaiia por la Consulta “sin antes existir un
pronunciamiento de la Corte Constitucional, ni haber de por medio una convocatoria
oficial de parte Consejo Nacional Electoral” (Mantilla, 2011).

El presidente de la Corte Constitucional habia declarado, antes de la evaluacién
de la propuesta en la plenaria de la Corte, que la declaratoria de inconstitucionalidad era
un hecho extremo al que dicha corporaciéon no queria llegar (El Comercio 23-01-11),
mostrando claramente una tendencia de autocontencién o negacién de un posible
activismo judicial. Dias mds tarde, en un procedimiento que levantd suspicacias -la
discusién sobre una propuesta que no era la de la magistrada ponente-, la Corte declaré
la constitucionalidad de la consulta y ésta se hizo realidad, obteniendo el si mayoritario
en las votaciones.

Téngase presente que uno de los puntos mds importantes de la reforma
constitucional que realiza la consulta es el cambio del Consejo de la Judicatura -el
organo de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial-, por
una comision compuesta por delegados designados por el Presidente de la Republica, la
Asamblea Nacional y la Funcién de Transparencia y Control Social, lo que constituye
una vez mads, una intervencion en la independencia del poder judicial.

A tres afios de la promulgacion de una Constitucion que proclamaba una era de
sometimiento del sistema politico a la justicia constitucional, no hay indicios de que éste
tienda consolidarse. Por el contrario, el énfasis en la reflexién sobre la justicia se
mantiene en su desprestigio, mediante la denuncia del caos institucional evidente en la
falta de probidad de los operadores judiciales, en su indisciplina jerdrquica, en el alto
nivel de impunidad y en su falta de utilidad para los usuarios, particularmente los que

reivindican los derechos del Régimen del Buen Vivir.
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La falta de probidad de los operadores judiciales se constata en denuncias como
las de la Senacyt, que encontré6 como “de los 3.730 servidores que tiene la Funcién
judicial, el 31,24 por ciento (1.181 funcionarios) obtuvo sus credenciales académicas en
universidades no legalizadas” (Ministerio de Justicia 2011,8). Las deficiencias en la
preparacion técnica, resignificadas como un asunto de corrupcién (Lopez Freire 17- 06-
10) y sumadas a la cultura formalista en la interpretacion del derecho, hace de los
operadores judiciales unos funcionarios pasivos para la protecciéon de los derechos,
cuando no arbitrarios.

El caos institucional se evidencia en medidas como la destitucion, en julio de
2011, del Presidente de la Judicatura, Benjamin Cevallos, por parte de un juez de menor
jerarquia, en un hecho calificado como de consecuencia directa de la injerencia del
Ejecutivo en la funcién judicial, dado que Cevallos habia previamente sancionado
disciplinariamente a los jueces que habian condenado a algunos de los policias que
presuntamente habian participado en los hechos del 30 de septiembre, decisién
fuertemente criticada por el Presidente Rafael Correa en sus enlaces sabatinos (Reyes,
2011).

Por otra parte, los altos niveles de impunidad, particularmente en el caso de
violaciones de los derechos humanos es ostensible, a tal punto que, la Comisién de la
Verdad, creada por iniciativa del Ejecutivo en 2007 se dio a la tarea de investigar las
violaciones que le fueron denunciadas entre 1984 y 2008, es decir, a diferencia de otras
Comisiones de la Verdad que investigan los crimenes del pasado, ésta investigd las
violaciones actuales, en un paralelismo con la actuacion judicial ordinaria, dado que en
ésta no tienen cabida el tramite de ese tipo de casos.

Finalmente, la protecciéon de los derechos que se alcanza mediante los
mecanismos constitucionales de proteccion, es abrumadoramente escasa. Conforme a
Grijalva “el cardcter residual que la Ley de Garantias Jurisdiccionales ha dado a la
accion de proteccion ha determinado una alta tasa de rechazo en primera instancia: se
niegan 8 de cada 10 casos (...) La mayoria de peticiones de medidas cautelares son
negadas y apenas un 12,5% son aceptadas” (Grijalva, 2010:41).

Avila Linzdn demuestra, ademds, cémo la funcién judicial en el pais se ha
concentrado casi exclusivamente en la proteccion del derecho a la propiedad “a partir de

un muestreo en los juzgados de lo civil de Pichincha, de 22.930 casos en 2006, apenas
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el 2.76% esta referido a temas relacionados con otros derechos que no sean civil-
patrimoniales. Incluso, de este reducido porcentaje, los problemas resueltos no son
sustanciales” (Avila Linzdn, 2008:182). La escasa o nula eficacia instrumental de los
mecanismos de proteccion de derechos es significativa de lo que este investigador
describe como una justicia constitucional “completamente marginal respecto de la

justicia ordinaria y de poca incidencia social” (Avila Linzén, 2008:182).

De la marginalidad de la movilizacion legal a la instrumentalizacion de la justicia
Como se ha visto, en el Ecuador, la produccién normativa dinamiza claramente lo
politico y lo social, pues se otorga un enorme peso al reconocimiento primario de los
derechos, aunque después no tengan oportunidad de hacerse valer por las propias vias
jurisdiccionales. Conforme a Grijalva el reconocimiento o atribucién secundaria de
derechos a través de la jurisprudencia es tan ajena y extrafia al quehacer de la funcion
judicial, que “en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana tanto la concrecién como
la ponderacién de derechos son casi inexistentes” (Grijalva, 2007: 35)

La escision entre la sociedad civil —organizada- y la justicia constitucional,
dada la baja credibilidad del sector por parte de los —potenciales- usuarios de la justicia,
parece impedir la integracion de los problemas sobre independencia de la funcién
judicial y el activismo de los jueces en las agendas de los movimientos sociales'.

Pachano formula tres hipdtesis generales sobre el impacto de la practica
recurrente a las reformas constitucionales y legales en el pais; la primera, que éste ha
sido negativo “‘sobre la eficiencia, la eficacia y la calidad de la democracia y a la vez
han contribuido a fijar condiciones precarias para la gobernabilidad”; la segunda, que la
reforma permanente ha ocasionado “una ruptura entre esas normas y las practicas de los
actores” vy la tercera, que se ha producido una “desorientacién en los actores politicos y
en la ciudadania en general” con claras consecuencias en materia de democracia
(Pachano, 2004: 208)

En cuanto a la primera y, como se verd mds adelante, para las comunidades
organizadas por la defensa de sus derechos territoriales -y sus organizaciones

acompanantes-, la ausencia de la funcién judicial, en general, no constituia un

'S Aunque si ha dado origen a incipientes iniciativas en este campo, como el Acuerdo por una nueva justicia,
impulsado a finales de 2010 por iniciativa institucional — Projusticia — que ha venido incorporando al debate a
organizaciones sociales de cardcter nacional y local, sin embargo, por su reciente conformacién es imposible
determinar en este momento su alcance.
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problema, pues los repertorios de movilizacién podian desarrollarse ampliamente en
otros espacios. Sin embargo y, particularmente desde el dltimo quinquenio, la justicia
ha irrumpido en el escenario juridico-politico, mostrando todo el peso que su
instrumentalizacion puede llegar a tener para minar esa amplitud.

No se tienen cifras consolidadas sobre el fendmeno pero la Asamblea
Constituyente en 2008 profirié cuatro amnistias que cobijaron a més de cuatrocientos
ciudadanos acusados y procesados penalmente por diferentes delitos'®, debido a su
participacion en protestas y diferentes movilizaciones en pos de derechos ligados al uso
del territorio “en algunos casos por compaiiias nacionales y extranjeras, en otros por
intermediarios e inclusive, por funcionarios publicos” (Asamblea Constituyente
Amnistia No. 4)

En esas amnistias se tratd una situaciéon novedosa que no habia sido
experimentada en el pais en mucho tiempo. Fueron caracterizados como hechos
politicos los episodios de resistencia de las comunidades — en el marco de conflictos de
caracter socio-ambiental, como el incumplimiento de pactos realizados con empresas, la
oposicién a la construccién de infraestructura para la explotacion de recursos, o la
oposicion a la explotaciéon misma, por las consecuencias en materia de contaminacion
del ambiente y dafio a la naturaleza — y se admiti6 el creciente fendmeno de “la indebida
utilizacién de la administracién de justicia, como método de persecucion contra lideres
sociales y defensores de derechos humanos'””

12)

(Asamblea Constituyente, Amnistia No.

El haber mantenido una distancia y marginamiento de la funcién judicial como
plataforma de incidencia, esto es, el que no se haya propiciado -como en otros paises de
la region- algin nivel de activismo judicial, hoy en dia tiene en aprietos las
posibilidades de desarrollo de los patrones tradicionales de movilizacién y protesta
social. Esta situacion viene acentuando las otras dos hipétesis formuladas por Pachano

-escision entre normas y practicas y, desorientacion de los actores-.

16 Hechos como la promocién y organizacién de manifestaciones publicas sin permiso, sabotaje, terrorismo, rebelién
y atentados contra funcionarios puiblicos, obstdculos a la ejecucién de obras publicas, asociacion ilicita, intimidacion,
instigacion para delinquir, apologia del delito, incendio, delitos contra la propiedad, los medios de transporte, las
personas y dafios contra el medio ambiente (Asamblea Constituyente, Amnistia No. 4)

17 Hecho confirmado por el Tribunal ético ante la criminalizacion a defensores y defensoras de los derechos
humanos y de la naturaleza, realizado en la Ciudad de Cuenca, en junio de 2011 (INREDH 2011).
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Colombia: Fetichismo constitucional y jurisprudencial

Colombia ha tenido diez Constituciones en su vida como repﬁblicalg, casi todas ellas
promulgadas durante el siglo XIX, como producto de la imposicién de los intereses de
los vencedores sobre los de los vencidos, en las guerras civiles de la época, lo que llevd
a Hernando Valencia Villa a denominarlas "Cartas de batalla". Luego, hubo un periodo
de 105 afios de estabilidad constitucional, en que estuvo vigente la de 1886 -nacida del
proceso conservador conocido como la Regeneracion-, con cardcter preeminentemente

presidencialista y en la que,

el poder judicial que debia resolver los conflictos entre distintos intereses,
incluyendo los conflictos electorales, estaba sometido al gobierno central.
Asi, los liberales sintieron mds que nunca el efecto del “ganador toma
todo” y desde la aprobacion de la Constitucion de 1886, se lanzaron a la
insurreccién en tres ocasiones. Por eso se podria afirmar que (...), se
trataba de una constitucion para la guerra (Kalmanovitz, 2007).

Esta afirmacion de Kalmanovitz no es en absoluto exagerada. La historia colombiana
del siglo XX es la historia de multiples conflictos y hostilidades, solapados uno tras
otro, siendo la época de La Violencia una de los mds crueles y “tan contundente, que
produjo el tnico golpe militar del siglo XX en Colombia y dio lugar a un acuerdo sin
precedentes entre los lideres de los partidos Liberal y Conservador para alternarse la
Presidencia y compartir el poder durante casi veinte afios” (Rolddn, 2002: 22).

La Constitucion de 1886, con sus sesenta reformas, fue lo suficientemente fuerte
para mantener un sistema politico bipartidista estable que respondia “preferencialmente
por via represiva a la protesta social (...) reduciéndola a la categoria de problema de
orden ptiblico” (Restrepo 1988: 104).

Para muchos, la estabilidad constitucional se debid a la utilizacién del Estado de
sitio como herramienta privilegiada para afrontar todos los “problemas” de orden
publico, por lo que se le atribuye la “responsabilidad histérica por haber desincentivado
en diferentes coyunturas la utilizacién de canales institucionales para la gestion de
demandas sociales y, preferencialmente en ultimas, el recurso frecuente a las vias de
hecho y la lucha armada” (Pérez y Benninghoff, 2005: 78).

La estabilidad institucional inmersa en condiciones de violencia estructural,

estuvo pues, sostenida por la excepcionalidad, aplicada al sistema constitucional,

'8 En los siguientes afios: 1811, 1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863, 1886y 1991
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legitimdndose precisamente en la idea de conjurar la espiral de violencia que ella misma
potenciaba, con las facultades extraordinarias que se atribuia.

Esta situaciéon encontr6 un punto limite al final de la década de los ochenta,
cuando la presiéon del narcotrafico habia demostrado la inviabilidad de un sistema
politico ajeno a sus designios. Es en esta época en la que se vive la tragedia del Palacio
de Justicia', la consolidacién de la primera fase del fenémeno paramilitar y el
terrorismo de Estado — que contrastaba con la dejacion de armas por parte de algunos
grupos guerrilleros-; en suma, era la época en que ya se habia consolidado el exterminio
como practica de decantacion de lo politico, al consumarse la mayor parte del genocidio
a la Uni6n Patriética -UP*’- en simulténeo apogeo del magnicidio21

Es ahi donde la idea de Constitucién en 1989, y sobre todo en 1990,
retom¢é el poder simbdlico de la legalidad, regresando a su capacidad
fundacional de ser pacto de paz, para volver a dar significado a la
violencia en la vida colectiva y revelarla como inmoral. Y en buena
parte, la fuerza detrds de esta propuesta vendria no de un gobierno
impotente y de poca legitimidad, ni de una izquierda democritica
acorralada por la guerra sucia, sino de los jévenes, los que vieron arder el
Palacio por television cuando llegaban casa de la universidad o del
colegio, muchos de los cuales no tenfan posicién politica definida, y que
sin embargo le darian voz y cuerpo al movimiento estudiantil que surgi6
en 1989, y que reclamé como su bandera la reforma constitucional
(Lemaitre, 2009: 77).

El proceso constituyente nacido de un incipiente — y efimero — movimiento estudiantil
logré répidamente la atencién y apoyo de los principales medios de comunicacion;
luego, fue visto como una oportunidad para los grupos guerrilleros recientemente
desmovilizados -el EPL, por ejemplo, adopté como consigna: “jArmas a discrecion de
la Constituyente!” (Villarraga 2011)-, y al ser objeto de un enorme entusiasmo en
amplios sectores sociales y politicos, los poderes Ejecutivo y judicial cedieron ante su

viabilidad juridica.

19 El Palacio de Justicia, instalacion en la que se concentraba el trabajo de las Altas Cortes colombianas, fue tomado
por las armas en noviembre de 1985 por un comando del grupo guerrillero M-19. En la retoma por parte de las
fuerzas armadas se desatd una operacién que concluyé con la quema del Palacio, el asesinato de los magistrados y la
desaparicion forzada de varias de las personas que se encontraban en el lugar.

20 La Unién Patridtica fue el partido politico creado en el marco de las negociaciones de paz entre el gobierno
de Belisario Betancur (1982-1986) y la guerrilla de las FARC como iniciativa para avanzar en la consolidacién de un
partido de oposicién que permitiera la inclusion de otras iniciativas en el panorama politico colombiano. Luego de
alcanzar electoralmente varias corporaciones publicas, fue victima de un sistemdtico genocidio politico, ya que
aproximadamente cuatro mil de sus miembros fueron asesinados, desaparecidos, torturados o desplazados
forzadamente.

21 El magnicidio politico o asesinato de connotadas figuras politicas, particularmente de candidatos
presidenciales, como Luis Carlos Galdn, Carlos Pizarro Leén Gémez o Bernardo Jaramillo Ossa, caracterizé el
momento pre constituyente en Colombia.
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Junto con la votacion para elecciones presidenciales de 1990, por una amplia
mayoria los electores apoyaron el llamamiento a una Asamblea Nacional Constituyente,
cuya conformacion fue un gran avance en la superacion del bipartidismo enquistado en
la dindmica politica. Asi, junto a representantes de los partidos liberal y conservador -
que eran la mayoria- representantes de grupos guerrilleros desmovilizados, indigenas,
miembros de la UP, activistas de derechos humanos y otros actores cuya participacién
politica habia sido histéricamente negada, redactaron una nueva Constitucion.

A la Asamblea Nacional Constituyente Illegaron miles de propuestas
reformatorias, gestadas en multiples escenarios nacionales; “se desatd una fiebre
constitucional que le dio a Colombia una tremenda fiesta nacional de reformismo; la
ctspide quiza del fetichismo legal” (Lemaitre, 2009:133) y en 1991, “el hecho de que el
94% de la Carta se aprobara con mas del 80% de los votos, quiere decir que se aprobd
con el voto de constituyentes de todas las corrientes ideoldgicas, asimilandolo a la firma
de un tratado de paz” (Lemaitre, 2009:140).

Este tratado de paz, incluia un abanico de derechos, acorde con las tendencias
internacionales en materia de reconocimiento de derechos humanos e incluyé novedosos
mecanismos juridicos para la proteccion de tales derechos, entre ellos, la tutela “como si
de verbalizar el deber ser de las relaciones las curara de su miseria, igual que el balsamo
de Fierabrés del Caballero de la triste figura™ (Castellanos, 2002:8).

Junto con la magndnima instituciéon de la tutela, bdlsamo para los dolores
cotidianos, la Constitucién credé un andamiaje institucional propicio para que la
administracion de justicia -la mas sacrificada las décadas anteriores-, se erigiera como
protagonista de la vida nacional, con creaciéon de las jurisdicciones constitucional,
indigena y de paz; la creacién del Consejo Superior de la Judicatura como érgano rector
del sector justicia y la figura de la Fiscalia General de la Nacion.

A la cabeza de todas las instituciones del sector justicia se erigié la Corte
Constitucional, pues al haberse tomado en serio la tarea de guardian de la Constitucion,
ha desatado amplias controversias sobre los limites del activismo judicial en un sistema

politico de corte eminentemente representativo.

51



El protagonismo de la Corte Constitucional

En los veinte afios de vida de la Constitucién de 1991, han sido presentadas cuatro
millones de tutelas, situacion que para sus criticos, lejos de fortalecer el sistema judicial
“ha agravado el incumplimiento de los términos procesales, la mora y la congestion
judicial en el tramite de los procesos ordinarios” (Semana 05-01-11), por lo que en no
pocas oportunidades e invocando el principio de conservacién de la seguridad juridica,
han sido presentadas ante el Congreso propuestas de ley reformatorias de este
mecanismo.

Sin embargo, son més los defensores de esta institucion -debido al impacto de
apropiacion de los derechos causado en la sociedad-, pues “con la accion de tutela la
gente sabe que incluso ese instrumento es apto para resolver motivos de infelicidad
diaria” (Gaviria, 2002:24). Podria afirmarse, sin temor a la comparaciéon, que el
equivalente colombiano al imaginario ecuatoriano de “hagamos una ley” es “pongamos
una tutela”.

La insercién de esa figura en la cotidianidad que vive la ciudadania colombiana,
fue lo que situ6 el uso del derecho en un lugar privilegiado de sus acciones, en el centro
de sus agendas -téngase presente que 4'000.000 de tutelas en 20 afios da un promedio
de por lo menos 547 tutelas presentadas cada dia-, lo que correlativamente ha puesto
como actor principalisimo de la vida politica a los jueces, pero entre ellos,
particularmente a los que integran la Corte Constitucional®*.

Lemaitre sefiala como “a través de las tutelas los magistrados articularon una
visién de la violencia diferente de la violencia politica que protagonizaba los eventos
nacionales en la prensa. (...) la paz empez6 a ser no s6lo, como en la Constituyente, la
inclusion politica, sino también y cada vez mas la lucha contra la arbitrariedad cotidiana
y la miseria” (Lemaitre, 2009:147).

La Corte, a través de sus sentencias, se convirtio entonces en el escenario de
censura de esas practicas consolidadas, produciendo fallos desafiantes de la tradicional
jurisprudencia. Conforme a Arango “las tutelas sobre el derecho al minimo vital son
concedidas aproximadamente en un 80%” por dicha corporacion (Arango, 2003:212), lo

que sitia a la Corte como una de las protagonistas de la vida politica, social y

2 Debe aclararse en este punto que las tutelas son falladas por todos los jueces de la reptblica, pues se trata de un
sistema de control constitucional difuso, sélo que la Corte Constitucional tiene la facultad de revisar aquellas que
considere relevantes para efecto de consolidar la jurisprudencia.
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econdmica del pais. En palabras del ex magistrado Carlos Gaviria, quien presidi6 esa
corporacion, su jurisprudencia puede considerarse herética (Gaviria 2002b:XIII), pues
los jueces constitucionales actuaron como auténticos creadores de derecho, en clara
demostracion de un comprometido activismo judicial.

Una de las més significativas actuaciones de la Corte estd dada por las amplias
facultades que se ha atribuido para afrontar determinadas situaciones limite. Se trata de
las sentencias en las que declara un estado de cosas inconstitucional, cuando esta
corporacién se encuentra ante violaciones de derechos que afectan a un nimero
significativo de personas que encuentran en la tutela la tnica alternativa de proteccion -
congestionando los despachos judiciales-, y donde se constatan correlativamente
practicas inconstitucionales y una prolongada omisién de multiples autoridades de
cumplir con sus obligaciones.

En tal caso, la Corte unifica su jurisprudencia y emite 6rdenes generales que
sobrepasan el o los casos especificos que revisa, cobijando con sus 6rdenes a multiples
autoridades (Murcia, 2009:8). Este tipo de sentencias demanda, ademds, una postura
de permanente vigilancia de la Corte, por lo que, periédicamente, a través de audiencias
e informes, da seguimiento al avance en el cumplimiento de sus fallos y emite nuevos
mandatos u 6rdenes —conocidas como Autos-, conforme observa que son necesarios
para que los derechos sean efectivamente satisfechos -actividad en la que supera
enormemente a las facultades incluso de organismos internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos-.

Aunque el estado de cosas inconstitucional no se distancia de la légica de la
excepcionalidad histéricamente experimentada en el pais, esta vez se trata de una
excepcionalidad utilizada para forzar la toma de medidas eficaces para la proteccién de
derechos, y no asi para la represion de la protesta social -como los estados de excepcion
experimentados antes de la vigencia de la Carta de 1991-.

Tal activismo judicial ha sido posible, conforme a Uprimny, porque la tradicién
o cultura juridica en el pais tenia las condiciones para que esto sucediera, asi como por
la grave crisis de representacion politica y la innegable debilidad de los movimientos
sociales (a causa del conflicto armado y, precisamente, de las violaciones de derechos
humanos de que ha sido objeto), pero también, por la -afortunada- intervencion del

azar:
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Algunos hechos puramente coyunturales y casuales tuvieron una
influencia decisiva. Por ejemplo, algunas decisiones progresistas y
polémicas de la Corte fueron decididas por un muy estrecho margen de
cinco contra cuatro. Un cambio minimo en la composicién de la Corte
hubiera entonces hecho triunfar las tesis opuestas. Ahora bien, es sabido
que algunos magistrados considerados como progresistas ganaron su
elecciéon en el Senado por un muy estrecho margen frente a otros
candidatos, de orientaciones politicas y juridicas conservadores. Hubiera
bastado entonces que uno de esos magistrados progresistas no hubiera
resultado electo, y muy probablemente algunas lineas jurisprudenciales
de la Corte no habrian existido (Uprimny y Garcia — Villegas, 2004:
265).

Cultura juridica, activismo judicial y/o azar, lo cierto es que en el uso de mecanismos
como la tutela y, particularmente, con la intervencién de la Corte Constitucional, los
ciudadanos han encontrado verdaderas herramientas para el reconocimiento de sus

derechos fundamentales.

Secuelas del bdlsamo de Fierabrds

Existen muchas criticas contra el activismo judicial de la Corte Constitucional
colombiana, algunas de las cuales “invocan los efectos perversos que producen las
intervenciones judiciales progresistas sobre la participacion democrética, pues tienden a

23 (Herrefio,

reemplazar la lucha electoral y la movilizacién social por los derechos
2007:112).

Estas criticas parten del supuesto de que existe cierta holgura para la
manifestacion de los diferentes repertorios de accion colectiva y que las instancias de
decision politica y legislativa son escenarios donde existe efectivamente la posibilidad
de que la ciudadania organizada tenga incidencia; sin embargo, ilegitimidad en la
representacion y violencia estructural contra la organizacion social se amalgaman en el
contexto de tal manera que se compromete seriamente tal hipotesis.

La Constitucion de 1991 en sus primeros 18 afios ya habia sido objeto de 26
reformas, realizadas por el Congreso de la Republica, la mitad de ellas durante el

mandato de Alvaro Uribe quien tenia las mayorias parlamentarias que le otorgaron la

facultad constitucional para su reeleccion en momentos en que ese Organo estaba

23 Estas criticas se formulan particularmente en relacién a los fallos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales
— DESC - que suponen erogacién de gasto publico, abriendo un espectro muy amplio de debate sobre los limites de la
intervencion judicial en materia econdmica.
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controlado en por lo menos un 35% por el paramilitarismo, segiin sus propios voceros
(Verdad abierta 24-11-08).

En 2001 y, parad6jicamente, fundamentandose en el preimbulo de la Carta y en
algunos de sus articulos, asi como en otros de la Declaracién Universal de los derechos
humanos, miembros de la cipula paramilitar y politicos entre los que estaban senadores,
gobernadores, diputados y alcaldes, habian suscrito un documento conocido como el
Acuerdo de Ralito, en el que se comprometian a “refundar la patria” a través de ese
pacto social (Semana 10-02-07).

Tal coalicién formalizada -que permitid dimensionar el fendmeno luego
conocido como la parapolitica-, daba cuenta de una reforma constitucional basada en la
idea de proteccion al Estado, al territorio y a la propiedad, paralela pero complementaria
y situada en la propia labor publica del Congreso de la Republica y en la de todo tipo de
autoridades regionaleSZ4. Alli, como lo sefiala Lopez, el problema “no es que se
firmaran pactos para «refundar el Estado»; el problema es que esos pactos no fueron
palabras al viento, sino un propdsito logrado por medio de la combinacién de violencia,
narcotrafico y politica” (Lépez, 2008:76).

Del genocidio de la Unién Patridtica se pasé a un modelo de cooptacion de las
corporaciones publicas, mediante la efectiva férmula estructural de la violencia, en un
ciclo demostrativo de las enormes limitaciones para que la exigibilidad de derechos
pueda realizarse mediante el cabildeo ante las autoridades encargadas de hacer la ley o
de formular politicas publicas. De hecho, el Congreso, identificado como la entidad
publica mds corrupta (Transparencia por Colombia, 2010), es precisamente el escenario
en donde se han impulsado las iniciativas de reforma a la justicia que amenazan con
limitar los mecanismos de proteccioén de derechos, como la tutela.

En cuanto a la segunda cuestion, esto es, la capacidad de movilizacion social en
el marco de la violencia socio-politica del pais, las cifras demuestran como ésta se ve
restringida por ejercicios sistematicos de violencia en contra de lideres sociales,

defensores y defensoras de derechos humanos y todo tipo de organizaciones sociales.

24 El “Pacto de Ralito” es uno de los pactos regionales suscritos por candidatos a alcaldias, concejos, Asambleas y
Gobernaciones. Como se desprende de las investigaciones sobre el fendmeno de la parapolitica, se habrian firmado
los pactos de: “Casanare”, en 2003, “Pivijay”, en 2001, “Barranco de Loba”, en 2003, “Caldas”, en el mismo afio y el
de “Chivolo” en 2001; éste dltimo, por ejemplo, habria sido suscrito por 13 candidatos a alcaldias y 395 aspirantes a
concejos y asambleas (Verdad abierta 27-07-10). La dimensién del fendmeno da cuenta de que se traté de una
cooptacién sistemdtica de las corporaciones publicas regionales por parte del paramilitarismo, lo que suponia en
algunos casos la eliminacion fisica de los candidatos contrincantes o su intimidacién, la constriccion de la poblacién
votante y el desvio de recursos publicos para la financiacion de las campaiias.
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En los ultimos 30 afios, segiin Naciones Unidas por lo menos 15.600 personas
han sido desaparecidas forzadamente (ElI Tiempo 23-05-11); conforme a la Escuela
Nacional Sindical en los dltimos 25, han sido asesinados 2.857 sindicalistas y sélo un
25,5% de estos homicidios han contado con algun nivel de investigacion (Escuela
Nacional Sindical 03-02-11); sélo las agresiones cometidas contra defensores vy
defensoras de derechos humanos durante el mandato de Alvaro Uribe, (2002 - 2008),
entre asesinatos, amenazas, desapariciones, detenciones arbitrarias, torturas y atentados,
fueron segun el programa Somos Defensores, 1.057 (LaVozLibre 25-05-10).

Los datos mds recientes indican que en 2010, fueron judicializados 130
defensores y defensoras de derechos humanos, en razén a la labor que realizan
(Colombia Defensores 09-12-10) y el proceso de restitucion de tierras despojadas bajo
el control paramilitar de las regiones, que es uno de los puntos mas algidos del proceso
de Justicia y Paz -o presunta desmovilizacion de esas estructuras-, ha dejado como
saldo en los dltimos tres afios por lo menos a 47 campesinos asesinados (IPC 05-08-10).

Los altos indices de violencia contra quienes exigen sus derechos ha llevado no
solamente a que las personas se organicen colectivamente bajo diferentes formas de
asociacion -asociaciones, organizaciones sociales, no gubernamentales, etc.-, sino a que
tengan que incluir dentro de sus tareas la propia defensa judicial de esas entidades
organizativas y de los individuos que las componen y que, desde alli, establezcan
coaliciones” que son las que interlocutan politicamente con las autoridades.

Sumergidos en un contexto de crisis de representatividad -o wuna
representatividad ligada estrechamente a lo narco paramilitar- y de debilidad para
ejercer repertorios amplios de movilizacién social, se entiende cémo la movilizacion
legal ha sido la dnica capaz de contrapuntear con un sistema politico fundido con la
ilegitimidad y la violencia, habida cuenta que, efectivamente, las organizaciones hallan
eco de sus demandas en el activismo de la Corte Constitucional y en las experiencias
internacionales de litigio -como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos-.

Sin embargo, la concentracion en este Unico repertorio ha mantenido

indefinidamente la via juridica como mecanismo de intermediacion en la relacién entre

25 Siendo las principales: la Coordinacién Colombia - Europa - Estados Unidos; la Asamblea Permanente de la
Sociedad Civil por la Paz; la Plataforma Colombiana Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo (Plataforma
DESC); y la Alianza de Organizaciones Sociales y Afines por una Cooperacién para la Paz y la Democracia en
Colombia (Alianza post Londres).

26 Como el Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos, durante el gobierno de Alvaro Uribe y mds
recientemente, la Mesa Nacional de Garantias para los defensores de los derechos humanos.
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las autoridades y las personas sin que se vislumbren otras posibilidades de
relacionamiento o se fortalezcan los sujetos para la incidencia en efectiva en otros
escenarios de toma de decisiones.

La dependencia de los avances en el reconocimiento de derechos a la decision -y
vigilancia- judicial, no deja de ser una ruleta rusa, que hasta el momento ha dejado un
balance positivo, pero que esta sujeta a las limitaciones legales y constitucionales que se
impongan a los funcionarios judiciales, a las restricciones ilegitimas en su contra y a la
posibilidad siempre latente de una regresividad en el activismo judicial, por ello, para
Castellanos el reto radica en “cémo hacer del derecho una creacion colectiva, expresion
de consensos cada vez mds amplios, que al tiempo que reflejan modificaciones en la
relacion entre las fuerzas sociales y politicas, construyen el sujeto o los sujetos capaces

de hacerlos realidad” (Castellanos, 2002:8).
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CAPITULO I
MOVILIZACION LEGAL EN EL ECUADOR

Policia: Me permite un momento, caballero, tenga la bondad, su permiso para trabajar en la via piiblica.
Michelena: ;Qué pasa mi patron? si ahora la patria ya es de todos...

P: No, no, no, esta es la ciudad y por lo tanto hay reglas y leyes y ordenanzas. “Ordenanza niimero 138
para pintar la linea blanca”, no la tiene; “ordenanza para portar animales silvestres”, no la tiene;
“ordenanza para trabajar en la via piblica”, no la tiene. (...)

Deme su permiso para trabajar, tenga la bondad, de a buenas le digo

M: Vea jefecito, asi como usted tiene familia, yo también tengo familia qué mantener...

es un ratito no mds (...)

P: Usted no tiene ordenanza para portar animales silvestres, sefior

M: Vea jefecito, usted no se ha enterado las reformas que hay en la Carta Politica. El articulo 87 del
inciso 42, dice clarito: derecho al trabajo.

P: Pero la Ordenanza del 28 de julio del 92 dice que usted debe tener permiso para trabajar, tenga la
bondad, deme el permiso o yo llamo a refuerzos, llamo a mi comandante y le despachamos.

M: Usted estd atrasado de noticias cabo, no ha oido la reforma del 88, que dice -que es lo que hicieron
los de Sangolqui-, clarito decia: “Ventas ambulantes informales. Dado que también pagan impuesto
predial tienen derecho a 3 metros por 3 metros para ocupar la via publica, de tales a tales horas”

P: Pero eso es Sangolqui, pues, no Quito

M: Todo es Distrito papito, toooodo es Distrito.

Michelena

Este sketch del famoso humorista ecuatoriano Michelena, refleja la forma en que el
derecho en el Ecuador es disputado: como en la cotidianidad gozan de absoluta primacia
las normas de menor jerarquia por sobre la Constitucién, como el marco interpretativo
estd dado no por los principios insertos en ella sino por el “tenor literal de la ley”.

Asi, el didlogo entre las autoridades y las organizaciones de la sociedad civil -en
este caso, las que promueven los derechos humanos y las ecologistas-, estd marcado por
una comprension dispar de los fundamentos ultimos a los que se debe apelar para
resolver las disputas.

Tal disparidad impacta directamente en la forma como se defienden y
promueven los derechos, en los repertorios de accidon de las organizaciones y en la

construccion de la institucionalidad relacionada con la administracion de justicia.

Vea jefecito, usted no se ha enterado de las reformas que hay en la Carta Politica

Los momentos constituyentes que concluyeron con las Constituciones de 1998 y 2008,
donde el espiritu de la reforma contagié a los mds diversos sectores sociales y politicos
que se vieron abocados a negociar en publico sus aspiraciones y traducirlas en cldusulas

normativas; momentos a los que los medios de comunicacién prestaron gran atencioén
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fomentando asi el interés ciudadano por el disefio mismo del Estado, y que pusieron en
vigencia el uso del lenguaje de los derechos incitando a la escasa produccion académica
juridica nacional a caracterizar el cambio como una sefial de neo-constitucionalismo, no
calaron en la préctica concreta de los operadores de la justicia.

Para los litigantes entrevistados, la funcion judicial atin no ha entrado siquiera a
la légica de interpretaciéon constitucional ni a la incorporacién de estdndares
internacionales sobre los derechos -actividad ya desarrollada ampliamente en la mayoria
de los paises de la region-.

Recientemente, un abogado presenté un memorial ante un juez donde cité un
articulo de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos; el juez emitié una
providencia exhortdndole a que demostrara que esa norma existia. El abogado encargd
entonces a su asistente hacer certificar por un notario la autenticidad de la norma, pero
el notario se negd pues desconocia ese instrumento y se negd a dar fe de su existencia.
La asistente se acerco a la Comisiéon Ecuménica de Derechos Humanos -CEDHU-, para
que le ayudaran a demostrar que la Convencién existia y que era vinculante. Algo
perplejo, César Duque, el abogado de esa organizacion, le dio un libro de recopilacion
de instrumentos del sistema interamericano que tenia a la mano.

Tu te encuentras con abogados que se formaron con la idea que el

tronco del Estado de derecho en el pais es el cédigo civil. (...) Para

ellos, por mds que la Constitucién les diga que tienen la obligacion de

aplicar un derecho —aunque no esté en la ley-, y que tienen que acudir

a otras fuentes para no negar un derecho, no saben cémo hacerlo,

porque para ellos la fuente es el derecho civil. No saben como usar

una norma de derecho internacional. Ellos no entienden por qué una

sentencia de la Corte Interamericana es vinculante para el Estado

(César Duque 05-04-11)
La base fundamental del andamiaje juridico-politico ha sido transformada sin impactar
en la funcién judicial; alli ha permanecido inc6lume una préactica de aplicacién del
derecho positivista, como consecuencia de la formacion profesional que experimentan,
del sometimiento jerarquizado a practicas legales anacrénicas y de las permanentes

intromisiones politicas en su quehacer.

La formacion de los letrados
El modelo predominante de la ensefianza de la ciencia juridica en el Ecuador

corresponde al modelo liberal, en el que “los programas de estudio se basan en la

59



estructura de las leyes, el derecho civil es la columna vertebral de la formacion” (Avila,
2005:26). Por ello, la principal critica de los litigantes en materia de derechos humanos
se centra en las deficiencias en la formacion de los letrados, que en toda su extension, o
grados, no es rectificada:

Cuando uno dialoga con un juez, uno estd dialogando con un personaje
que no sale del cuadro de la ley y no importa si la ley se confronta con
normas constitucionales: €l es un operario de aplicacién de la ley y asi
se fueron formando desde las universidades y luego en los postgrados,
en la magistratura. El operador de justicia es un operador de la ley y
uno puede constatar eso cuando revisa las sentencias. (Patricio
Benalcédzar 13-04-11)

Conforme a Cordero, aunque las universidades privadas intentan romper -adin
timidamente- ese esquema, la mayoria de los abogados del pais se graddan de las
universidades publicas y en éstas, el problema de formacion viene desde el pénsum,
pues “todo el estudio del derecho estd alrededor de cémo aplicar la ley, todo lo que se
ensefla en la cuestion practica es cdmo moverse en el sistema judicial que existe y
practicamente no hay espacio para la critica del sistema” (David Cordero 04-11-11)

Los graduados prontamente comprenden como ese moverse en el sistema
implica algunas veces el pago de la coima “alguien me conté que en Guayaquil, llegé un
abogado con el escrito para pedir la libertad de una persona y le dijeron: “pero Doctor,
no necesitamos esas cosas, esto le cuesta $2.500 doélares, ;tiene o no tiene? Su escrito se
lo puede llevar” (César Duque 05-04-11); pero depende fundamentalmente del trafico
de influencias y de la légica de los favores, “se es tan buen abogado como buenos
contactos se tengan. Si una persona quiere tener una sentencia a favor tiene muchisimas
mads posibilidades de conseguirlo si es que tiene el dinero para contratar un abogado
bien relacionado” (David Cordero 04-11-11)

El favorecimiento de los amigos o copartidarios encuentra un campo fértil en la
tradicion de motivar minimamente las sentencias y resoluciones judiciales. En la
mayoria de los casos, la motivacion tiene la formula “y lo que estamos decidiendo lo
hacemos en virtud de los siguientes... y ahi viene el ‘chorizo’ de 30 articulos y se
acabd” (David Cordero 04-11-11), pero ante todo se encuentran ejemplos dramaticos:

Aqui encuentras sentencias de 8 pdginas. Las 7 y media primeras, son la
transcripcion textual de la demanda; la otra media pagina — que es lo que se
hizo en el juzgado —: la notificacién, calificacion, audiencia y tres lineas de
motivacion. (...), si ti apelas, el juez dice negado por improcedente y td le
dices ¢por qué sefior juez? y el juez te dice: negado por improcedente. No te
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explican, sencillamente no sienten que tienen que hacerlo. (César Duque 05-

04-11)
A pesar de que existen normas que ordenan motivar los actos de los funcionarios
judiciales, particularmente en el drea penal, las deficiencias probatorias y
argumentativas tienden a ser abrumadoras; pero los abogados se abstienen de activar los
mecanismos disciplinarios con que cuentan para corregirlas. Parte de saber como
moverse en el medio implica reconocer las consecuencias de quejarse de los operadores
judiciales:

Un requisito fundamental es que presentes una denuncia que debe llevar la
firma de un abogado. ;{Qué es lo que yo he escuchado a varios abogados
decir? “Vera, en ese juzgado tengo 20 causas, no solo la suya, usted me esta
pidiendo que por su causa yo me queje, el rato que presente una queja contra
el juez, él se desquita conmigo en los otros casos, asi que ‘mijita’, vdyase y
quéjese con un abogado que si quiera quejarse contra el juez”. ;Cudntas veces
vas a encontrar a alguien que quiera patrocinarte una accién? Poner una queja
es muy complicado, por eso no se quejan. Pueden buscar a la prensa para
quejarse, pero no acuden ante los mecanismos formales (César Duque 05-04-
11)

Bajo tales condiciones, se encuadra la formaciéon de los abogados y abogadas
ecuatorianos. Las deficiencias de los programas curriculares se compensan con las
pautas de comportamiento que guian la forma de llevar los litigios; de esta manera, lo

sustancial de los derechos cede ante las costumbres procedimentales.

Operadores domesticados

Uno de los puntos en los que los entrevistaron hicieron mayor hincapié para describir la
dindmica de la funcién judicial fue la de los permanentes factores disciplinantes a nivel
interno, asi como eficaces amenazas disuasivas externas, que le impiden consolidar una
independencia en sus decisiones.

Carlos Poveda, ex juez penal de Cotopaxi, recuerda vividamente cémo al inicio
de su ejercicio como juez -inspirado por su dnimo de principiante de aplicar lo que
habia aprendido en sus estudios internacionales de posgrado-, se propuso motivar sus
sentencias con fundamento en estdndares internacionales. Sin embargo, al poco tiempo
uno de sus superiores ‘“nos llamo la atencion a los tres jueces y nos dijo que [dejaramos]
de hacer resoluciones muy largas, porque él realmente no tiene tiempo de revisarlas y

que utilicemos un formato de media pagina” (Carlos Poveda 15-04-11).
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Tiempo después, el juez Poveda se encontraria en la palestra publica por aplicar
estrictamente la Constitucién. En lo que se conoce como el caso La Cocha 2002,
invoco el principio juridico non bis in idem -no juzgar dos veces por los mismos hechos
a una persona- y anuld la investigacion que la justicia ordinaria queria proseguir de un
hecho que ya habia sido tratado por la justicia indigena. Inmediatamente, el Fiscal de la
causa apel6 la decision del juez alegando que “el principio del non bis in idem, es un
mero lirismo” (Garcia, 2005:154), luego de lo cual se iniciaron las gestiones
disciplinarias correspondientes para la destitucion del juez Poveda.

La decisién de Poveda, ajustada los principios generales del derecho penal y a
los estindares internacionales, fue aplaudida por amplios sectores sociales vy
académicos, nacionales e internacionales, inclusive “la Comision de Asuntos Indigenas
y Otras Etnias del Congreso lo condecoraron en el mes de noviembre de 2002, en
reconocimiento a sus méritos profesionales y personales” (Garcia, 2005:154) . Pero la
reaccion de sus superiores fue caustica:

“El sustento de que el fallo del “compaiiero Poveda”, ha merecido el
respaldo de organizaciones y observadores juridicos a nivel nacional e
internacional; que su decisién ha recibido el apoyo de América
Latina, Europa y Norteamérica, no puede ser otra cosa que el
producto de una mente afiebrada...” (Cérdoba, 2002).

Resulta enormemente significativa esta reacciéon. Contraria abiertamente los principios
constitucionales al exponer una visién discriminatoria de las practicas indigenas
ancestrales, lo que confirma no so6lo el desconocimiento de los estandares
internacionales o la limitadisima incorporacién del espiritu constitucional en el quehacer
judicial sino, fundamentalmente, la resistencia al cambio de paradigma interpretativo.

En lo sucesivo, por ésta y otras decisiones, serian abiertos en contra del juez
Poveda sendos procedimientos administrativos y realizadas manifestaciones publicas de
repulsa de sus decisiones por parte de sus superiores. Para contener la amenaza a la
destitucion de los letrados, éste y otros jueces, se organizaron alrededor de “Jueces por
la Democracia” (Carlos Poveda, 15-04-11) que al cabo de los afos perderia
protagonismo, como consecuencia de la impermeable cultura juridica imperante.

En un escenario caracterizado por la impericia generalizada, termina
consoliddndose un perfecto sistema de solidaridad de cuerpo en el que los funcionarios

judiciales normalizan las irregularidades y falencias de sus actuaciones. Prima entonces
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la ley de que entre bomberos, no se pisan las mangueras, aunque “por puesto, hay
excepciones, pero son sélo eso, excepciones” (Carlos Poveda, 15-04-11).

Los factores disciplinantes externos parten del propio disefio
institucional. El principal rol de la funcién judicial (ser intérprete de la carta politica
para modular el dmbito de comprensién de las normas de jerarquia inferior), es
disputado legitimamente por la funcién legislativa, ya que “todas las constituciones
ecuatorianas han incluido, al menos en términos formales, algin articulo en la
Constitucién estableciendo que el Congreso es el intérprete final de la Constitucién”
(Grijalva 2007:94).

Adicionalmente, las figuras disciplinarias acechan, latentes. Las férmulas
arbitrarias utilizadas por el Ejecutivo en coalicién con su mayoria en el Congreso para
destituir a los miembros del Tribunal Constitucional y cesar a los de la Corte Suprema
de Justicia en 2004 -los mas altos niveles de la funcién judicial-, constituyen un
episodio que estd aln fresco en la mente de los operadores judiciales, quienes moderan
su quehacer, en consecuencia.

En ese entonces, la convocatoria a juicio politico de los vocales del Tribunal “‘se
sustent6 en que dichos vocales votaron a favor de resoluciones adversas a los intereses
de ciertos partidos politicos representados en el Congreso” (Avila, 2005:29). Luego de
un procesamiento sin observancia de las reglas de juzgamiento -pues el primer llamado
al juicio politico no concluyé en su destitucion y a pesar de que ya habia cosa juzgada,
el ejecutivo llamé a otro juicio, donde entonces los vocales si fueron censurados-, el
Ejecutivo ya habfa logrado instituir una Corte Constitucional afin a sus intereses (Avila,
2005:30).

(X3

Otro tanto acontecié con los miembros de la Corte Suprema donde ‘el
argumento politico, que no juridico, es que la mayoria de los magistrados pertenecian al
Partido Social Cristiano” (Trujillo 2005:14) y, en consecuencia, se realiz una
interpretacion normativa que favorecia esta cesacion, poniendo una vez mdas en
reemplazo a juristas afines al gobierno de entonces.

Aunque estos episodios fueron llevados a instancias internacionales®’, el Estado

ecuatoriano nunca ha rectificado ese traspié institucional, argumentando la legitimidad

27 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, casol12.597 y 12.600 sobre Magistrados del Tribunal
Constitucional y Corte Suprema de Justicia respectivamente y ante la y misiones del Relator Especial sobre la
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de sus actos®®. La reforma constitucional realizada mediante la Consulta Popular en
2011 para reemplazar al Consejo de la Judicatura —organismo de la funcién judicial
encargado de su administracion y control-, es muestra de que la tendencia
intervencionista en las Cortes, no ha cambiado.

La férmula no deja de repetirse en relacion a la actuacién judicial en casos que
tienen interés para el Ejecutivo. Recientemente, toda la sala de La Corte de Esmeraldas
fue suspendida por otorgar un recurso de habeas corpus® patrocinado por la propia
Defensoria del Pueblo, en favor de los presuntos responsables de hacer explotar una
bomba lacrimégena en un recinto en el que se encontraba el Presidente de la Reptblica.

Este funcionario se manifestd en contra de la rama judicial: “ya basta de la
corrupcién Judicial. Cémo vamos a lograr la seguridad ciudadana en el pais, cuando
criminales son liberados a las pocas horas. ;Cudntos muertos necesitan, jueces
inconscientes?” (El Ciudadano 24-07-10). Entonces, el Ministro del Interior acudi6
ante el Presidente de la Judicatura alegando el “peligro que esos jueces estén actuando,
por tanto la primera medida es que se suspenda su actuacion, y también se activen los
sumarios pertinentes para (su) remocién y destituciéon” (Vistazo (b) 27-07-10). Unos
dias mdas tarde, el Presidente del Consejo de la Judicatura sanciond a los jueces,
argumentando que se trataba de "una medida preventiva, no sancionadora" (Vistazo 27-
07-10); posteriormente, el Defensor del Pueblo fue llamado a fiscalizacion, por parte de
la Asamblea Nacional por haber patrocinado la accién de habeas corpus (Asamblea
Nacional 06-10-10).

Asi, ciertamente, las medidas disciplinarias se erigen como medidas preventivas:
preventivas de la actuacién de los 6rganos de control y de los actos auténomos de la
funcion judicial, “los jueces se vuelven mas temerosos, si tienes jueces que desconocen

el derecho y ademads, miedosos, entonces te complicaste” (César Duque 05-04-11).

independencia de los magistrados y abogados, Leandro Despouy en marzo y julio de 2005 -Informes
E/CN.4/2005/60/Add.4 y E/CN.4/2006/52/Add.2 respectivamente-.

28 Como se constata en la audiencia Sesién del 131 Periodo de Sesiones de la Comision Interamericana del 10
de marzo de 2008, Casos 12.597 — Miguel Camba Campos y otros (Magistrados del Tribunal Constitucional) y
12600 — Hugo Quintana Coello y otros (Magistrados de la Corte Suprema), Ecuador.
http://www.cidh.oas.org/prensa/publichearings/advanced.aspx?Lang=ES

29 Este mecanismo se activa en caso de que una persona sea privada de la libertad con ocasién de detenciones
arbitrarias y para garantizar su integridad, por lo tanto, una de las caracteristicas del mecanismo es que debe
resolverse en cuestion de horas por parte del funcionario competente.
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No miran la justicia como un punto de llegada
Ninguna de las personas entrevistadas manifesté contar con un registro estadistico de
casos que llevaran sus organizaciones ante lo judicial -particularmente en lo
constitucional- y si concluyeron a favor de sus peticiones o no, y mds atn, si
efectivamente concluyeron o cudl es su estado final. De hecho, para muchos de los
entrevistados no estaba muy presente lo que habian hecho sus organizaciones en lo
jurisdiccional, mostrando la escasa atencién que despiertan esos mecanismos en ellos.
Para Patricio Benalcdazar, actual director del drea de proteccién de la Defensoria
del Pueblo del Ecuador y militante por 20 afios en el campo de los derechos humanos,
una de las principales limitaciones para acceder a la justicia y a los derechos humanos
en el pais ha sido la marginalidad de la movilizacion legal en los repertorios de accién

de los movimientos sociales mas fuertes del pais:

Las organizaciones demandan desde su perspectiva una serie de
prerrogativas propias, si uno ve el movimiento indigena, el
movimiento ecologista, el de derechos humanos, de la nifiez, uno
encuentra que se movilizan por sus propias reivindicaciones — que es
adecuado, es legitimo— pero no miran a la justicia como una razén
fundamental, como un punto de llegada. (Patricio Benalcdzar 13-04-
11)

Para Benalcdzar se amalgaman las deficiencias estructurales del aparato de justicia y la
cultura politica con la actitud de los usuarios de la justicia, o mejor, de los no-usuarios
del sistema: “El comin de las personas no quiere ir a la justicia, no cree en la justicia
porque mira que se resuelven los conflictos sociales a partir de lo ilegitimo y sus
diversas expresiones” (Patricio Benalcdzar 13-04-11); por eso, cuando se produjo la
acefalia de la funcidén judicial durante el gobierno de Gutiérrez, no se generd ninguin
movimiento fuerte sobre la justicia. “La gente estd tan acostumbrada a no tener la tutela
judicial, que no se siente; cuando pasamos casi un afio sin Corte Suprema a nadie le
hizo falta” (Mario Melo 07-04-11)

(Cudles son las razones que llevan a las organizaciones, especificamente en el
area de derechos humanos y ecologista en el Ecuador a no ver al aparato judicial como
un escenario referente de lucha? En las varias entrevistas surgieron elementos que

permiten responder a esta pregunta.
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Lo judicial, esa telarana

Para explicar por qué la defensa de los derechos en el Ecuador ocurre, casi totalmente,
por fuera de los procesos judiciales, Alicia Granda, miembro de la CEDHU record¢ el
discurso de 1811 por el joven orador ecuatoriano Mejia Lequerica ante las Cortes de
Cadiz™: “no hay independencia, no hay autonomia, seguramente por eso no acudimos
mucho ante lo judicial, porque sabemos que es una corrupcion total, y es como decia
Mejia Lequerica: las leyes son una telarafia donde el débil queda atrapado”. (Alicia
Granda 05-04-11).

Las organizaciones tienden a no activar los mecanismos judiciales de proteccion
de derechos, en virtud del acumulado de experiencias negativas por las que han pasado
cuando se han aventurado, en el pasado, a utilizarlas. EIl excesivo tecnicismo y
formalidad de las vias jurisdiccionales y el precario nimero de abogados litigantes, la
desconfianza hacia éstos y demds operadores judiciales; los largos tiempos que deben
transcurrir antes de obtener alguna respuesta y la ineficacia instrumental del repertorio,
son parte de ese tejido en el que quedan atrapadas las aspiraciones de justicia de las
colectividades.

En la formalidad que asumen las diligencias juridicas y que, en la practica,
resulta ajena a la oralidad que impregna el modo de ser andino, se presenta la primera
limitacién para la activacién del repertorio. Conforme a Alicia Granda, en el debate
sobre derechos ‘‘si nosotros nos centramos en la rigurosidad legal, nos fregamos”
(Alicia Granda 05-04-11).

El lenguaje juridico, cifrado como es, y sus procedimientos y rituales especificos
requieren de prestadores de servicios juridicos que representen las causas colectivas de
derechos humanos o las iniciativas ecologistas; sin embargo, existe un nimero muy
reducido de abogados que se dedique a estas causas (no més de quince en todo el pais,
entre los que trabajan en organizaciones y lo que apoyan solidariamente, conforme a los
calculos hechos por algunos de los entrevistados).

Asi, para organizaciones como la CEDHU “con cuatro abogados es imposible

que podamos asumir el nivel de denuncias que recibimos aqui, si cada una de ellas

30 “Hablo de aquel sublime principio que la politica y la justicia proclaman a porfia. ‘Delante de la ley, todos somos
iguales’. Cuando al grande le aguarda la misma pena que al chico, pocos serdn injustos; pero si se ha de rescatar el
castigo con el dinero, si las virtudes de los abuelos han de ser la salvaguardia de los delitos de sus nietos, entonces las
leyes, fragil hechura de una timida y venal parcialidad, se parecerdn a las telas de arafia, en que sélo se enredan los
insectillos débiles y que rompen sin resistencia los mas nocivos animales”. (Mejia Lequerica 1811)
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tuviéramos que llevarlas a un estrado judicial....” (César Duque 05-04-11) y, dado que
“los casos no pueden desarrollarse solamente con el tiempo libre de [los] abogados
amigos” (Luis Saavedra 08-04-11), las personas deben contratar abogados privados que
no comprenden la entidad politica y organizativa de las causas que se llevan a la arena
judicial.

La relacién cliente / abogado se caracteriza por una enorme distancia en la que
no se establecen didlogos constructivos, “nos dimos cuenta desde el inicio que uno de
los problemas era el didlogo abogado / cliente o abogado / victima” (Anaité Vargas 18-
04-11). Esto ha llevado a que algunas organizaciones realicen acciones de incidencia
frente a los propios apoderados judiciales:

Hay abogados con los que se puede conversar y les decimos: “mire
plantee de esta forma”; cuando los abogados son complicados y no les
gusta conversar con nadie, hablamos con la victima y le decimos
digale a su abogado que haga A, B 6 C. (...) Ha habido casos en los
cuales les han dejado las defensas, porque se enteraron que habian
venido acd (César Duque 05-04-11).

Las deficiencias en la relaciéon que se establece entre los abogados privados con las
personas y colectividades conllevan las més de las veces desconfianza hacia la labor de
aquéllos. Alexandra Almeida recuerda muchos casos en los que la gente le ha dicho “es
que se me vendié el abogado, sefiorita”, segin lo que le cuentan las personas “el
abogado aceptaba, pero luego iba a la empresa y les decia: vea, tengo un caso contra
ustedes, dénme tanto para no perjudicarles, y dejaban a la gente botada ahi” (Alexandra
Almeida 11-04-11).

Esta desconfianza se convierte en un asunto generalizado hacia la representacion
legal. Cuando la Clinica de Derechos Humanos de la Universidad Catdlica, bajo la
direccién de Ramiro Avila, inicié un proceso de litigio en derechos humanos, se
encontrd con una clara renuencia de las organizaciones y personas para asumir las vias
juridicas:

Cuando intentamos trabajar con la CONAIE, [ésta] tenia el problema -
que tienen todos los movimientos sociales-, de desconfiar, uno, de los
abogados, y dos, del sistema de justicia; entonces nunca logramos
hacer acciones consistentes. Igual fue con las personas que fueron
muertas en los afios ochenta; logramos un acercamiento inicial,
empezamos a hacer informacién probatoria a partir de los testimonios
de personas, a notarizar los testimonios, pero hubo un momento en el
que ellos decidieron seguir la demanda social. (...) Capaz que tienen
razén, tampoco tenemos abogados y abogadas que tengan sensibilidad
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politica para poder traducir un conflicto juridico formal en términos de
reivindicaciones sociales (Ramiro Avila 10-12-10)

Para algunos entrevistados, el reducido nimero de casos que llegaron a ser investigados
por la Comisién de la Verdad podria atribuirse a la desconfianza que hay frente a
cualquier matiz de administracién de justicia. Por ejemplo, casos relevantes, como el de
Dayuma, ni siquiera fueron incluidos en el proceso de esta Comision, debido a la
negativa -temor- de las victimas y testigos a participar de cualquier manera en
diligencias judiciales.

El segundo grupo de problemas que desincentivan la movilizacién legal esta
dado por la moratoria judicial y por los resultados poco halagadores del repertorio. Los
tiempos que se toma la administracion de justicia para procesar los casos que le son
puestos de presente, juegan en contra de las aspiraciones inmediatas de solucion de los
conflictos. Para Anaité Vargas chocan dos légicas divergentes: “el movimiento social
que se caracteriza (...) porque se mueve, versus un aparato de justicia que no se mueve”
por lo tanto, si la justicia “no va al ritmo ;para qué me sirve, para qué estar ahi? (Anaité
Vargas 18-04-11)

Ese es el costo que miden los abogados dedicados a la causa de los derechos
humanos y que, en la mayoria de las ocasiones, deriva en la no utilizacion de las vias
judiciales “yo lo pienso realmente cuando quiero activar garantias: la falta de respuesta
oportuna, porque td te puedes pasar matando presentando acciones y no hay respuestas
rdpidas para las necesidades de la poblacién” (Gina Benavides 19-04-11)

A los largos tiempos de espera se suma la ineficacia instrumental propia de los
mecanismos constitucionales de proteccion. La mayoria de los entrevistados manifesto
que el nivel de efectividad era realmente minimo, que inclusive, obteniendo sentencia
favorable, el cumplimiento de la sentencia podia postergarse indefinidamente o el fallo
se producia cuando ya era ineficaz:

Hicimos una accién de amparo sobre el ingreso de soya transgénica al
Ecuador. La Constitucién de 1998 decia que se tiene que normar bajo
estrictas normas de bioseguridad el ingreso de transgénicos y no
existian esas normas de bioseguridad; entonces nosotros pusimos un
recurso de amparo y ese fue uno de los recursos de amparo que
ganamos; claro que lo ganamos después de un afio, cuando ya la soya
estaba mds que consumida (Elizabeth Bravo 11-04-11)

Esta situacién es mds dramadtica ain cuando los afectados logran que sus derechos sean

reconocidos en instancias internacionales y esas instancias ordenan la investigacion de
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las violaciones al Estado ecuatoriano. En la mayoria de los casos que han concluido con
sentencias o acuerdos amistosos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se
ha dado cumplimiento a la obligacién de reparar econémicamente a las victimas, no asi
a la obligacion de investigar judicialmente las violaciones y de sancionar a los
responsables.

Cuando los procesos retornan al Ecuador, el seguimiento del cumplimiento de
las sentencias se paraliza y “no es que a la gente no le interese la justicia, es que no
quieren volver a pasar por el sistema de maltrato” (César Duque 05-04-11). EI maltrato
del que se habla es una amalgama entre el sometimiento al desgaste y la ilegitimidad del
sistema, una mezcla dificil de decantar:

Antes de iniciar un proceso, nosotros nos lo pensamos, y lo pensamos
con la victima, hay un desgaste econdmico, un desgaste personal, algo
que suele ocurrir es que iniciamos un proceso y, a medio camino se
queda, porque son muy largos, muy tediosos; la victima se revictimiza
porque el sistema judicial la pone en una situacién tan compleja que
ya la situacién propia por la cual estd siguiendo el proceso a veces
queda en segunda instancia con el peso de la carga de los abogados, de
los tramites, del proceso y eso es penoso en materia de impunidad, y
mds alin cuando ya nuevamente se asume que en este pais no va a
haber justicia para esa persona (Anaité Vargas 18-04-10).

El panorama de movilizacién legal en el Ecuador, resulta asi, desalentador. Teniendo
presente que las personas entrevistadas pertenecen a las organizaciones sociales y no
gubernamentales de derechos humanos con mayor trayectoria en el pais y una
amplisima proyeccion nacional e internacional, puede concluirse que la experiencia de
exigibilidad juridica de los derechos es demostrativa de un cierre institucional para
encausar los conflictos en esa via, erigiéndose una enorme distancia entre los avances
constitucionales y la realidad social.

Sin embargo, las organizaciones no renuncian a la lucha por los derechos, y de
hecho incorporan abogados en sus equipos de trabajo. ¢Si la via jurisdiccional ofrece
multiples obsticulos para desarrollar la movilizacion legal, cémo se desarrolla entonces

la tarea de defensa de los derechos?

Defensa no formal de derechos
Las organizaciones han aprendido a aprovechar las rendijas que el sistema tiene para
promocionar y defender los derechos humanos, ya sea optimizando los recursos con

algin nivel de eficacia, concentrdndose enteramente en ciertos casos en los que el
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litigio se desarrolla simultdneamente con otros actos de movilizacién social, o
recurriendo a una defensa no formal de derechos.

Hasta antes de la reforma de 2008, por ejemplo, el mecanismo constitucional del
hdbeas corpus, era el tnico que permitia algin nivel de eficacia instrumental, dado que
era gestionado por el municipio y al no ser funcionarios judiciales los que lo otorgaban
sino los alcaldes, las organizaciones encontraban un espacio para gestionarlo y hacerlo
efectivos -en un porcentaje que califican como satisfactorio-. Por tanto, frente a
detenciones arbitrarias o condiciones de los detenidos que ofrecieran riesgos para su
integridad fisica, el primer paso que se daba era la activacion de este mecanismo:

Legalmente un hdbeas corpus hasta antes del 2008 te servia solamente
para decir: ‘estd detenido legal o ilegalmente, se le da o no se le da la
libertad’, asi de simple. Pero nosotros, con el conocimiento de las
normas internacionales, sabiamos que el habeas corpus podia servir,
por ejemplo, para garantizar el derecho a la salud. Nosotros deciamos:
‘vea este sefior estd detenido ilegalmente, ademds estd torturado, esta
enfermo y estd en tal parte’. Gracias a eso, podiamos sacarle a una
persona de la cércel y si es que en el municipio le vefan que realmente
estaba enfermo, decian: ‘le negamos el habeas corpus, pero ordenamos
que le trasladen a una casa de salud’. (Aidé Peralta 04-04-11)

En la actualidad, este mecanismo es resuelto por la funcién judicial, en donde los
problemas de accesibilidad expuestos atrds se han reproducido, “el hdbeas corpus, con
frecuencia, es tramitado por los jueces como un proceso de la justicia ordinaria, sin
atender a su urgencia y simplificacién, lo cual deriva en una débil proteccién” (Grijalva
2011: 42), con lo que su utilizacién ha mermado.

Segin Luis Saavedra, del INREDH, la movilizacién legal tiene mayores
posibilidades de éxito si, por un lado, se trabaja bajo la modalidad de litigio estratégico,
definido por €l como la judicializacién de casos emblematicos, representativos de
nuevas formas de violacién de derechos humanos que permitan generar jurisprudencia
para que otras organizaciones puedan luego seguir esa ruta de exigibilidad (Luis
Saavedra 08-04-11) y, por otro, si se recure a la realizacién simultdnea de ejercicios de
presion social, tanto en la etapa de sustanciacién del caso, como en la de la ejecucién de
la sentencia:

Una cosa fundamental para nosotros es la movilizacién. Nosotros
estamos convencidos que ningdn caso se gana en los juzgados. Los
casos se los gana en la calle. Y es la movilizacién la que presiona a
los jueces para que actien conforme a derecho. Es decir, si nosotros
ponemos tres, cuatro o cinco abogados en un juzgado y generalmente
la contraparte tiene poder (como es el Estado, las transnacionales, las
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autoridades) y hay poder de influencia, nosotros no ganamos nada

poniendo el nimero que pongamos de abogados, porque siempre va a

pesar mas la influencia del Poder sobre el juez. Entonces nosotros lo

que hacemos es contrarrestar ese poder de influencia sobre los jueces

(...) con movilizacién social. Por eso es que nuestras audiencias son

audiencias llenas de gente, con movilizaciones, con gente en la calle

que esta pendiente de esa audiencia (Luis Saavedra 08-04-11).
La apelacion al litigio estratégico tiene, sin embargo, una limitante, y es el nimero de
casos que puedan tener toda la atencién de las organizaciones. Esto implica que el
modelo sélo pueda aplicarse en pocos casos -casos emblemadticos-, y Unicamente si se
cuenta con un equipo juridico consolidado -lo que requiere recursos las mas de las
veces, no disponibles para las organizaciones-. De hecho, algunas han decidido
optimizar al méximo sus recursos y han apostado a la defensa judicial de un solo caso:

Estos son los casos mds bonitos, los que llevan un solo caso y de estos
hay algunos, Pachamama con Sarayacu, Sierra Viva con Texaco,
DECOIN con el caso de Intag, y esta es una experiencia muy bonita,
porque es el proceso de la comunidad —obviamente, sostenido desde
espacios de ONGe-, pero sobre todo, son la contraparte institucional
judicial de las comunidades y eso es muy interesante, (...) porque es
meterle todo el esfuerzo y toda la cabeza a un solo caso, y es estar
penséndole dia a dia cudles son las mejores estrategias, con quién
vamos a hablar, qué vamos a hacer. (David Cordero 11-04-11)

El litigio estratégico y la focalizacién en un solo caso, sin embargo, son excepcionales
en el quehacer de las organizaciones que diariamente reciben multiples denuncias. Lo
que ha prevalecido como tendencia es la utilizacion de las instancias administrativas,
como medida de “primeros auxilios” para quienes recurren a las organizaciones y el
desarrollo de otras formas de promocion de los casos o “defensa no formal de
derechos”, con lo que la movilizacién legal tipicamente adscrita a los tribunales se
extiende a otras formas de accidn colectiva.

Un primer momento, sobre todo tratdndose de violaciones a la libertad, a la
integridad personal o la vida, se realizan las gestiones necesarias para documentarlas, de
tal manera que los afectados puedan contar con pruebas suficientes para realizar
denuncias mds formales sobre los hechos:

Si alguien nos cuenta que ocurrié una tortura, buscar para hacer
exdmenes médicos y demostrar que hubo tortura; (...) si alguien nos
cuenta de un delito de lesiones o una desapariciéon forzada o un
asesinato, entonces tratamos de reunir los primeros elementos
necesarios y de ahi presentamos denuncias a nivel administrativo, si la
responsable es la Policia Nacional, pues hacemos una denuncia en
asuntos internos para que se investigue. A la vez que impulsamos y
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apoyamos al afectado y su familia para que inicie acciones judiciales
para que el hecho avance en esa via. (César Duque 05-04-11)

Estos “primeros auxilios” permiten realizar una primera denuncia sobre los hechos y
poner a las autoridades pertinentes al tanto de lo que ocurre. En si misma, esta gestion
representa una oportunidad para neutralizar las violaciones y al hacer publicas las
denuncias, al menos transitoriamente, se salvaguarda la integridad de los afectados. Sin
embargo, luego al pasar a una representacion por parte de un abogado particular para
que se realicen las investigaciones pertinentes y se restablezcan los derechos
vulnerados, el afectado se encuentra con las problematicas descritas atras’!.

Otras acciones de tipo administrativo incluyen denuncias y gestiones ante las
autoridades reguladoras de determinados d&mbitos (Ministerios, Corporaciones
regionales, gobierno central). Asi, autoridades de todo orden han sido compelidas a
atender las peticiones de las personas, con una insistente agenda de cartas y visitas
colectivas, peticiones de informacion en el marco de campafias o acompafiamiento a las
colectividades “vamos con la gente, vamos con una comision, que es lo tipico que se
suele hacer con las organizaciones... comisioén para dejar la carta, comision para hablar
con tal persona, somos mucho de comisiones” (Lina Cahuasqui 04-04-11).

Este tipo de actividades se desarrollan primero localmente y gradualmente segtin
el resultado obtenido, se pasa a autoridades como la Defensoria del Pueblo del nivel
nacional, que en los ultimos afios se ha venido consolidando como una instancia en
donde las colectividades encuentran un aliado que les permite interlocutar con las
autoridades concernidas:

En este momento, estamos acompaiando a una comunidad por la
defensa a la propiedad ancestral. Con la comunidad hemos ido a hacer
una carta a la Intendencia de Policia para denunciar la presencia de
invasores de la tierra, para decir, ‘estd esta gente acd, necesitamos
ustedes actien, que protejan a la comunidad’; no nos hacen caso,
entonces vamos a hacer una carta al alcalde, para denunciar que hay
proyectos inmobiliarios que estdn amenazando a la comunidad; no nos
hacen caso, entonces hacemos una carta o una visita a otra autoridad.
Cuando vemos que esos procesos no nos funcionan, entonces ahi
pensamos, ;qué hacemos? (..) entonces nos vamos a donde el
Defensor del Pueblo para explicarle lo que estd pasando. Hacemos
investigacién sobre quienes estdn afectando y valoramos todo eso.
(Lina Cahuasqui 04-04-11).

3! Lo que ocurre en este momento es dificil de establecer, pues es imposible dar seguimiento de todos los casos que
tienen esta férmula de atencién.
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Las diligencias realizadas ante diferentes autoridades -nunca de manera individual, sino
colectiva-, permiten documentar los casos, fortalecer la organizacion de los afectados y
estructurar campafias de denuncia y exigibilidad que son llevadas por las colectividades
y las organizaciones que les acompafian y que pueden asumir un cardcter nacional y
también internacional.

Estas campafias dirigidas a las instancias encargadas de ejecutar determinada
politica o efectuar determinados controles suponen la activacion de una estrategia de
difusién ante los medios de comunicacién y la realizacién de cabildeo politico o
acciones de incidencia ante autoridades con un poder de decisién ain mayor, como el
poder legislativo:

Por ejemplo, logramos que el Ejército pagara tres millones de ddlares
para 249 trabajadoras, sin hacer juicio laboral. Y vos dices, ;y eso
c6mo? (...) Haciamos boletines de prensa cada semana, informando al
pais sobre la situacion de los casos. Lo tnico que juridicamente se
hizo en ese caso, es sacar al Inspector del trabajo para verificar que
ellas habian sido despedidas ilegalmente y que estaban en la calle, eso
si, acompafiado de los medios. (...) El caso de las 249 mujeres
habrian sido 249 demandas laborales en cuatro o cinco juzgados de lo
laboral que habia en esa época. Habrian sido 249 juicios que no
sabemos cudntos afios iban a durar, porque habia que pasar tres
instancias -después de agotar el tema administrativo-. Habrian sido
249 sentencias que dependen de los jueces en las que caigan. Pero no
solamente fue la denuncia publica y la solidaridad de los medios de
comunicacioén, sino que, ademds, conseguimos que los congresistas se
interesen del caso. (...) La legislatura hizo una resolucién en donde le
disponen al Ministro de Defensa que reconozca los derechos de las
trabajadoras a cargo de su presupuesto (Aidé Peralta 04-04-11)

La proteccion no formal de derechos ha constituido histéricamente un mecanismo
importantisimo para las organizaciones, comunidades y movimientos, pues ante la
ausencia generalizada de un sistema judicial que emita 6rdenes de proteccién de
derechos, son las autoridades de otro orden, aquellas donde existe mayores
posibilidades de incidencia, de tal manera que “efectivamente puedes hacer més bien
una accion de presion, de generacion de lobby: te sientas en una mesa de didlogos con
los funcionarios (Gina Benavides 19-04-11)

Este mecanismo, sin embargo, tiene dos dificultades. La primera, que el didlogo
con los funcionarios depende de la -buena- voluntad de éstos para resolver los conflictos
que les son presentados y cuando ellos son removidos de sus cargos, el cabildeo tiene

que empezar de cero. La segunda, que actualmente enfrentan las organizaciones, es la
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proscripcion de las capacidades de incidencia politica de las organizaciones por parte
del Ejecutivo.

La actual administracién enfrenté su primera gran oposiciéon a raiz de la
aprobacion de la Ley Minera, que movilizé al movimiento indigena y a los grupos
ecologistas en todo el pais. A partir de ese momento, los discursos del Presidente de la
Republica se enfilaron en su contra: “Siempre dijimos que el mayor peligro para nuestro
proyecto politico, una vez derrotada sucesivamente en las urnas la derecha politica, era
el izquierdismo, ecologismo e indigenismo infantil” (Rafael Correa, Informe a la nacién
2009).

Las tensiones alrededor de la reglamentacion de la Ley de Mineria, la
aprobacion de la Ley de Aguas y el desarrollo del Proyecto Yasuni ITT aumentaron el
enfado del Ejecutivo que, en varias ocasiones, se propuso sefialar negativamente tanto a
las manifestaciones y protestas como al cabildeo politico realizados por las
organizaciones:

Creo que hacen dafio precisamente a los que supuestamente dicen
defender con sus posturas fundamentalistas, prepotentes, arrogantes,
donde las medidas de hecho no son el dltimo recurso, sino el primer
recurso, donde no ganan media eleccién pero por las tranqueras,
quieren meter su agenda politica e ideoldgica. (Rafael Correa, enlace
ciudadano 112: 2009)

Las acciones de exigibilidad politica reinterpretadas por el Ejecutivo como “tranqueras”
conllevé a que éste expidiera una serie de decretos®> encaminados a controlar el
quehacer de las organizaciones no gubernamentales y a sus agencias de cooperacion,
disponiendo como causal de disolucién de esas organizaciones “comprometer los
intereses del Estado” (Decreto Ejecutivo 982: Art. 13).

Habida cuenta que conforme a la Constitucién de 2008 se reserva al Estado “el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos” y estos
son precisamente aquellos sobre los cuales versan los conflictos de cardcter socio —
ambiental, entre otros “la energia en todas sus formas, los recursos naturales no
renovables, la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
agua, y los demds que determine la ley” (Constituciéon Ecuador Art. 313), la actuacion

de las organizaciones indigenas, ecologistas y las de derechos humanos en contra de las

32 Decretos Ejecutivos 610 de 2007, 982 y 1389 de 2008, y Acuerdo Interministerial 004 de marzo de 2009.
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politicas disefiadas en tales campos, queda inscrita de facto en la causal de disolucién
estipulada por el Ejecutivo.

Conforme a algunas de las personas entrevistadas, este marco legal ha generado
un temor generalizado, como nunca antes, sobre las posibilidades de realizar tanto el
cabildeo politico, como las propias acciones juridicas, pues pueden ser interpretadas
como tranqueras -influencias ilegitimas- o actos que afectan los intereses del Estado.

Asi pues, ni la activaciéon de los mecanismos constitucionales de derechos ni la
exigibilidad politica de éstos son en la actualidad repertorios validados para la
reivindicacion de derechos, cerrando cada vez mads el cerco de las posibles actuaciones
de defensa formal -o juridica- e informal -incidencia politica- de las organizaciones.
Otro tanto ocurre con la realizacién de actos colectivos de protesta y resistencia frente a

las politicas publicas.

Criminalizacion y judicializacion en los conflictos de cardcter socio-ambiental

En el Ecuador, los conflictos de cardcter socio -ambiental ocupan un lugar relevante en
las problemadticas de derechos humanos. Esto se debe a que la economia del pais
depende de la extracciéon de recursos -particularmente petréleo y ahora mineria-,
generadora de grandes impactos ambientales y, consecuentemente en la salud, la
alimentacion y la subsistencia de las personas y colectividades. Esta situacién ha
llevado a que las principales organizaciones de derechos humanos y, por supuesto, las
ecologistas, concentren sus esfuerzos al abordaje de la problemadtica.

Histéricamente, cuando una persona o comunidad se ha visto afectada con
ocasion de actividades extractivas por parte de empresas -estatales o transnacionales-,
primero se realizan acciones individuales “denuncias, normalmente, a la misma empresa
que le afecta, si le provoca un derrame en su finca, va hace una denuncia por escrito y le
presenta a la misma empresa para que le repare, le indemnice, para que le arregle, ellos
le llaman arreglar” (Alexandra Almeida 11-04-11).

Cuando esto no funciona, se pasa a la negociacién colectiva empresa —
comunidades, que generalmente culmina con la firma de convenios, en los que la
empresa se compromete a limpiar y descontaminar en determinados plazos y los
afectados, por su parte, renuncian a su derecho de ejercer acciones de tipo

administrativo y judicial:
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Se hacen convenios en los que la empresa normalmente ofrece cosas

materiales (quintal de azicar, quintal de arroz, platos, cucharas, pito

para el arbitro, la bandera y el escudo nacional para el altar patrio de la

escuela...), mientras que las comunidades se comprometen a dejar

actuar libremente a la empresa en sus territorios e, incluso, a no

presentar ningin tipo de demanda, ni juicio, ni protesta ni nada. Hay

varios convenios en ese sentido. (Alexandra Almeida 11-04-11)
La firma de los convenios por mucho tiempo ha constituido una modalidad de renuncia
expresa a recurrir a las vias judiciales, por lo que la interlocucion se restringia entonces
sOlo a dos actores: comunidades y empresas, “ante la total ausencia de las estructuras
estatales, entonces las petroleras pasan a convertirse en la fuente de recursos para obras
sociales e infraestructura de las comunidades” (Pol, Varela y Cordero, 2010).

Cuando no se da cumplimiento a los ofrecimientos hechos por las empresas, en
algunas oportunidades las comunidades pasan a realizar denuncias ante las autoridades
locales (direccién ambiental de los ministerios, a las autoridades municipales o
provinciales y en menor medida, a las Defensorias del Pueblo regionales, que
generalmente son vistas como instituciones afines a las empresas-). Segin los
entrevistados, suele suceder que la intermediacién de estas autoridades no resuelve los
conflictos, pues aunque se tramite la queja y se resuelvan favorablemente las peticiones
y estos organismos emitan resoluciones, luego no hay cdmo hacerlas ejecutables.

Es en este punto donde se generan las condiciones para las vias de hecho o la
movilizacién en defensa de los derechos a través de las protestas, el paro, que si implica
a un ndmero importante de comunidades, puede llegar a ser provincial o biprovincial:

...en cada intento de reclamo de las comunidades, reciben amenazas
de la Compaiiia de quitarles las “ayudas” que estdn dando o de “llamar
a los militares” para que “pongan orden”. Un buen porcentaje dirige
sus denuncias a la misma empresa que produjo la contaminacién, bajo
la légica que como ella contamina, ella tiene que solucionar; sin
embrago, esta estrategia no tiene solucién alguna. Lamentablemente,
el grado de exigibilidad de sus derechos ha quedado reducido en gran
medida a las acciones de hecho (Guaranda 2009).

Asi, hasta el gobierno de Rafael Correa, los conflictos de cardcter socio-ambiental se
decantaban con el uso de las vias de hecho por parte de las comunidades, para efecto de
hacer cumplir los compromisos asumidos por las empresas, donde el Estado no
concurria sino como tercero mediador, generalmente por la via represiva. Con la

entrada del nuevo gobierno, el panorama histérico de exigibilidad cambid, pues se
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estableci6 que el Estado, al ser responsable de las concesiones, seria el encargado de la
relacion con las comunidades.

El nuevo modelo se comprende mejor a partir de los hechos de Dayuma. Luego
de varios afios de incumplimiento a los compromisos sobre instalacion de servicios
publicos basicos -como el suministro de agua-, asumidos por las empresas petroleras y
el gobierno local con la poblacién de Dayuma -Provincia de Orellana-, en noviembre de
2007, sus habitantes iniciaron protestas, que fueron respondidas por el gobierno central
decretando el Estado de Emergencia y desplegando un espectacular operativo militar,
que dejé como resultado multiples pobladores heridos y 25 de ellos detenidos y
procesados por el delito de terrorismo.

Las organizaciones defensoras de derechos humanos activaron el recurso de
habeas corpus que fue concedido por la alcaldia local, pero fue desconocido por la
Fuerza Publica que argumentaba que los detenidos habian sido detenidos en flagrancia.
Nunca antes esta comunidad habia sido reprimida de tal manera y, por primera vez, se
enfrentaban a una acusacion de este tipo en las instancias judiciales, cuyas diligencias
avanzaban rdpidamente. Las ONG denunciaron publicamente la situacion e instaron al

Ejecutivo a detener la criminalizacion de los habitantes de Dayuma:

El Estado de Emergencia carece de legitimidad y ha dado pie a una
serie de acciones ilegales y arbitrarias de los militares; y las
autoridades judiciales locales, como el Fiscal, que acusé sin pruebas;
el Juez que no permitié los alegatos de la defensa; y la Policia
Nacional que no acaté la resoluciéon de Habeas Corpus (Saavedra
2007).

En declaraciones publicas que se escuchan en el documental Nunca Mds Dayuma del
Centro de Investigaciones Culturales de la Amazonia Ecuatoriana, el Presidente
defendié la actitud de las fuerzas militares y sentencié que no iba a permitir
manifestaciones de este tipo: “hemos dicho: no mds medidas de hecho, nada van a
lograr con medidas de hecho, asi tengan razén en sus peticiones, en sus aspiraciones (...)
les han tolerado los demds gobiernos y si creen que mi gobierno se lo va a seguir
tolerando, no se engaifien sefores” (CICAME, 2008).

El afo siguiente, la Asamblea Constituyente amnistié a todas las personas que
estaban siendo procesadas judicialmente por los hechos de Dayuma, tras exhortar a las
comunidades “a no repetir paralizaciones, ni cierre de vias ni interrupcion de la

produccién petrolera, ni afectaciéon a bienes estatales o privados, sin perjuicio de
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demandar por las vias legales y del didlogo las reivindicaciones y derechos” (Asamblea
Constituyente: Amnistia No. 3).

Los hechos de Dayuma permitieron visibilizar lo extendido del fenémeno de
criminalizacién®® de la protesta social, especificamente en el reclamo de derechos
vinculados con el medio ambiente y la naturaleza, por lo que la Asamblea expidi6 otras
tres amnistias que cobijaron aproximadamente a cuatrocientos lideres comunitarios,
reconociendo que la administracion de justicia estaba siendo instrumentalizada para
atacarlos:

...algunas compaiiias con intereses en esos proyectos, con el aval
permisivo de sucesivos gobiernos, se han valido de una gran variedad
de delitos tipificados en el Cdédigo Penal para sindicar y castigar a
lideres e integrantes de las comunidades que han ejercido el derecho a
la resistencia (Asamblea Constituyente: Amnistia No. 4)

Si bien las denuncias penales venian siendo utilizadas como un medio de intimidacién
contra los lideres, lo novedoso de este periodo presidencial es que las investigaciones no
quedan latentes -o los jueces no decretan sobreseimiento y archivo de las causas-, sino
que se desarrollan rdpidamente, de tal manera que, la privacion de la libertad se hace
efectiva y se culmina con sentencias en contra de los lideres, incluso, lideres que fueron
amnistiados por la Asamblea, como el caso de los pobladores del Cantén Nabdn -
Provincia de Azuay- que fueron condenados a 8 afos de reclusion por el delito de
sabotaje contra un campamento de una empresa minera, cuyas actividades derivaban en
la contaminacion del agua naciente del pdramo de Zshincate (CEDHU, Accién
Ecolégica, INREDH 2011).

Pese a que la Defensoria del Pueblo realizé una accién por incumplimiento de la
Amnistia para este caso, la Corte Constitucional determiné en julio de 2011 que no
procedia, alegando que los procesados habian sido amnistiados por hechos ocurridos en
fechas diferentes a aquellas por las que habian sido amnistiados, sin entrar a considerar
que las amnistias cobijaban todos los hechos o situaciones de resistencia de las
comunidades en los casos concretos abordados.

Esta decision de la Corte Constitucional se sumé al desencanto generalizado que

para este momento existe sobre su actuacion, “todo el pais tenia confianza en esta Corte

33 Esto es, la utilizacién de la fuerza para contener la protesta social, ya sea a través de la actuacién de las fuerzas
armadas o de la amenaza de la utilizacién de la jurisdiccién penal. Cuando efectivamente las personas son llevadas a
instancias judiciales para atribuirles responsabilidad por los actos de protesta, la criminalizacién se transforma en
judicializacién.
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y el primer quiebre en la confianza se da con la sentencia de la ley Minera, y se entiende
que no estd respondiendo a las expectativas” (Mario Melo 07-04-11).

Asi pues, el escenario actual de movilizacién social en el pais se encuentra en un
momento dificil, pues las vias de hecho no pueden ejercerse como en periodos
anteriores, so pena de ser decantadas en la via judicial penal; el cabildeo politico estéd
siendo estigmatizado, dificultando la formacién de posibles alianzas con autoridades
regionales, legislativas o administrativas; y finalmente, la via judicial constitucional no

responde a las expectativas que se pusieron en ella en el escenario de la constituyente.

El rescate del simbolo

En términos generales, y contrario a lo que podria pensarse en relaciéon al contexto
anteriormente presentado, la distancia entre lo establecido en la Constitucién: los
derechos y la realidad social, esto es, la distancia entre reconocimiento y satisfaccion,
no es vista como un obsticulo insalvable, pues para las organizaciones, en el
reconocimiento se desata la conciencia sobre los minimos prestacionales del Estado
para con las personas y colectividades:

Ecuador siempre ha tenido una sociedad movilizada, altamente

politizada, solo que ahora con la Constitucién toda esa movilizacion se

asume como un ejercicio de derechos y eso lo facilit6 la Constitucidn...

(Que todavia hay grandes vacios? Si, todavia hay que pelear por la

Constitucion. Pero todavia tenemos un criterio y es que todas las

cosas son perfectibles, no creemos que una Constitucién es eterna,

creemos que si tenemos que cambiarla en 5 o en 10 afios hay que

cambiarla (...) la cambiamos para perfeccionarla. (Luis Saavedra 08-

04-11)
Esta vision desafia la comprension de las Constituciones como elementos de
estabilizacion de lo politico, debiendo ellas mismas ser permanentes en el tiempo para
lograrlo -en su caracterizaciéon de pactos fundacionales-. La dindmica politica del
Ecuador no se resiste al cambio; parece ser que, precisamente con ocasion del cambio,
se desarrollan, perfilan y fortalecen las fuerzas en conflicto, por lo que lo estitico no es
lo deseado, lo anhelado seria que, en la marcha del cambio, se produzcan avances
significativos en el reconocimiento de los sujetos -subalternos- y de sus facultades.

La inestabilidad institucional generalmente interpretada como debilidad

administrativa, crisis de gobernabilidad, insostenibilidad del sistema, etc., es
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reinterpretada como una sefial de que los sectores sociales estdn efectivamente
rompiendo las 16gicas estaticas del poder, el esquema de privilegios:

“¢Quién habla de crisis institucional? Los sectores de derecha. ;Quién
habla de seguridad juridica? Los sectores de derecha: porque para ellos
las instituciones tienen que ser permanentes y tienen que garantizar sus
actividades, mientras eso esté ahi, no hay crisis; aun cuando todo el
resto de gente no acceda o acceda nominalmente. Mientras haya
confrontaciéon de poderes sociales, élites versus masas, la
institucionalidad tiene que ser modificable y tiene que estar en
permanente cambio (Luis Saavedra 08-04-11)

Esto conlleva a considerar el valor simbdlico de los mecanismos de proteccion por
encima de su limitada eficacia instrumental. Debido a que las acciones constitucionales
son mecanismos relativamente nuevos en la escena de movilizacién social, y también a
que su activacién no sea un asunto cotidiano, sino excepcional y que, finalmente,
dependa de una organizaciéon comunitaria fuerte y de un acompafiamiento sélido, su
construccién es experimentada como una oportunidad para afianzar los discursos
mediante los cuales se realizan las reivindicaciones sociales: “Yo lo vivo, no en tanto un
fracaso, sino como ejercicios de aprendizaje y de empoderamiento: generas procesos, la
gente se organiza, la gente sabe que tiene derechos, después se puede ver que la justicia
no es muy justa... pero tenemos derechos” (Esperanza Martinez 11-04-11).

Con la comprensién de que los derechos son, ante todo, herramientas que
permiten interlocutar en un nivel politico con las autoridades, la mayoria de las
organizaciones de derechos humanos y ecologistas desarrollan, casi de forma central,
programas en educacion en materia de derechos humanos y de la naturaleza,
centrandose en la Constituciéon y en los estdndares internacionales. La estrategia
general es la de formar personas y comunidades capaces de desarrollar el lenguaje de
derechos y utilizarlo en sus luchas cotidianas:

Son talleres de formacién de capacitacion que se hacen con las
comunidades afectadas (...) Hay una anécdota ahi: Hice un taller y
estaba allf asistiendo un hombre mayor. Y después me enteré, por él
mismo, que la préxima vez que fue la compaiiia, €l fue y se plant6é ahi
y le dijo: “usted no me entra aqui”’. Y entonces le preguntaron, oiga
usted, ;qué le pasa, porqué se estd portando asi? “Es que descubri que
tengo derechos” (Alexandra Almeida 11-04-11)

Para los abogados acompaiiantes, las acciones juridicas pueden llegar a tener un alto
valor instrumental, no por sus resultados especificos, sino por cuanto constituyen un eje

a partir del cual pueden realizar algin tipo de incidencia politica: “El solo interponer
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una accién ya te genera un impacto politico (...) en algunas oportunidades, hemos
hecho sencillamente una accién de acceso a la informacién, y s6lo con eso, comienzan a
recibir a las delegaciones, ese es el uso politico de la herramienta” (Mario Melo 07-04-
11).

Lo que si se experimenta por parte de las comunidades, organizaciones y
abogados como un bloqueo susceptible de desarticular la organizacién social y sofocar
las manifestaciones y protestas, y hacer regresivas las conquistas logradas en la
constituciéon (como los derechos de la naturaleza, el derecho a la resistencia, a la
participacion, etc.), es la practica de la criminalizaciéon y la judicializacién de la
movilizacién social. “Eso es nuevo para el movimiento; eso es algo que ha
amedrentado, porque es otra cancha de juego, en la cual no se estd acostumbrado a estar,
y tienes que llamar a arbitros que no conoces, abogados que no conoces” (Anaité
Vargas 18-04-10).

El marginamiento al que durante tantos afios ha estado sometida la
administracion de justicia, respecto de los repertorios de movilizacién social, ha llevado
a que las organizaciones no cuenten con aliados en esta funcién del Estado, no pudiendo
esperar sino que algunos operadores realicen salvamentos de voto en sentencias de alta
sensibilidad politica (como el de la ex ministra Nina Pacari, en el fallo de
constitucionalidad de la Ley de Mineria) o que, excepcionalmente, fallen en derecho y
se produzcan sentencias en su favor (como el de la condena por contaminacién contra
Texaco).

En cambio, el aparato de justicia, como un todo, es el que se erige hoy dia como
el punto de inflexién en la trayectoria de la movilizacién social, ya sea por su renuencia
a ordenar la proteccion de los derechos conquistados en la Constitucién, o por su activa
participacion en el creciente fendmeno de criminalizacion de la movilizacion y protesta

sociales.
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CAPITULO IV
MOVILIZACION LEGAL EN COLOMBIA

El Alto ‘Quemando Central’ se permite informar a la opinién piiblica que:

Ya que los autodenominados padres de la patria del juicio sumario reforman la fordnea Carta del 91, los
verdaderos defensores del pueblo, oséase nosotros -la violencia legitima del Estado-, en consejo verbal
de (Es)guerra, también dinamitaremos ese esperpento juridico que nos impide capturar, interrogary...
etc., alos civiles. Hemos asegurado un régimen antiterrorista para re-desarrollar la inteligencia militar
en las caballerizas y asi en franco y abierto combate, derrotar el peligroso articulado de los subversivos
del 91. No nos rapardn el sagrado derecho a operary juzgar donde y como a quien sea. Estado de
Derecho... romper filas. Jueces civiles... retirarse.... Arr.

Jaime Garzon (Quemando Central)

Este sketch del famoso humorista asesinado, Jaime Garzon, en Cuac el Noticero, uno de
los programas de humor politico mas famosos en Colombia, permite introducir este
apartado relativo a la relacién que las organizaciones de derechos humanos y las
ambientalistas tienen con la justicia en este pais.

Pese a ser considerada como la democracia mas antigua de América Latina,
Colombia ha mantenido gobiernos civiles en el marco de un conflicto armado interno,
atizado por el fenémeno del narcotrafico, a costa de un sistema politico autoritario en el
que, basicamente, dos partidos tradicionales se han alternado el poder, siendo excluidas
otras corrientes ideoldgicas partidarias y reprimidas las formas de movilizacion social.

Sin embargo, el poder judicial ha estado siempre presente en el escenario
politico, consoliddndose como una rama del poder publico relevante en el desarrollo del
acontecer nacional, particularmente luego de la promulgacion de la Constituciéon de
1991, donde la jurisdiccién constitucional emergié como centro de resolucion de todo
tipo de disputas politicas, sociales e inclusive econémicas.

Esta relevancia ha expuesto tanto a los operadores judiciales a los rigores del
conflicto y violencia generalizada, como a los usuarios de la justicia, impactado en la
forma como se desarrollan los repertorios de accion colectiva. A continuacién abordaré
el impacto del conflicto en el comportamiento de la funcién judicial en casos de
violaciones de los derechos humanos, luego de lo cual trataré el papel de los servicios
legales por parte de organizaciones de derechos humanos, para terminar con las formas

en que se desarrolla la movilizacion legal en el pais.
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iEstado de Derecho... romper filas. Jueces civiles... retirarse.... Arr!

Las decisiones que deben tomar los operadores judiciales en el contexto colombiano se
corresponden las mds de las veces con la obligacion de investigar exhaustivamente las
violaciones de los derechos humanos, sancionar a los responsables y reparar a las
victimas, pues es éste un punto determinante en el desarrollo del conflicto (quién
responde por las violaciones, en qué calidad, como serd sancionado, qué y como se
reparard a los afectados). Por esta razon, enfrentan restricciones que van desde su
disciplinamiento institucional, hasta amenazas contra su vida.

Para el periodo presidencial de Alvaro Uribe, el Observatorio colombiano de la
Administracion de Justicia documentd sendos casos en los que la independencia de la
funcion judicial se habia visto comprometida por las represalias disciplinarias a las que
estdn sometidos los operadores judiciales- sanciones, insubsistencias, destituciones-,
particularmente, los que trabajaban en la Fiscalia General de la Nacién bajo el periodo
del entonces Fiscal General Luis Camilo Osorio, pieza clave de la politica de seguridad
democratica del presidente Uribe.

El Observatorio exhibié varios casos en los que Fiscales que ordenaban la
libertad de personas capturadas en el marco de la politica de seguridad democrdtica o
que avanzaban en las investigaciones de graves violaciones de los derechos humanos,
habian sido removidos arbitrariamente de sus cargos (Observatorio colombiano 2005):

Por lo demas, como lo ha manifestado la Procuraduria General, el
despacho de los fiscales desde sedes militares pone en tela de juicio
sus posibilidades reales de independencia, situacién similar a los
efectos de la integracion de fiscales activos a la reserva del Ejército,
como producto de las campafias de formacién militar promovidas por
este ente armado o la Policia. (Observatorio colombiano 2005: 63)

Pero a mas de las amenazas que se derivan del disciplinamiento interno de los
funcionarios, o la estrecha relacion con las fuerzas armadas que algunos mantienen en
su calidad de reservistas y que mengua su independencia®, la actuacién de los
operadores judiciales se ve afectada gravemente por los discursos deslegitimantes de

funcionarios de la funcién Ejecutiva.

3 Por ejemplo, “més de la mitad de los integrantes de la actual Unidad de Derechos Humanos se encuentran
vinculados como reservistas con rango en alguno de los cuerpos armados del Estado. Como producto de lo anterior,
es posible (...) que la proteccion de testigos que comprometan a miembros de las Fuerzas Armadas en determinado
delito quede bajo la guarda de una persona vinculada al estamento militar” (Observatorio 2005: 21)
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La sentencia condenatoria dictada en contra uno de los militares implicados en la
desaparicion forzada de once personas durante la retoma del Palacio de Justicia, es un
buen ejemplo de ello. Este fallo no hizo esperar un pronunciamiento en cadena nacional
por parte del entonces Presidente de la Republica -rodeado de la alta cipula militar-:
“La sentencia condenatoria (...) genera profundo dolor y desestimulo en los integrantes
de las Fuerzas Armadas (...) La manera de apoyar a las victimas del Palacio de Justicia
no es creando victimas en miembros de las Fuerzas Armadas” (Uribe Vélez, 2010).
Unas semanas después de esta declaracion del Ejecutivo, en contexto, perfectamente
traducible en una sentencia de muerte, la jueza que emiti6 el fallo tuvo que salir al
exilio, por amenazas en su contra y contra su familia.

El mayor riesgo que sufren los operadores judiciales es el de perder la vida en
virtud de las decisiones que toman. La actividad judicial, en general, no se desarrolla
aislada de la amenaza de los actores armados locales, sino que se integra a la 1dgica de
la violencia generalizada y, en consecuencia, sus decisiones se ven limitadas por la
disciplinante presencia de esos actores:

El contexto mismo de precariedad institucional y de conflicto armado
es lo suficientemente peligroso para que los jueces -hay excepciones,
claro- no intervengan en asuntos que ponen en riesgo sus vidas o las
vidas de los miembros de sus despachos. Asi las cosas, la presencia
de actores armados no resulta incompatible, en la prictica, con el
funcionamiento formal de la justicia (Garcia Villegas, 2008: 41).

En 1992, se afirmaba que de 31 abogados asesinados en el mundo por razones politicas,
22 eran colombianos (El Tiempo 02-05-92), situacién que no cambié con el pacto de
paz que significo la constituyente. Segtn el registro de Asonal Judicial (el sindicato del
sector judicial colombiano), en los afios de vigencia de la Constitucion de 1991 ha sido
asesinado un funcionario judicial cada mes (CMé&, 25-03-11). Para Luz Marina
Monzoén, litigante en el drea de derechos humanos y catedrética, esta situaciéon permite
comprender, ademds de las deficiencias estructurales del sector, los altos indices de
impunidad de las violaciones a los derechos humanos:

Un funcionario que esté dando su vida por investigaciones en
cualquier parte del pafs, estd s6lo. Estd solo; ni siquiera su superior
concurre a atender las amenazas o los problemas que tenga...nadie.
(...) Péngase usted a pensar en una persona que no tiene para dénde
irse, que eso es lo tnico que ha hecho, que su familia depende de ese
trabajo, que nadie lo estd respaldando.. O se corrompe, o
sencillamente, no hace nada (Luz Marina Monzén 05-07-11)
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Ante tal estado de cosas, han sido los abogados y abogadas defensoras de derechos
humanos actores clave para el impulso de procesos judiciales emblemaéticos, solicitando
los elementos probatorios pertinentes, sefialando a los presuntos responsables,
realizando visitas de verificacion de los hechos a las regiones donde han ocurrido,
redactando informes, haciendo un fuerte cabildeo ante organismos internacionales, etc.

La figura que histéricamente les ha permitido tener tan alto nivel de
participacién en los procesos judiciales es la demanda de constitucion de parte civil que
venia incorporada en las reglas de procesamiento penal y que los facultaba para
participar activamente en la peticion y practica de pruebas3 > como representantes de las
victimas. Asi, el peso de la iniciativa probatoria para el avance de las investigaciones
de las violaciones de derechos humanos se descargd en la actividad de las y los
representantes de las victimas.

Pero no sélo en la jurisdiccion penal estos representantes han tenido un rol
protagénico. Los mecanismos para su intervencion han estado disponibles en otras
jurisdicciones, como la contencioso-administrativa y la disciplinaria, donde se han
obtenido sentencias a favor de las victimas, cuando no las han logrado en la jurisdiccién
penal:

Ningtin otro pafs ha repetido la experiencia nuestra de la justicia
contencioso administrativa. De hecho, antes de la constitucién del 91,
nosotros logramos las primeras condenas al Estado colombiano en la
justicia contenciosa por torturas, por desapariciones forzadas, por
masacres. Mientras los procesos penales terminaban en la absoluta
impunidad, habia una justicia que decia que el Estado estd cometiendo
crimenes y...tiene que pagar por esos crimenes, €s0 no existe en ningin
otro pais de América Latina, en ninguno. Y eso ha sido excepcional,
también en relacion con nuestro conflicto armado interno. Los
defensores de derechos humanos hemos aprendido a usar todos esos
mecanismos (Luis Guillermo Pérez 07-05-11)

El peso de las decisiones judiciales tomadas en contra de funcionarios del Estado,
particularmente miembros de las fuerza publica, con ocasion de las demandas judiciales
por violaciones de los derechos humanos, ha llevado al gobierno a presentar
recientemente un proyecto de ley para la apertura de un fondo especial para su defensa

judicial en estrados nacionales e internacionales, justificindolo en que los uniformados

35 Hoy en dia y, como consecuencia de la reforma del procedimiento penal (Ley 906 de 2004), hacia un sistema oral
acusatorio, las facultades de intervencion de las y los defensores de derechos humanos como representantes de las
victimas dentro de las investigaciones, han sido seriamente limitadas. Sin embargo, se mantiene su intervencién
activa en todos aquellos casos que se produjeron antes de 2005 y que quedaron bajo el procedimiento anterior. Asi,
subsisten dos sistemas de procesamiento penal, uno que permite una amplia intervencion y otro que la minimiza.
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“hoy enfrentan acusaciones de oro con una defensa de barro” (El Espectador 06-05-11).
En palabras del entonces Ministro de Defensa, Rodrigo Rivera, con ello se busca que
“nuestros héroes de la Fuerza Publica reciban un mensaje claro y contundente en el
sentido de que defender su actuacién en el cumplimiento del deber no es un asunto
privado de ellos o de sus familias, sino que es un asunto publico de la mayor
importancia que el Estado colombiano" (El Espectador 09-08-11).

Las victorias judiciales obtenidas con el litigio en derechos humanos y que
dieron pie a elevar el protagonismo de las y los abogados defensores de derechos
humanos, ademds, se han incrementado exponencialmente con la utilizacién de los
mecanismos de proteccion de derechos derivados de la Constitucion de 1991 -como la
accion de inconstitucionalidad-, sumada a la recurrencia ante instancias internacionales
que han emitido multiples observaciones, recomendaciones y sentencias condenando al

estado colombiano por las violaciones de los derechos humanos denunciadas.

Sin abogados, no hay justicia

El alto protagonismo ganado por las organizaciones defensoras de derechos humanos
fue generando un extendido rechazo de facto a la actividad de defensa judicial de estos
derechos. La aversion hacia ellos los convirtid, paulatinamente, en sujetos con alto
riesgo de sufrir diversos ataques que, al igual que los operadores judiciales, van desde
su disciplinamiento profesional, hasta atentados contra su vida.

Existen varios casos emblemadticos de asesinato de abogados defensores de
derechos humanos, como el del abogado Jesus Maria Valle o el de Eduardo Umaiia
Mendoza, quien representaba a las victimas de casos como el de los desaparecidos del
Palacio de Justicia y el genocidio contra la Unién Patridtica. Hasta la fecha, y pese a
que en el caso de Valle existe una condena al Estado colombiano por la Corte
Interamericana de derechos humanos, ambos casos permanecen en la impunidad.

El ataque contra quienes prestan asistencia juridica en materia de derechos
humanos alcanzé su punto mds 4lgido bajo el gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002-
2010), quien en no pocas ocasiones arremetio contra ellos en varios de sus discursos
publicos. En una ocasién, por ejemplo, en el marco de una ceremonia castrense, el
mandatario los sefialé6 como “politiqueros al servicio del terrorismo, que cobardemente

se agitan en la bandera de los derechos humanos, para tratar de devolverle en Colombia
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al terrorismo el espacio que la Fuerza Publica y que la ciudadania les ha quitado”
(Indymedia Colombia, 2003).

A los grupos poblacionales mas expuestos a la violacién de derechos humanos
en Colombia -sindicalistas, campesinos, afrocolombianos, indigenas, mujeres, etc.-, se
sumoé entonces uno mads: el de las abogadas y abogados defensores de los derechos
humanos:

Hay lugares del pais en donde a las personas se les prohibe poner una
denuncia, o por poner una denuncia; es que son intimidados; o por
ganar una tutela. Hay un caso muy importante, emblemético, de una
abogada que fue asesinada en junio de 2001 en Morales (Bolivar) que
se llama Alma Rosa Jaramillo. Ella empezé a notar que el
paramilitarismo habfa logrado copar espacios como el de la salud, los
jueces, etc. (...) Entonces cuando esta mujer empieza a usar la tutela,
esa es la razén bdésica para que ella sea asesinada. (...) Es un caso
emblemadtico, porque primero es de una persona que, siendo abogada,
cree en el instrumento juridico como el Gnico resquicio para enfrentar
una realidad totalmente denegadora de derechos; que gana las tutelas,
o sea, el derecho le da la razén, porque eran situaciones muy
evidentes, pero que ni siquiera el utilizar esos mismos canales -frente
a los cuales la misma institucionalidad le dan la razén-, son un
contenedor de la violencia que termina asesindndola. (Dora Lucy
Arias 03-05-11)

La apremiante situacién motivd a que abogados y abogadas de todo el pais se
organizaran alrededor de la Asociacién Colombiana de Defensores de Derechos
Humanos “Eduardo Umafia Mendoza” -ACADEUM-, a la conformacion posterior de la
Mesa por el libre ejercicio del derecho y el acceso a la justicia en Colombia, y a la
realizaciéon de una campafia permanente desde 2002, por el derecho a defender
derechos, o “Sin abogados, no hay justicia”; seguida de varias misiones internacionales
como la “Caravana de Juristas”, una iniciativa por la cual, abogados estadounidenses,
europeos y latinoamericanos realizaron visitas a varias regiones del pais para
entrevistarse con los abogados en situacién de riesgo y con diversas autoridades
oficiales para exigir su proteccion.

Tales iniciativas han mostrado cémo las y los abogados son estigmatizados por
la labor que realizan, cémo la “persecucion disciplinaria; hostigamiento judicial o
‘judicializacion’ (...); interceptacién de comunicaciones, allanamiento, robo de
informacién y seguimiento” (Mision AAJ y ASFQ 2007), se convierten en ejercicios

cotidianos de hostigamiento contra los abogados.
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Esto conlleva a que resten tiempo de su trabajo profesional en defensa de sus
representados, para dedicarse a su propia defensa frente a las judicializaciones o a la
toma de medidas de proteccion de su integridad. La oferta de mecanismos judiciales de
proteccion de derechos que denota una fortaleza en el disefio institucional formal para la
justiciabilidad de derechos, rifie pues, con una violencia latente que limita la realizacién

defensa y promocién judicial de los derechos.

Una prdctica muy conocida en un escenario novedoso
La Constitucion de 1991 es un punto de inflexién en el modo como la ciudadania en
general realiza el reclamo de sus derechos. La accion de tutela emergié como
instrumento privilegiado para ello, generando -en contraposicion a la Constitucion
anterior-, una relacién naturalizada o comun ente las personas y la administracién de
justicia:

Todo ciudadano, o ha utilizado la tutela, o en su familia alguien ha

utilizado la tutela o tienen un amigo o un conocido que ha utilizado la

tutela, o ha amenazado con poner una tutela o... ha sufrido una tutela;

lo que significa que es el instrumento juridico por excelencia que ha

llegado de manera mds cercana a la realidad de la gente en busca de
superar problemas de acceso a la justicia. (Dora Lucy Arias 03-05-11)

Pero dado que “en Colombia ha coincidido la defensa de derechos humanos con el tema
de terrorismo de Estado” (Libardo Herrefio 09-05-11), lo que fue tan novedoso para la
ciudadania en general, hacer uso de mecanismos judiciales para la proteccién de sus
derechos sociales, no lo fue para las organizaciones defensoras de los derechos
humanos, como podria imaginarse.

Desde su nacimiento al final de la década del 70, el eje de la labor de las
organizaciones de derechos humanos se centraba en el litigio de casos representativos
de violaciones de los derechos civiles y politicos, (derecho a la vida, al debido proceso,
a la asociacion, etc.); asi, la movilizacién legal tenia un cardcter eminentemente
defensivo, esto es, se enfocaba en la interposicion de hdbeas corpus y en la defensa de
los civiles ante las cortes castrenses y en la interposicion de recursos ante la Corte

Suprema de Justicia:

Bajo la Constitucién de 1886, viviamos bajo estado de sitio
permanente; era una practica recurrente de todos los gobiernos -que ni
siquiera utilizaban el conflicto armado como pretexto para declararlo-,
bastaba que hubiera una protesta estudiantil, indigena o campesina y
(lo) declaraban. Y bajo la Constitucién del 86, incluso los militares
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juzgaban a los civiles. (...)Nosotros nos opusimos a eso hasta que
logramos que la Corte Suprema declarara contraria a la Carta del 86
que los militares juzgaran a los civiles. Luego, empezamos otra pelea,
que era la pelea en la justicia penal militar, pues no se permitia la
participaciéon de victimas dentro de la jurisdiccién militar y la
existencia del fuero penal militar se extendia a todo tipo de delitos,
entonces, nosotros empezamos las denuncias de que esto era una
practica que propiciaba las violaciones de derechos humanos, que
propiciaba el paramilitarismo, las desapariciones forzadas y en todo
ese proceso, surge la nueva Constitucién politica del afio 91. (Luis
Guillermo Pérez 07-05-11)

Con la Constitucién de 1991 se abrié un espectro de defensa judicial de derechos atin
mayor, que trascendio la 16gica reactiva de defensa de derechos civiles y politicos y se
extendié a otra proactiva, gracias al reconocimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, como derechos exigibles, a la creaciéon de mecanismos judiciales
para su proteccion y al reconocimiento de los derechos de las colectividades, “es que
gracias al articulo 7° se reconoce que en este pais hay indios, hay negros, hay rom, hay
raizales y que todas esas poblaciones tienen derechos muy especificos, por obra de la
identidad y la cultura y del arraigo a los territorios ancestrales” (Libardo Herrefio 09-05-
11).

La posibilidad de que la satisfaccion de los derechos sociales fuera ordenada por
los tribunales brindé una alternativa de accién colectiva, teniendo en cuenta que los
espacios de toma de decisiones politico-administrativas y de formulacion de las leyes
estaban blindados frente a la incidencia social y de hecho, histéricamente, por la via
represiva, la repelian.

Dimensionar que “en Colombia hay violacién de derechos que van mads alld de
los derechos que pone en riesgo el conflicto armado” (Libardo Herrefio 09-05-11),
comprender la conexion existente entre las violaciones a derechos civiles y politicos y la
reivindicacion de derechos econdmicos sociales y culturales, “porque los activistas
sociales y de derechos humanos que mueren en Colombia, que son desplazados, que son
desaparecidos, que son torturados o que son judicializados, son la gente que viene
dando peleas por los DESC” (Libardo Herrefio 09-05-11), fue verdaderamente revelador
para la mayoria de las organizaciones defensoras de derechos humanos y conllevé a

que abrieran lineas de trabajo especificas para abordar esa problemaética.

36 Hablo de la mayoria, por cuanto ain antes de la Constitucién de 1991, ya existian organizaciones que trabajaban
sobre derechos colectivos como el Centro de Investigacion y Educacién Popular -CINEP- o que como el Instituto de
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Con la experiencia de litigio ganada en la década de los ochenta, sumado a la
intensa participacién en escenarios internacionales y a las herramientas que tenia la
nueva Constitucion, el repertorio de la movilizacion legal fue ampliado enormemente,
llevando a las organizaciones a ganar relevancia politica a propdsito de su movilizacién
legal.

Las organizaciones nacionales y locales comenzaron a articularse a mesas de
trabajo, redes, plataformas y coordinaciones, combinando el litigio judicial de casos con
procesos de acompafiamiento a comunidades afectadas, campafias, organizacién de
misiones, investigacion, cabildeo ante autoridades nacionales e internacionales,
seguimiento legislativo, etc., generando una verdadera constelacion de mecanismos y
procedimientos para la defensa derechos, teniendo como eje al activismo judicial.

Hoy en dia, las principales plataformas de derechos humanos trabajan
coordinadas bajo un techo comiin, o proceso de “construccion colectiva de consensos y
propuestas” (Techo Comin, 2010), a través del cual interlocutan politicamente con el
gobierno nacional. Sin embargo, el punto de quiebre del proceso es siempre el mismo:
la falta de garantias para el ejercicio de la defensa de los derechos humanos, lo que llevé
en junio de 2011 a las suspension de la Mesa Nacional de Garantias®’, pues “luego de
casi dos afios de discusion en estas mesas, lideres, defensores y defensoras, siguen
siendo asesinados, amenazados, hostigados, judicializados y desaparecidos, sin que
haya medidas efectivas y concretas por parte del gobierno nacional” (Somos
Defensores, 2011)

Existe pues, una abundante oferta institucional de mecanismos de participacion
para la promocién y defensa de los derechos humanos en lo judicial que es

correspondida por organizaciones no gubernamentales especializadas en el litigio

Servicios Legales Alternativos -ILSA-, que enfatizaban sus esfuerzos en la critica al formalismo legal y en la
construccién de alternativas al derecho en la exigibilidad social de los mismos. Libardo Herrefio resalta este punto:
“A lo largo de los afios 80, por ejemplo, el CINEP empieza a marcar también una tendencia en el movimiento de
derechos humanos y es que se empieza a preocupar por otros derechos, por ejemplo, los movimientos civico
barriales, y el CINEP empieza a tocar temas que no se habian tocado antes: la historia de los barrios, las luchas
sociales en los barrios por servicios publicos domiciliarios, y ahi como que se inicia una nueva brecha en el campo de
los derechos humanos” (Libardo Herrefio 09-05-11)

37 Instalada en abril de 2009 e integrada por los Ministros del Interior y de Justicia, Defensa y de la Proteccién
Social; el Director del Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH, el Director General de la Policia
Nacional, el Procurador General de la Nacion, el Fiscal General de la Nacion, el Director del DAS, el Defensor del
Pueblo, los directores de Derechos de los Ministerios de Interior, Exteriores, Defensa Nacional y Proteccién y los
delegados de las Plataformas de Derechos Humanos y Paz, del Consenso de Cartagena y de los sectores sociales y de
las plataformas internacionales de derechos humanos.
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juridico de todo tipo de derechos, pero que impacta poco en el cambio de las

condiciones de violencia de las que surgen las violaciones de esos derechos.

En Colombia, armonizar derecho y realidad social sigue siendo muy lejano

Existe un consenso generalizado sobre los positivos impactos de la Carta de 1991. Sin
pretender hacer una enumeracién exhaustiva, puede sefialarse que, en primer lugar,
permitié poner legitimamente en escena el tema de los derechos humanos, atin a pesar
del contexto de conflicto armado y de criminalizacién social. Con el reconocimiento
constitucional, los derechos “dejaban de ser de cierta manera clandestinos o
subversivos, en el contexto incluso oficial. De alguna manera, era la cooptacién del
lenguaje de derechos humanos por el Estado, pero al mismo tiempo reflejaba la
resistencia que se habia generado en dos décadas”, (Amanda Romero 09-05-11)

En segundo lugar, abrié de par en par la puerta a la posibilidad de reivindicarlos
directamente ante Organos judiciales, provistos de la facultad de ordenar a las
autoridades pertinentes la realizacién de actos o la abstencién de ellos, cuando quiera
que implicaran la vulneracién de los derechos alegados, de declararlos en “desacato” y
en virtud de ello, llegar incluso a ordenar su arresto.

Esto condujo al desarrollo de un importante activismo judicial particularmente
por parte de la Corte Constitucional que, en sus primeras sentencias, se€ propuso
desarrollar una pedagogia constitucional, que es lo que se ha venido denominando por
parte de la doctrina y por la jurisprudencia también, la “etapa de constitucionalizacién
del derecho” (Libardo Herrefio 09-05-11):

Dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia
encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion
o al legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos
fundamentales. En el sistema anterior, la eficacia de los derechos
fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbdlica. Hoy, con
la nueva Constitucion, los derechos son aquello que los jueces dicen a
través de las sentencias de tutela. (Corte Constitucional Colombia,
1992). Resaltado en el texto original.

Entre 1992 y 2010, la Corte llegd a revisar 13.329 tutelas, fallé 5.017 acciones de
inconstitucionalidad y profirié 3.815 autos (6rdenes) de seguimiento de sus sentencias
(Corte Constitucional 2011). Estas cifras dan cuenta de que, en promedio, diariamente

la Corte produjo tres fallos, beneficiando a un nimero plural y a veces masivo de
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ciudadanos. Pero si tomamos el aiio de mayor emision de fallos, el 2000, tenemos que
produjo en promedio 10 decisiones diarias.

Tal estado de cosas catapultd el peso simbdlico que tienen en Colombia los
mecanismos juridicos de proteccion de los derechos, centrando el repertorio de
movilizacién de las organizaciones en la legal, como medio o remedio para mermar las
violencias cotidianas, o lo que refiere Julieta Lemaitre, como el derecho como conjuro,
hecho confirmado por Claudia Mejia, directora de la Organizacién SISMA Mujer:

Yo creo que encontramos en el derecho el conjuro a la desesperanza.

Cuando salié el Auto 092, a lo largo y ancho del pais lo empezamos a

estudiar con las mujeres desplazadas y las mujeres se leyeron esas 500

paginas. Las mujeres decian que ese texto era un texto en el que ellas

se reconocian y lo reconocian como...suyo: como un texto de ellas. Y

ese Auto 092, atin hoy varios afios después de incumplimiento, sigue

siendo una fuente de esperanza para las mujeres. Hay gente que te

dice: pero, ;para qué tanta jurisprudencia o tanta normativa buena?,

(para qué si no se cumple? Td no le puedes quitar a una mujer

desplazada el Auto 092 a pesar de que no se cumpla. Ahi hay un

conjuro contra la desesperanza, algin dia, efectivamente ese Auto

podra ser una realidad (Claudia Mejia 06-05-11)
En ejemplos como éste se constata la tesis de Lemaitre sobre como conviven violencia
y derecho en Colombia, siendo éste ultimo un creador de sentido para los movimientos
sociales, “una forma importante de resistencia contra la violencia fisica y simbdlica”
(Lemaitre 2009:40), aunque su eficacia instrumental sea minima y aporte limitadamente
a la correccion de las condiciones estructurales que alientan la comisiéon de las

violaciones de derechos humanos

El derecho como conjuro

El reconocimiento de derechos por la via judicial contrasta con las formas de violencia
desatadas con ocasién del conflicto interno y, aunque el activismo judicial no pueda
contener esa violencia, en virtud de ella, los repertorios de movilizacién social se ven
limitados, dejando como ejercicio privilegiado el uso de las herramientas juridicas en un
circulo en el que no terminan de consolidarse las condiciones necesarias para superarla:

El conflicto, que yo si creo que deforma los escenarios de realizacién
de derechos humanos, porque cierra espacios, genera unas expectativas
demasiado grandes frente a lo juridico. Si tu llegas a una comunidad

38 Este Auto fue emitido por la Corte Constitucional como parte del seguimiento del cumplimiento de las érdenes
que imparti6 al declarar el estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento, especificamente referido al
enfoque diferencial de género dirigido a las mujeres en situacién de desplazamiento, sus especiales condiciones,
vulnerabilidades y rutas especificas para solventarlas.
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que estd desplazada o que estd fumigada y que, ademds el Estado no le
para bolas y ademds ha puesto miles de denuncias y nada; y entonces
por ahi pasan los paramilitares, pasan los guerrilleros, y pasa el ejército
y todos los pisotean, es decir, es una violacién cotidiana de los
derechos y tu le llegas con un discurso contindole que hay unos
instrumentos internacionales, y una Comisiéon Interamericana, y que
hay unas Naciones Unidas... pues es absolutamente natural que la gente
se agarre de lo que encuentra y el instrumento juridico se convierte en
una esperanza (Dora Lucy Arias 03-05-11).

Como consecuencia de la estrecha posibilidad de realizar movilizacién social como
medio para la incidencia ante las autoridades, sumado al amplio abanico de mecanismos
judiciales y al decidido respaldo de la cooperacién internacional en la financiacion de
organizaciones con énfasis judicial, la estrategia juridica se convirtid en el repertorio
utilizado por excelencia por las organizaciones defensoras de derechos humanos,
conduciendo a que la interlocucién de caracter politico que se tiene con las autoridades,
se base fundamentalmente en los avances o retrocesos que se constatan en lo judicial, ya
sea en lo nacional o a partir de decisiones de 6rganos internacionales.

Un ejemplo, entre muchos que pueden darse sobre este fendmeno, se encuentra
en la conformacién del grupo de organizaciones que eran consultadas por la embajada
estadounidense en este pais, encargada de certificarlo o no, y por lo tanto continuar o no
aportando fondos para la iniciativa del Plan Colombia. Quienes se consideraban
interlocutores validos en ese escenario eran las organizaciones capaces de demostrar a
través del litigio de casos, o por investigaciones sobre el comportamiento de la
administracion de justicia, que existia un alto nivel de impunidad. Poco interés tenia el
hecho de que a propdsito de la impunidad en las violaciones, diariamente se produjeran
mas hechos de violencia contra las poblaciones; lo que tenia valor argumentativo, era la
experiencia ante los tribunales de justicia. Con ello, el examen mismo de las
violaciones pasaba a un plano secundario; y a un tercer lugar, la referencia a los
victimarios, mientras que los debates sobre la actuacion de los fiscales y jueces,
copaban la agenda de esas reuniones semestrales.

El hecho de que las organizaciones de derechos humanos con mayor nivel de
incidencia politica en el pais, sean aquellas que prestan servicios de atencion juridica a
las victimas de violacién de esos derechos, es indicativo de que el didlogo especifico
entre autoridades y comunidades violentadas depende de la intermediacién de sus

representantes juridicos, lo cual coadyuva en la explicacion de las razones por las cuales
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estos letrados adquieren tanta relevancia y son victimas de ataques, pero también
introduce una reflexion sobre los limites que tienen las victimas para agenciar su rol de
manera directa. Indicativo de esta circunstancia es el hecho de que ante el proceso de
“desmovilizacién paramilitar”, las reacciones mds inmediatas de rechazo fueron
protagonizadas por las ONG, y ha tomado bastante tiempo llegar a la conformacién y
consolidacién de un movimiento de victimas del paramilitarismo.

Pero otras circunstancias se oponen al centralismo de la opcién juridica en los
repertorios de accion de las organizaciones. German Vélez, director de la organizacion
ambientalista Grupo Semillas relata, por ejemplo, como fruto de una demanda de
inconstitucionalidad, realizada por una alianza entre organizaciones de derechos
humanos, ambientalistas y campesinas, la Corte Constitucional emitié una sentencia
derogado la ley Forestal -por falta de consulta previa a las comunidades indigenas-,
hecho que hizo emerger problemadticas ain mayores:

Vimos que, por fin gandbamos una, una grande, pero poner toda la
estrategia a tumbar una norma y no tener una estrategia que vaya mas
de la judicial, de como enfrentar toda la politica rural, nos dejé en
aprietos, pues las organizaciones se desmovilizaron porque crefan que
habian ganado la pelea, y uno ve ahorita cémo sin ley forestal, como
nunca antes se estdn tumbando los bosques en el Pacifico y las
comunidades estdn haciendo unas alianzas perversas con los
madereros; y sin ley forestal, estdn igual o peor que antes, porque
después de haber hecho la demanda no hubo una estrategia integral de
cémo seguir trabajando con las gente el problema (Germén Vélez 11-
05-11).

La escision histérica entre el movimiento ambientalista y el de derechos humanos en el
pais se explica en buena parte por la centralidad que el uso del derecho para la
resolucion de los conflictos tiene para los segundos y la desconfianza que las
herramientas juridicas tiene para los primeros, que observan criticamente cémo el
repertorio judicial ha desalentado o cooptado las posibilidades de movilizacién social
mas amplia:

Aqui a la gente en Colombia le encanta tener un abogado en la cabeza,
irse por la via de derecho a reclamar las cosas (...) a veces la gente nos
dice: “es que ésta no es un area protegida, no es paramo, porque estd
por debajo de los tres mil metros”; entonces nosotros les decimos: el
derecho no es sélo lo que estd reconocido, es 1o que uno considera justo
(...) por eso es muy de nosotros no dejar a la gente encasillarse en el
tema juridico (Tatiana Roa 10-05-11)
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Las organizaciones ambientalistas han preferido trabajar la via de fortalecimiento
organizacional, cabildeo politico, investigaciéon y denuncia de impactos ambientales de
determinados usos del territorio, a utilizar la via juridica pues, particularmente en
asuntos de cardcter ambiental, el aparato juridico resulta ser insuficiente e ineficiente
para salvaguardar derechos.

Los espinosos temas de bioseguridad, transgénicos, agro negocios, explotacion
de hidrocarburos o minerales, derivados de un modelo de desarrollo depredador de la
naturaleza, estdn blindados a la intervencidén judicial “nadie detiene un mega proyecto,
nadie detiene a una transnacional con una accién juridica (...) ;tu como le compruebas a
una empresa que la contaminacion del rio es por ella? La causalidad es muy dificil de
demostrar” (Tatiana Roa 10-05-11).

Un sector organizado para la defensa de derechos, como el ambientalista, conoce
como ningun otro los cierres o limitantes del sistema juridico para la satisfaccion de los
derechos reconocidos en la Constituciéon o en los instrumentos internacionales. Las
personas entrevistadas que trabajan esta temdtica concuerdan en que “la estrategia
juridica, asi suelta, puede ser a veces mds dafiina que beneficiosa (...) puede ser muy
peligroso presentar una demanda y perderla o generar jurisprudencias terribles (con lo
que) cerramos posibilidades a futuro cuando tengamos mejores condiciones” (Germén
Vélez 11-05-11)

Este es el motivo por el cual el marginamiento del repertorio juridico o su
comprensiéon como un mero elemento tactico -“las acciones pueden parar un proyecto
temporalmente y pueden darle mas tiempo a la gente para organizarse (Tatiana Roa 10-
05-11)- caracterizan los repertorios de accién ambientalistas, que segin las
circunstancias, puede llegar incluso a la ruptura explicita con el contenido de los
derechos “uno ve casos como el de los U'wa, ellos entablaron una cantidad de procesos
y sin embargo, al final terminaban siempre perdiendo, al punto que en determinado
momento, deciden sacar un comunicado contra la consulta previa” (Tatiana Roa 10-05-
11)

El caso que trae a colacién la ambientalista Tatiana Roa, es particularmente
diciente de las limitaciones implicitas en ciertos derechos. El pueblo indigena U’wa -
asentado en una zona rural que comprende los departamentos de Arauca, Norte de

Santander, Casanare y Boyacd (en el llamado “Bloque Zamoré”), se opuso desde la
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década de los 90 a la explotacion petrolera en su territorio por considerar este recurso
como la propia sangre de la Madre Tierra. Siendo todos los recursos legales resueltos
en su contra, decidieron rechazar, en abril de 2005, el propio derecho a la consulta,
“porque (...) siempre se busca imponer previamente la decision de ejecutar el proyecto,
independientemente [de] si los pueblos indigenas aceptan o no su ejecucion; porque
aceptar la consulta previa es aceptar previamente la ejecucion del proyecto, es consentir,
es admitir y es desmayar en nuestras pretensiones” (ASOU’ WA 2005).

La consulta previa de actividades que puedan afectar los territorios indigenas
reconocida en el derecho internacional como un derecho, conlleva la limitante del veto
de esas actividades por parte de las colectividades indigenas, pues su objetivo es
conseguir su consentimiento, sélo que, a partir de interlocuciones de buena fe. Asi, lo
que se presenta como un derecho, no lleva implicita sino una facultad de los gobiernos y
las empresas para legalizar sus actividades en esos territorios.

Por esta razon, el movimiento ambientalista y, cada vez con mayor ahinco, el
campesinado, se inclinan a realizar acciones de resistencia como siembra de semillas
propias, mantenimiento de los hébitats naturales y experiencias de mercado justo -entre
otras-, antes que acciones judiciales para la proteccion del territorio, es decir, prefieren
dar sus peleas desde la realizacion de los usos de los territorios y no desde los vericuetos
procedimentales de los derechos.

Del uso masivo de los mecanismos constitucionales de proteccion de derechos
emerge otra serie de problemas que estdn relacionados con las dindmicas perversas que
se desprenden de la actitud de las autoridades concernidas y de los impactos en la
actitud de quienes los invocan.

Liliana Romero, activista de derechos humanos y ex secretaria técnica del
Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado, reconoce que, mecanismos
como el derecho de peticion, han sido banalizados y vaciados de contenido por las
autoridades recurridas mediante ellos. Conforme a su experiencia, los funcionarios,
lejos de asumir su obligacion de brindar informacidn a las personas que asi lo requieran
han venido “perfeccionando los mecanismos para dilatar el otorgamiento de la
informacién y como no se ha generado una politica ptiblica de acceso a la informacion,
se sigue obligando a la gente a que haga derechos de peticiéon” (Liliana Romero 11-05-

11).
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A la informacién que deberia estar disponible al ptblico, particularmente en
materia de derechos humanos, sélo puede accederse mediante derechos de peticion, que
si bien son respondidos por las autoridades, muchas veces no son completos o veraces, o
son remitidos a otras instancias para que contesten, dilatando una respuesta oportuna y
de buena fe. Cuando una autoridad es renuente a responder los derechos de peticion
satisfactoriamente, entonces los interesados deben acudir a la tutela, “encapsulando a la
gente en la 16gica de demandarlo todo judicialmente” (Liliana Romero 11-05-11).

La situacién més dramética se constata sobre el uso de la tutela, particularmente
las presentadas por el derecho a la salud que “sigue siendo el segundo derecho mas
invocado por los ciudadanos, después del de peticion” (El Tiempo 11-07-11) y lo es, en
tanto las Empresas Prestadoras de Salud -EPS- niegan exdmenes, tratamientos y
medicamentos a los pacientes, aun los que estdn cobijados por el Plan Obligatorio de
Salud. Como la dnica manera para lograr la atencion en salud es la via de la tutela, los
pacientes deben entutelar a las EPS para ser atendidos, y los médicos deben esperar los
fallos judiciales para atenderlos, generando demoras en los tratamientos (Semana 17-04-
08) y poniendo en riesgo ese derecho.

La perversidad del sistema, no se acaba alli. Como la tutela se convirtié en el
unico mecanismo para que los pacientes fueran atendidos, algunas EPS empezaron a
falsificar la informacién para que el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, que
maneja recursos publicos destinados a cubrir estos gastos, les retribuyera el valor de los
medicamentos y servicios prestados con ocasion de las 6rdenes judiciales, ademds, con
altos sobrecostos.

De tal manera que, con ocasion, entre otros, de los “recobros de dinero por
acciones de tutela de personas que nunca las solicitaron ni padecian dolencia” (Semana
03-05-11), se abri6 un enorme boquete de corrupcion, detectado por el monto
escandaloso que alcanzé el fraude: los recobros pasaron de “$300 mil millones, en el
2006, a $2.5 billones, en 2010” (Senado 03-05-11).

La Tutela, el instrumento de proteccion de derechos mds utilizado por la
ciudadania, a propdsito del cual se potenci6 el activismo judicial y que revoluciond la
relaciéon derecho — sociedad en el pais, terminé siendo utilizado no solamente como
mecanismo para retardar el cumplimiento del derecho a la salud de millones de

colombianos, sino para saquear copiosamente los recursos publicos.
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En cuanto a la accién de inconstitucionalidad, que tiene la entidad de subvertir
las decisiones legislativas y las de orden politico-administrativo, puede afirmarse que ha
terminado consolidando una vision reificada del derecho. Para Alejandro Mantilla,
filésofo y defensor de derechos humanos, en el sector de las ONG y de grupos de
andlisis juridico del pais, la reificacion del derecho ha llevado a asumir, entre otros, que
“las leyes tienen que tumbarse no porque son injustas, sino porque son contrarias a la
Constitucion... porque son antijuridicas” con lo que al final, “se reemplaza el argumento
politico por el argumento juridico, no es que el derecho entre en las peleas politicas,
sino que el derecho es el sustituto de la politica” (Alejandro Mantilla 19-05-11).

Con este escenario como telén de fondo y, tras veinte afios de vigencia de la
Constitucién, las organizaciones de derechos humanos y ambientalistas han tenido el
tiempo suficiente para reflexionar sobre el rol del derecho en la contencién de la
violencia, en el fortalecimiento de las victimas como sujetos politicos y en udltimas, en
su potencial para la consolidacién de escenarios susceptibles de avanzar en la
superacion de las causas de las masivas y sistematicas violaciones de los derechos.

Aunque el transito hacia el fortalecimiento de repertorios de movilizacion
diferentes a la legal es mds complicado para las organizaciones de derechos humanos
que para las ambientalistas -pues precisamente es el eje de derechos el que caracteriza
su quehacer y éste se verifica primordialmente en las instancias judiciales-, de a poco se
ha venido generando una conciencia critica de la fetichizacion del derecho. El
reconocimiento de los derechos empieza a dejar de ser comprendido como un triunfo a
secas, al concluirse cémo la positivacion de los derechos

no solamente es producto de los procesos de lucha y de la obligacién de
los gobiernos de ponerlos en unos papeles, sino también, de la
necesidad de generarle a la gente la esperanza de que el sistema puede
cambiar con esos instrumentos, de que no es necesaria mucha
movilizacién mds” (Dora Lucy Arias 03-05-11)

El valor simbdlico otorgado al derecho viene cediendo al peso concreto que tiene su
ineficacia, tras el litigio realizado durante los afios de vigencia de la Constitucién en
casos concretos, en los que todos los mecanismos de proteccion han sido activados y

han resultado ineficaces para proteger a ciertos grupos poblacionales:

Los instrumentos juridicos le sirven a usted y a las comunidades
siempre y cuando no toquen intereses estratégicos, cuando los tocan,
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dejan de funcionar. Ese es el caso de Tabaco™, se pusieron todas las
acciones... derechos de peticidn, tutelas, acciones de incumplimiento...
son mds o menos 40 paginas de acciones juridicas que se sistematizan
en Exel, y no les sirvieron para nada, pero alli habfan puestas muchas
expectativas... (Liliana Romero 11-05-11).

El altisimo nivel de violencia contra los grupos poblacionales que reivindican derechos
ligados al territorio ha impulsado la gestacion de iniciativas de resistencia comunitaria
al conflicto, diferentes a las tradicionales formas organizativas donde el componente
étnico es fundamental -como en el caso de los resguardos indigenas o de los consejos
comunitarios afro descendientes -. Una de estas iniciativas es la que se ha denominado
zonas humanitarias y de biodiversidad™.

Producto de la reflexion sobre el lugar que debe ocupar la movilizacion legal en
el acompafiamiento a este tipo de colectividades, se vienen desarrollando modelos en
los que el uso de herramientas juridicas y el logro de decisiones judiciales no
constituyen el fin de la intervencién de la organizacién acompafante, sino que son un
medio que ayuda a salvaguardar la supervivencia organizativa de las comunidades en
escenarios de conflicto armado.

Este es el caso especifico de la forma de intervencién de la Comision
Intereclesial Justicia y Paz, que realiza un acompanamiento fisico permanente en el
propio lugar en el que las comunidades organizadas en zonas humanitarias y de
biodiversidad se establecen:

Es un modelo de acompafiamiento absolutamente diferente al de las
ONG en Colombia. Es un acompafiamiento integral, que se refiere a
acompafamiento pedagdgico formativo, porque es consciente que s6lo
si la gente se empodera, conoce sus derechos y los defiende, puede
ejercerlos. Tiene también un componente religioso, pues la mayoria
de estas comunidades han sido devastadas y el inico aliento que tienen
es la fe cuando todo ha sido arrasado, cuando todo ha sido anulado,
cuando todo ha sido roto... Tiene un componente psicosocial,
entendido como la superacién de duelos, a partir del ejercicio de
reivindicacién de la memoria. La memoria es importante para que los
hechos no se repitan porque la memoria de ahora es la justicia del

39 Tabaco es una de las poblaciones afrodescedientes asentadas en el lugar de explotacién minera a cielo abierto mds
grande del pais: el Cerrejon, en La Guajira. Este megaproyecto supuso miuiltiples violaciones de los derechos
humanos, el desplazamiento de las comunidades y el rompimiento del tejido social ancestral de éstas, sin que los
mecanismos de proteccién por ellas activados hubiesen podido contenerlos.

40 Las comunidades campesinas organizadas bajo esta modalidad -como la Comunidad de Autodeterminacion,
Vida y Dignidad del Cacarica en el Chocd, constituida en 2001, la Comunidad de Vida y Trabajo de La Balsita, en
Dabeiba, Antioquia y la Comunidad Civil de Vida y Paz del Ariari, en el Meta-. son aquellas que habiendo
compartido una historia comin de desplazamiento forzado de sus territorios, tras soportar y sobrevivir a crimenes de
lesa humanidad, iniciaron un proceso de retorno estableciendo un proyecto de vida comiin que integra principios de
justicia, memoria, autonomia y conservacién del entorno biodiverso.
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mafiana. A partir de ese acompafiamiento, el equipo juridico se
engrana. No hay ninguna accién juridica que se realice sin que esté
atada al proceso organizativo (Liliana Avila 09-05-11).

Comprendiendo el derecho como una herramienta util, pero no central en la lucha por
los derechos de las comunidades, pesa menos la ineficacia instrumental de los logros
obtenidos en los estrados judiciales y mucho mas la consolidacion de la organizacién
comunitaria en el territorio, como lo sefiala la abogada Liliana Avila:

En el caso de Curvaradé y Jijuamiand6 que fueron despojados de sus

tierras, todo el tramite juridico se agotd hace mds de 5 afios, ya el

INCODER dijo que esos tierras fueron usurpadas a las comunidades

negras, ya los negocios ilicitos se quedaron sin sustento, ya hubo una

orden de restitucion de las tierras, ya todo el trdmite juridico y todo lo

que se podia hacer desde la actuacién de los abogados se hizo (...)

Ahi, la defensa de la vida y del territorio va mds alld del derecho,

porque supone también estar en el territorio y trabajar la tierra, es no

venderse a modelos econémicos, en donde los quieren mercantilizar y

convertir en obreros de una empresa, sino defender su tierra, defender

lo propio, cultivar lo propio, defender la biodiversidad de sus

territorios y eso va mds alld del ejercicio juridico, es un ejercicio

politico que se reafirma dia a dia (...) porque la dnica forma de

defender la tierra es estar en la tierra, no con acciones juridicas

(Liliana Avila 0905-11).
Estos ejercicios de resistencia comunitaria, son pocos, casi excepcionales y requieren de
un enormes esfuerzos y sacrificios por parte de las comunidades y de iniciativas de
acompanamiento como la realizada por la Comisién Intereclesial, en la que, por cierto,
es singular la articulacion lograda entre las reivindicaciones relativas a los crimenes de
lesa humanidad y los derechos territoriales y, la dimension ambiental del territorio, lo
que podria significar que las condiciones actuales estdn propiciando unas superacién de
la escision histérica entre la lucha por los derechos humanos y el ambientalismo.

Existe otra iniciativa de resistencia comunitaria al conflicto y a las violaciones
que trae aparejadas, que es mds antigua que la de las zonas humanitarias: la experiencia
de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, conformada como tal en 1997. Esta
comunidad se constituyé como una iniciativa de paz para resistir colectivamente a la
violencia que los actores del conflicto ejercian de forma brutal en su contra, pero es
precisamente esa decision la que potenci6 el ensafiamiento de los grupos armados contra
ella:

Los militares y los paramilitares no quisieron aceptar este tipo de
neutralidad. Ellos entendian por “neutralidad” solamente el hecho de
cortar relaciones con la guerrilla, pero no permitian que una
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comunidad decidida a no participar en la guerra, les negara también a
ellos informaciones, venta de alimentos y les exigiera no entrar con
armas a su territorio de paz. Por eso se propusieron destruirla a toda
costa (Giraldo, 2000).

El caso de la Comunidad de Paz ensefia que cuando las multiples peticiones, denuncias,
demandas nacionales e internacionales, tutelas, medidas cautelares y otros mecanismos
juridicos no logran contener, en una medida apreciable, los ataques de los que son
victimas las comunidades, y que, por el contrario, los operadores juridicos con su
quehacer selectivo de judicializacion, concurren a completar el circuito sistematico de
vulneraciones, el derecho ya no opera mas como conjuro, sino que se convierte en una
comoda y eficaz férmula para dilatar la toma de decisiones politicas para superarlas,
mientras campean las mismas estrategias de exterminio y desplazamiento.

En las mds de cuatrocientas paginas del libro Fusil o toga, toga y fusil, el
sacerdote jesuita Javier Giraldo realiza una compilacién de las violaciones y vejaciones
sufridas por los miembros de esta comunidad durante los afios de su existencia,
demostrando la amalgama de la Fuerza Publica con la administracion de justicia para
destruir el proceso organizativo:

El mecanismo de la CRIMINALIZACION o de la ESTIGMATIZACION

opera como correa de transmision o espacio de integracién y

coordinacién entre la Toga y el Fusil. El sistema judicial se encarga

de criminalizar y estigmatizar, pero a su vez, se alimenta y es

controlado por quienes manejan el fusil. Son los militares quienes

deciden a quién se persigue y a quién no se persigue, en coherencia

con las grandes politicas del Ejecutivo, y a la vez quienes

confeccionan las pruebas bajo la sombra del fusil” (Giraldo, 2010: 7)

Maytusculas en el texto original.
En marzo de 2009, le fue enviada al Sacerdote Giraldo, acompafiante de esta
comunidad, un oficio para que se acercara a la Fiscalia a rendir declaracion en uno de
los casos que estaban siendo investigados por ese organismo; sin embargo, el sacerdote
se negd a comparecer a esa diligencia en un acto de objecién de conciencia, de ruptura
ética frente al sistema judicial colombiano.

La Carta de cuarenta pédginas, que fundamenta tal decision, narra todas las

acciones juridicas emprendidas durante veinte afios de acompanamiento a la comunidad,
el exiguo resultado obtenido y los efectos contraproducentes de su uso:

No sélo la impunidad reinante que constituye una afrenta a los muchos
miles de victimas que he conocido, sino el conocimiento directo de los
expedientes, de sus mecanismos y de sus trampas que invalidan y
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contradicen los principios bdsicos legitimantes de la justicia, fueron
sembrando en mi interrogantes, remordimientos, cautelas y
repugnancias morales, que poco a poco, me llevaron a descubrir la
honda perversiéon del sistema judicial y a experimentar una radical
repulsa de conciencia frente a cualquier otro eventual involucramiento
procesal (Giraldo, 2009: 2).

Este acto catapultd la discusion sobre la impunidad de las violaciones a los derechos
humanos desde una peculiar perspectiva. Mientras el discurso de las organizaciones de
derechos humanos sobre la impunidad se basaba en las constataciones que hacian tras el
agotamiento de todas las posibilidades de litigio, el acto de objecién de conciencia lo
hacia a partir de la ruptura explicita con el sistema de justicia. Aunque la idea de
ruptura no era nueva, por primera vez emerge como acontecimiento cuestionador de los
mecanismos de proteccion de derechos humanos, hasta el momento investidos de un
alto valor simbdlico.

En 2003, afio en el que la prictica de capturas masivas -particularmente de
personas lideres de comunidades y ligadas a organizaciones sociales-, se habia
intensificado como parte de la politica de seguridad democratica, varias organizaciones
sociales de cardcter étnico y campesino®', constituyeron la Red de Comunidades en
Resistencia (RECORRE), cuyo principal objeto era la denuncia del uso del derecho
como instrumento de represion, a través de la ruptura con el sistema judicial:

Es romper con un sistema paramilitarizado que ha caido en la total
impunidad y ha convertido a la victima en victimario y el victimario
en victima, por ello entrar a colaborar en €l es entrar a justificar esa
légica de terror e impunidad, se exigen el buscar caminos de
rompimiento con dicha justicia en pro de una justicia de las victimas
(RECORRE 2003).

El acto de ruptura se realizé especificamente frente a la justicia penal nacional, pero
dej6 abierta la posibilidad de denunciar las judicializaciones ante el Sistema
Interamericano de derechos humanos. La idea era, ante la muy posible captura y
procesamiento de los miembros de estos procesos organizativos, realizar objecion de
conciencia de la siguiente manera:

® o respondiendo a ningtin interrogatorio
® no nombrando abogado/a defensor
® o aceptando ningin abogado/a de oficio

41 La Asociacién del Valle del Rio Cimitarra, la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, el pueblo U’wa, la
ACIN, el Proceso de Comunidades Negras, la Asociaciéon Campesina de Arauca, y las comunidades indigenas, negras
y campesinas de Dabeiba, La Nupa y Alto y Bajo Naya.
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e so6lo apelando a la objecidn de conciencia como impedimento
para colaborar con una sistema judicial ilegitimo, anti ético e
inconstitucional.

e eventualmente, solicitando que sea recibida un Acta de
Acusacion de Indignidad contra la Fiscalia. (RECORRE, 2003)

Cinco meses después de esta declaratoria, en febrero de 2004, Luz Perly Cérdoba,
presidenta de la Asociacion Campesina de Arauca, una de las organizaciones fundadoras
de RECORRE, y a pesar de ser ella misma beneficiaria de medidas cautelares otorgadas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, fue capturada y encarcelada
durante casi catorce meses bajo el cargo del delito de rebelion y por el de narcotréfico,
dada su oposicion a las fumigaciones quimicas de cultivos de uso ilicito.

El hecho de ser una mujer, madre cabeza de familia, de enfrentarse a un montaje
judicial elaborado con testigos falsos, por un delito que conlleva a la imputaciéon de
cargos que podian llegar incluso, al de terrorismo y, atin bajo las amenazas que por su
trabajo habian proferido en su contra grupos paramilitares de la region, la obligd a dejar
atrds la declaratoria de ruptura y valerse de una defensa técnica®’, lo que impacté
profundamente en la vocacion de ruptura realizado por RECORRE. En lo sucesivo, la
Red continuaria activa en relacién al componente de formacién de los miembros de las
comunidades, a través de la iniciativa de la Universidad Campesina de Resistencia Civil
(Comunidad de Paz, 2006).

Asi pues, la declaratoria de ruptura con la administraciéon de justicia, que
buscaba ser un hecho politico de denuncia de la instrumentalizacién del derecho para la
criminalizaciéon de los lideres sociales y comunales en el marco de la politica de
seguridad democrdtica, result6 insostenible ante la realidad agobiante de los procesos
judiciales y la del encierro carcelario.

Este antecedente, sin embargo, no impacté en la Comunidad de Paz de San José
de Apartad6, que lidiaba con la judicializacion de sus miembros en su cotidianidad.
Como tnico estandarte de la iniciativa de ruptura emergid, seis afos después de
creacion de RECORRE, la negativa del sacerdote Giraldo a comparecer ante la Fiscalia

General de la Nacién.

42 Decididamente activa en el proceso, como se desprende de un comunicado de su organizacién: “Debe aclararse
que la actividad probatoria desplegada durante la instruccién solamente fue desarrollada por la defensa, pues la
Fiscalia se limit6 a fungir de espectador asumiendo una actitud pasiva en contra de su funcién legal de investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable, dando absoluta credibilidad a la Gnicas pruebas existentes en contra de los
sindicados asi como cambidndole el sentido a varias de las pruebas para utilizarlas en contra de los procesados”
(ACA 2005).
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Cuando el conjuro no alcanza

La renuencia del padre Giraldo a comparecer ante la Fiscalia hizo poca mella en el
aparato judicial, no asi en las organizaciones defensoras de derechos humanos
prestadoras de servicios legales que, como se desprende de las entrevistas realizadas,
tienden a verlo como un hecho ambiguo, radical y poco deseable en el marco de su
estrategia de defensa de derechos, apegada a lo judicial; pero mucho menos atn, tuvo
eco ese hecho en quienes desde la critica juridica académica experimentan la
fetichizacion del derecho como una férmula positiva para la superacién de la violencia
en Colombia.

El 17 de abril de 2009, Mauricio Garcia Villegas publicé en la columna de
opinion del diario El Espectador un articulo titulado ; Objecion de conciencia? en el que
se referia al asunto. Diez dias después, el sacerdote jesuita respondia publicamente al
académico, iniciando un didlogo profundamente revelador sobre lo que estaba en juego
con ocasion de la ruptura. A esta réplica, un mes después, Garcia responderia al
sacerdote desde Wisconsin, cuna de la escuela de sociologia juridica critica de
Boaventura de Sousa Santos para América Latina.

El primer eje de la discusidon versé sobre los alcances de la objecion de
conciencia. Para Garcia, la objecién de conciencia s6lo cobra sentido cuando se realiza
contra normas o actos especificos de la administracion, no contra la justicia en general,
caso en el cual se estaria ante un “acto de resistencia al poder” (Garcia Villegas, 2009a).

El sacerdote respondi6 que tal postura es consecuencia de la ideologia positivista
del derecho que ‘“ha sacralizado en extremo la Ley y su fundamento: el Estado”,
legitimédndoles a pesar de que las instancias y decisiones de los funcionarios judiciales
sean “cada vez mds cerradas, alejadas e impermeables al escrutinio ético” (Giraldo,
2009). La réplica de Garcia a este argumento apunt6 a sefialar la falencia del sacerdote
en la comprension tedrica de las corrientes del derecho, asi, segin el académico ni el
positivismo ni el naturalismo en si mismos ‘““son garantias del buen Gobierno”. (Garcia
Villegas, 2009b).

Las preguntas que emergieron de este primer punto de debate encierran la

reflexién de hasta donde es posible hacer ruptura con el sistema judicial como un todo,
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qué hace que un sistema de justicia sea legitimo y qué conllevaria asumir la conclusién
de que no lo es, desde la perspectiva de la sociologia juridica y las teorias criticas del
derecho. Para Garcia, el hecho de que muchos jueces “hoy estdin comprometidos con el
derecho y con la aplicacién imparcial de la ley” (Garcia Villegas, 2009a), no da pie para
descalificar absolutamente a la funcién judicial, aunque reconoce que el periodo del
Fiscal Luis Camilo Osorio, si fue significativo de un momento de podredumbre de la
justicia.

Giraldo objeta, en cambio que, aunque con la actuacién de las Altas Cortes
pueda constatarse un ‘“ejercicio mds honesto de la justicia, es triste comprobar que ésa
no es la préictica corriente de los agentes judiciales, menos en las regiones”(Giraldo,
2009), y menos atn, en el caso concreto de la Comunidad de Paz que él acompaiia,
donde ningin funcionario ha corregido los yerros de los anteriores ‘“‘arrastrando las
consecuencias de todo orden de esos crimenes (...) Todo converge en una violacién
sistematica y permanente de los derechos elementales del ser humano” (Giraldo, 2009).

Confesando que, efectivamente no conoce a profundidad el caso de la
Comunidad de Paz, y que su “conocimiento del aparato judicial es mas general y més
socioldgico y quizds también mds limitado” (Garcia Villegas, 2009b), Garcia insiste que
el Estado no puede ser visto como “una organizacion monolitica y premeditada
destinada a mantener el estado de cosas actuales” (Garcia Villegas, 2009b) y que eso no
es razon suficiente para desacreditar a toda la administracion de justicia.

Asi, mientras el sacerdote habla desde la experiencia particular de negacién
sistemadtica de justicia, para concluir de alli la existencia de una politica no explicitada
de vejacion a la comunidad, Garcia habla desde la racionalizacién de una idea de Estado
fragmentario que, como tal, estaria en incapacidad de configurarse estructural y
orgdnicamente para la injusticia.

Garcia entonces lleva al debate sobre la potencialidad que tiene la colaboracién
de la ciudadania con la administracién de justicia para que ésta supere Sus yerros.
Conforme al académico “estamos ante un circulo vicioso: la ciudadania no colabora
porque no cree en la justicia; eso hace que la justicia sea inoperante, lo cual conduce a
que la gente no crea... no colabore...” (Garcia Villegas, 2009a). La respuesta del
sacerdote a este argumento es incisiva “;No cree, Doctor Garcia, que colaborar con esa

“justicia” antes de que se purifique y corrija, equivale a avalar y legitimar sus

105



procedimientos y a hacerse corresponsable de los crimenes de un aparato abandonado a
sus inercias y rutinas, comprobadamente dafiinas? (Giraldo, 2009). Ante lo cual, Garcia
le responde “‘en este punto, usted francamente exagera. La actitud heroica que usted
recomienda para los lideres de la Comunidad de San José de Apartadd es sin duda
loable, pero no creo que todos aquellos que no asumimos esa actitud podamos ser
catalogados como cémplices, ni siquiera como cobardes” (Garcia Villegas, 2009b).

De ese modo, el debate alcanza el mas alto nivel de desacuerdo entre ambos,
pues mientras para uno, colaborar con la justicia implica legitimar al sistema y
convertirse en complice de los impactos que causa, para el otro, colaborar con la justicia
no significa mas que un aporte para lograr democratizarla.

El dltimo punto de la discusién es un desafio que hace Giraldo a Garcia: “Usted
tendrd en mente seguramente correctivos que quizds no se nos han ocurrido a nosotros
para que nuestra colaboracién con la “justicia” no se convierta en una opcién que
desconozca y vuelva aiicos todos nuestros principios éticos. Por ello, quedo a la espera
de sus sabias directrices” (Giraldo, 2009). Mauricio Garcia entonces traslada el hecho
de la ruptura realizada por el sacerdote del plano moral o ético donde éste es situado por
él, al ideoldgico:

...al negar la existencia de una institucionalidad bdsica, legitima y
ajena al debate politico, la izquierda radical colombiana mina el
camino de su propio avance politico, y bloquea los posibles
desarrollos democrdticos de esa institucionalidad bésica. De esta
manera, a mi juicio, esa izquierda también contribuye a crear las
condiciones bajo las cuales los gobiernos y las castas politicas
tradicionales terminan siendo lo que son. La justicia, como la
Constitucién, no es algo fijo y terminado, sino algo dindmico que
cambia en el tiempo y en el espacio. Cuando los sectores progresistas,
o simplemente honestos, de la justicia no cuentan con el apoyo de la
ciudadania para llevar a cabo sus tareas, la justicia queda en manos de
los sectores mds retardatarios. (Garcia Villegas, 2009b)

Para Alejandro Mantilla, la postura de Garcia expone nitidamente la concepcion del
derecho liberal constitucionalista que tiene tal confianza en los derechos, que concluye
“que a usted le va mejor si se mete en la justicia en lugar de salirse de ella, porque es
con ella con la que se puede lograr una sociedad mas justa (...) porque consideran que el
derecho es la representacion de la justicia” (Alejandro Mantilla 19-05-11) y se suma a la
expansion y fortalecimiento del discurso sobre el respeto a las normas por el respeto a

las normas, que busca responder a las condiciones cadticas de la sociedad colombiana y
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a las complejidades de la violencia estructural con el acatamiento al derecho.

Esta linea de pensamiento, sin embargo, limita las posibilidades de desarrollar
debates como el suscitado a raiz de la decisién del padre Javier Giraldo y que, con la
contestacion de Garcia, qued6 truncado en acusaciones ideoldgicas. Para Mantilla la
desobediencia a la ley por razones de justicia se arraiga en razones morales muy fuertes,
que no son susceptibles de ser valoradas por esta corriente, “ellos dicen, claro, pero el
rechazo a la ley basado en criterios morales justos, refuerza el incumplimiento cotidiano
de la ley; entonces ellos meten en el mismo paquete al clientelista que se roba la plata,
junto con Mandela, Martin Luther King y todo aquel que esté en objecion de
conciencia” (Alejandro Mantilla 19-05-11).

El debate Garcia — Giraldo ha dado la oportunidad de situarnos en la tensioén
creciente entre, por un lado, el valor simbdlico llevado a la fetichizacion del derecho y
por otro, el peso concreto de su ineficacia instrumental experimentado por determinadas
comunidades in situ.

Recapitulando, encontramos en este pais cuatro formas distinguibles de asuncién
de lo juridico por parte de las organizaciones. Una, predominante, en la que la
recurrencia al derecho constituye el eje de reivindicaciéon de los mismos; en este
esquema, las victimas ceden a sus representantes la voceria de las reclamaciones y es la
intermediacion de los prestadores de servicios legales la que define la interlocucién con
las autoridades. La reificacion y fetichizacién del derecho, que exhibe esta postura,
conlleva a que el peso de la ineficacia instrumental del derecho ceda ante el del valor
simbolico que se le otorga.

La segunda, corresponde a la postura histérica de los ambientalistas, que
marginan en cuanto les es posible la iniciativa juridica de sus repertorios de accién o
recuren a ella como tictica para que los procesos organizativos de resistencia puedan
consolidarse y enfilarse a la resolucién de los conflictos de cardcter socio-ambiental por
las vias de exigibilidad social y politica.

Otra, en la que las organizaciones se valen del derecho para articular la
organizacion comunitaria en pos de los derechos territoriales. El uso de herramientas
juridicas se supedita al fin de la supervivencia organizativa, por lo que las comunidades
realizan la interlocucién con las autoridades de manera directa y la ineficacia

instrumental se redimensiona al logro de la supervivencia organizativa.
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Finalmente, la que, luego de agotar las posibilidades plasmadas en los
mecanismos de proteccion, entra en ruptura con el sistema judicial para evitar
legitimarlo. Alli el peso de la ineficacia instrumental hace caer todo el valor simbdlico
del derecho, destruyendo al fetiche y poniendo en primer plano la realizacién de
constancias historicas sobre las violaciones y censuras morales al sistema judicial.

Asi, fetichismo, marginamiento, instrumentalizacién o ruptura con la
movilizacién legal coexisten en Colombia como formas en las que las organizaciones

de derechos humanos y ambientalistas se relacionan con el derecho.
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CONCLUSIONES

Las organizaciones sociales y no gubernamentales de derechos humanos y ecologistas
estan, sin excepcion, insertas en el lenguaje de los derechos. Todas sus reivindicaciones
hacen referencia a una Carta de derechos reconocidos -0 por reconocer- en instrumentos
nacionales (como la Constitucion y las leyes) o internacionales (los estindares que se
producen en el Sistema Universal o de las Naciones Unidas, las directrices de
interpretacion de los derechos realizada a través de casos en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y los instrumentos multilaterales que regulan derechos); sin
embargo, las tendencias sobre el uso de los mecanismos judiciales de proteccion de los
derechos difiere enormemente de un pais a otro, e inclusive, dentro del mismo pais.

He utilizado como punto de partida los cambios constitucionales realizados en
ambos paises, pues es alli donde se cristalizan los derechos y sus mecanismos
constitucionales de proteccion, teniendo como variable para observar el relacionamiento
de las organizaciones ecuatorianas y colombianas con el derecho, el valor simbdlico que
le otorgan desde la experiencia que han tenido con la administracién de justicia y que
puede ir desde su fetichizacion hasta la ruptura con €l, ya sea ésta explicita o técita -
cuando simplemente se le margina de los repertorios de accion-.

Con esta variable, utilizada como hilo conductor de la narrativa descriptiva de lo
que sucede en ambos paises, se abre paso este acdpite conclusivo de la investigacién en
la que abordaré en primer lugar, las condiciones estructurales bajo las cuales se presenta
la oferta judicial para las organizaciones de derechos humanos y las ecologistas, en el
periodo de las Constituciones.

En segundo lugar, abordaré el uso del repertorio de accidén, basado en la
activacion de mecanismos judiciales de proteccion de derechos en ambos lugares, es
decir, la propia relacién que las organizaciones tienen con el derecho en esos escenarios,
para llegar a la caracterizacion de los mecanismos de movilizacién social que se
desprenden de esa relacion.

Finalmente, vincularé el marco tedrico con los hallazgos de la investigacion para

dar lugar a una interaccién entre ambas visiones.
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Contexto socio politico, constituciones y administracion de justicia

El contexto socio-politico que incide directamente en la relacion entre las
organizaciones de derechos humanos y las ecologistas y el uso de mecanismos
judiciales de proteccion de derechos, estructuralmente presenta grandes diferencias
entre los dos paises.

En Colombia, el sistema politico ha estado profundamente influenciado por las
diversas manifestaciones de violencia, lo que ha llevado a concentrar histéricamente la
oferta politica en pocos partidos y a que los de oposicidn no logren consolidarse, ya sea
por razones de su exterminio fisico o por la cooptacién de todo tipo de corporaciones
publicas por el paramilitarismo, incluido el Congreso, fendmeno conocido como la
parapolitica, en una dimensién que atn no acaba de dilucidarse.

En cambio, en el Ecuador, el sistema politico, libre del apremio de la violencia,
ha sido histéricamente un sistema que ha permitido representaciones y corrientes
politicas diferentes dinamizado la cuestion politica y permitiendo que las alianzas con
algunos miembros de corporaciones publicas, incluida la Asamblea Nacional,
conduzcan a influenciar en algin nivel la toma de decisiones, ya sean de tipo normativo
o en materia de politicas publicas.

Asi, mientras el cierre de oportunidades de exigibilidad politica en Colombia
condujo a la intermediacién de la funcién judicial, para decantar los conflictos de
caricter social y econdmico, la apertura del sistema politico a la exigibilidad politica de
los derechos en el Ecuador, conllevé a la marginalizacion de la administracion judicial
como foro idéneo para realizar exigibilidad de derechos.

El siguiente cuadro permite visibilizar las similitudes y diferencias de ambos
escenarios en cuanto a los significados de la reforma constitucional y el comportamiento

de la administracién de justicia, particularmente de la Corte Constitucional

Cuadro 3. Reforma constitucional y administracion de justicia en Ecuador y Colombia

Colombia Ecuador

1991 Comprendida como un pacto | 1998 y 2008 como resultado del
de paz reacomodamiento de fuerzas
politicas

Alta participacién social

Ampliacién del abanico de derechos

110



Constituciones

Ampliacién de los mecanismos de proteccién de derechos

Establecimiento de la Justicia
constitucional como eje del Estado
Social de Derecho

Caracterizacion del Estado como
Constitucional de Derechos y de
Justicia

Administracion
de Justicia

Constitucionalizacion material del
derecho

Constitucionalizacion formal -o
declarativa- del derecho.

Corte Constitucional con un alto
activismo judicial constatable en
-. Privilegio de pedagogia
constitucional sobre contenido de
derechos

-. Jurisprudencia tendiente al
reconocimiento de derechos

-. Seguimiento del cumplimiento
de sus sentencias a través de autos

Corte Constitucional con un
activismo judicial débil en razén a
-. Privilegio de su autolegitimacion
como corporacion

-. Jurisprudencia tendiente a la
legitimacidn de las decisiones del
legislativo y ejecutivo

-. Cesién de sus funciones de
vigilancia a otras entidades del
Estado

Operadores judiciales limitados por
la amenaza de actores armados y las
complejidades del conflicto armado

Operadores judiciales limitados por
el disciplinamiento de sus superiores
y la alta intervencion de las funciones

ejecutiva y legislativa

La reforma constitucional constituy6 el punto de partida en Colombia para consolidar
una cultura juridica, en términos generales, fortalecida en cuanto a su activismo judicial,
aun a pesar del peso de la violencia ejercida localmente por los actores armados. En
cambio, en el Ecuador, ni la Constitucién de 1998, ni la de 2008 fueron suficientes para
promover un activismo judicial pese a que, formalmente, en particular en la dltima, se
pretendié construir un modelo de supremacia de la Corte Constitucional como
guardiana de la Constitucion e institucion jerarquica limite para la resolucién de los
conflictos.

Sintoma de lo anterior radica en la actitud de los ‘dolientes’ de la funcién
judicial en ambos escenarios. Mientras en Colombia, la reforma al poder judicial no ha
podido llevarse a cabo, pese a los ingentes esfuerzos desarrollados por el ejecutivo y el
legislativo -dado que constituye un tema politico de alta relevancia politica al
comprometer las posibilidades de que el comin de la gente y las organizaciones puedan
acceder a la justicia-, en el Ecuador la reforma se ha producido sin costo politico
alguno.

Sin embargo, el comportamiento de la administracién de justicia en ambos
escenarios actualmente impacta en las organizaciones de derechos humanos y

ecologistas en cuanto sirve, por un lado, como plataforma para criminalizar y
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judicializar la labor de defensa de los derechos, y por otro, prueba su ineficacia para
contener las causas estructurales de las violaciones, que en el caso de conflictos de
cardcter socio ambiental se relacionan con el modelo de desarrollo.

Si bien las identidades relativas al género, lo étnico y lo cultural, han encontrado
un terreno fértil en la reforma constitucional latinoamericana que ha permitido
comprender el reconocimiento de lo diverso como un derecho, abriendo paso a
enriquecedores debates a nivel politico -atin no acabados-, donde la ciudadania se ve
compelida a expedir cognitivamente su representacion de lo social como algo no
homogéneo, los tradicionales conflictos derivados de la concentracion de la riqueza, la
apropiacion de los territorios y el modelo de desarrollo siguen siendo el punto de
quiebre para la materializacién de esa reforma: prevalece el acceso a la justicia, esto es,
la posibilidad de decantar los conflictos en los estrados judiciales, como uno de los
principales ejes de contradiccion con el reconocimiento de derechos constitucionales.

Al comprometer este modelo seriamente la satisfaccion de los derechos, la
resistencia de las colectividades y de las organizaciones ha aumentado notablemente,
mediante actos de movilizacion social que van desde las vias de hecho -paros, protestas-
hasta las de derecho o movilizacién legal, constituyendo hoy en dia un punto
fundamental en la agenda de los movimientos sociales.

En respuesta, los Estados debilitados en su papel regulador, pero siempre
fortalecidos en el uso de la fuerza, han reaccionado, por un lado, deslegitimando las
formas de movilizacion social -diferentes al uso del derecho- y por otro, conteniéndolas
mediante el uso de la justicia penal, esto es, desplegando practicas de criminalizacién y

judicializacién que caracterizan los contextos ecuatoriano y colombiano actualmente.

Contexto de movilizacion, tendencias sobre el uso del derecho
La movilizacion social en Colombia, como consecuencia de los altos niveles de
violencia derivados del conflicto armado y del enquistamiento de las formas autoritarias
del ejercicio del poder, es una movilizacién débil, salvo en relacién al repertorio
juridico, a la movilizacion legal.

El mecanismo de la tutela ha convocado a millones de colombianos a los
estrados judiciales para resolver los mas variados problemas cotidianos, desde el

estudiante al que en su colegio no le permiten llevar el pelo largo -pasando por el
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jubilado al que no se le paga su pension -, hasta la proteccion de colectividades frente a
violaciones masivas y sistemadticas de derechos, como las personas en situacién de
desplazamiento forzado o las privadas de la libertad -entre muchas otras-.

Para algunos de los entrevistados, sin embargo este vuelco a lo juridico como eje
de la exigibilidad de derechos ha incidido también en el desuso de otras formas de
movilizacién, y de forma negativa en la propia actitud de las autoridades demandadas,
que si bien actdan conforme a los mandatos de los jueces, en los casos concretos por los
que son exhortados, no lo hacen frente a casos similares. Asi, las personas obtienen
derechos activando los mecanismos judiciales y las autoridades concurren a garantizar
los derechos sélo si se ven compelidos judicialmente a ello. La hiperjuridizacion en las
relaciones entre los ciudadanos y las autoridades parece haber acartonado esas
relaciones, en una dinamica dificil de ser cambiada.

De esa manera, la interlocucién ideal entre las colectividades y las autoridades
con poder de decisién en materia de proteccidon de derechos y politicas publicas, se ha
visto reemplazada por la actuacion de sus abogados representantes ante los operadores
judiciales, en la que el lenguaje de derechos y los procedimientos judiciales emerge
como el dispositivo de interlocucion por excelencia.

Este modo de relacionamiento ha otorgado una marcada relevancia politica al
quehacer de las y los abogados y al de los operadores de justicia, y por tanto,
exponiendo a unos y otros a la violencia de los actores armados, y a los ultimos, al peso
de la justicia penal, cuando se les judicializa por razén de su quehacer en defensa de
derechos humanos.

En cambio, en el Ecuador, la ausencia histérica de la funcién judicial como
una en la que puedan decantarse los conflictos sociales y particularmente los de caréacter
socio — ambiental, que ha alternado con una apertura del sistema politico para la
realizacion de exigibilidad politica de los derechos, puede ayudar a explicar el hecho de
que la movilizacién social sea fuerte, dindmica y creativa.

Sin embargo, los costos que el marginamiento de la actividad judicial genera en
materia de derechos humanos son profundos y asi lo reconocen los entrevistados. En
los niveles més individuales, la latencia en que ha quedado la solucién de los problemas
es dramatica, particularmente en los casos que han llegado a instancias internacionales y

que al devolverse a lo nacional quedan estancadas, en aquellos casos relativos a
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conflictos de cardcter socio-ambiental y en las iniciativas de lograr limitar las politicas
publicas mediante el mecanismo de inconstitucionalidad.

Recapitulando, mientras en Colombia el repertorio juridico es un recurso prima
facie, en el Ecuador sigue siendo marginal, casi excepcional, lo cual repercute en la
fundamentacion ultima de la lucha por los derechos en ambos escenarios; asi pues, en el
primero, las violaciones de los derechos humanos se discuten en la arena de la
antijuridicidad, esto es, porque son contrarias a lo establecido en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales, y en el segundo, se debate en términos de la injusticia
que representan, en el desajuste que se desata entre la realidad y el tipo de pais que se
quiere construir.

Pero en ambos paises también hay excepciones a la tendencia. EIl siguiente
cuadro permite hacer visibles las tendencias sobre el uso del derecho por parte de las

organizaciones de derechos humanos y las ecologistas, y las excepciones a estas

tendencias que pude identificar en el desarrollo de la investigacion

Cuadro 4.Tendencias y excepciones a la tendencia sobre el uso del derecho en Ecuador y Colombia

Colombia

Ecuador

Tendencia del
uso del derecho
por parte de las
organizaciones
de derechos
humanos

Tendencia a la (hiper)juridizacién
de las demandas sociales, debido a

-. Activismo judicial constitucional
alto

-. Condiciones histdricas y
estructurales de criminalizacién de
la protesta y exterminio de los
actores sociales

-. Préctica histdrica de defensa de
derechos centrada en lo judicial.
-. Fetichizacién del derecho / alto
valor simbdlico del derecho y
credibilidad de lo judicial
constitucional

Tendencia a la marginalizacién del
derecho como repertorio de accion, en
tanto

-. Activismo judicial constitucional
minimo /politica de autocontencién de
la Corte Constitucional

-. Condiciones histéricas que han
permitido desarrollar actividades de
exigibilidad social y politica de los
derechos.

-. Préctica histérica de defensa no
formal de derechos

-. Fetichizacién de la creacién y
reforma legal y constitucional / bajo
nivel de credibilidad en lo judicial
constitucional

Excepciones a la
tendencia

-. Actuacién de organizaciones
ambientalistas histéricamente
desligadas de una estrategia
judicial propiamente dicha

-. Casos de supeditacion del uso
del derecho a la organizacién y
supervivencia comunitaria (Zonas
humanitarias)

-. Ruptura con el sistema judicial
(Comunidad de Paz de San José de
Apartad6, sacerdote Javier Giraldo)

-. Realizacion de litigio estratégico
(INREDH)

-. Litigio en casos unicos (Intag,
Pachamama, DECOIN)

-. Acciones defensivas de proteccién
de derechos (creciente necesidad de
valerse de representantes legales para
afrontar la judicializacién de lideres)
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Dado que en Colombia lo que se alcanza en los tribunales es luego tergiversado por los
niveles de violencia derivados del conflicto, el modelo de desarrollo y la propia
conducta de los funcionarios, frente a los cuales las organizaciones denuncian la falta de
voluntad politica para avanzar en medidas efectivas de satisfaccion de derechos, se
experimenta un bajo nivel de efectividad instrumental del repertorio juridico.

La denuncia permanente de falta de independencia judicial, ligada a la
instrumentalizacién de la jurisdiccidn penal para la criminalizacién y judicializacién de
las y los defensores de derechos humanos, el rompimiento en las mesas formales de
interlocucion con el gobierno y las iniciativas de ruptura con las instancias judiciales,
son muestra de que los limites impuestos mediante el derecho a la realidad oprobiosa,
son antes que materiales, de naturaleza simbdlica.

Aqui, el balance de los veinte afios de movilizacién legal en el marco
constitucional vigente deja un sabor agridulce para las organizaciones de derechos
humanos y ecologistas, pues aunque ciertamente reconocen que el repertorio les ha
permitido subsistir, denunciar y hacer explicitas las responsabilidades del Estado en la
violacién de los derechos humanos, que el papel de las Altas Cortes al declarar la
inconstitucionalidad de determinadas leyes y politicas publicas y realizar las
investigaciones y sanciones de miembros del legislativo y del ejecutivo respecto de
actos de corrupcién y con ocasion del fenémeno de la parapolitica, son significativos de
un activismo judicial fuerte; perciben cémo las condiciones estructurales de las
violaciones a los derechos humanos, en realidad, no han cambiado.

En algunos de los entrevistados era marcada una posicién pesimista en relacion
con los avances reales en la lucha contra la impunidad. Para algunos, ni el patrén de
violaciones ni los mecanismos de impunidad han menguado, pero si se han
especializado o acoplado a los tiempos actuales. De los juzgamientos de civiles,
torturas y la comisién de masacres realizados en la década de los ochenta, se pasé a los
asesinatos selectivos y desapariciones forzadas en los noventa, para luego concentrarse
el patrén represivo en los desplazamientos forzados, asesinatos selectivos y
criminalizacion y judicializacion de defensores de derechos humanos en cortes civiles

en los primeros afios del siglo XXI.
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La deseable voluntad politica para superar las violaciones y el reconocimiento de
su magnitud se ve reemplazada por discursos que tienden a presentar las practicas
represivas como cuestiones excepcionales y a los victimarios como victimas del aparato
de justicia. La iniciativa gubernamental para crear un fondo de asistencia juridica a
miembros de la fuerza pubica en escenarios nacionales e internacionales, da cuenta de la
menuda trascendencia de las sentencias judiciales emitidas en las dltimas décadas, que
exhortan a las autoridades a modificar el modelo represivo por uno verdaderamente
democrético.

Las iniciativas de ruptura con la administracion de justicia se explican, pues, a
partir de la ineficacia instrumental de los mecanismos constitucionales de proteccion de
derechos, amalgamada con la instrumentalizacién de la instancia penal para judicializar
a los defensores de los derechos humanos.

Por su parte, en el Ecuador, siendo el valor simbdlico del uso de los mecanismos
constitucionales minimo y percibida la administracién de justicia como un escenario
peligroso -dado que el quehacer de la Corte no es visto como uno de contencién de la
politica publica o de las normas expedidas por el legislativo, lesivas de los derechos,
sino como uno en el que terminan siendo legitimadas y validadas politicamente desde
un precario discurso juridico-, en los tiempos mds recientes se viene dando un giro a la
utilizacién forzada del repertorio juridico, especificamente el de la defensa penal.

Asi pues, nos encontramos en un momento de cambio de las tendencias en
ambos paises. En Colombia se desafia al fetichismo del derecho con las iniciativas de
supeditacion del repertorio juridico a la supervivencia colectiva de ciertos grupos
poblacionales y de ruptura con la administracion de justicia; en el Ecuador, su
marginamiento se ve morigerado por la creciente practica de judicializaciéon que

convoca a las organizaciones a valerse de la prestacion de servicios legales.

Movilizacion legal o no, ;he ahi la cuestion?

La ineficacia instrumental del derecho no es ajena al derecho en si, ni una distorsién del
mismo; por el contrario, lo integra en tanto es producto de condicionamientos politicos
histéricos. Todo sistema politico y econdémico representard los limites para la
satisfaccion de los derechos en contextos determinados; la cultura juridica, por tanto, no

se halla ni agota propiamente en el marco de las pricticas eminentemente judiciales,
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sino que se enlaza a una realidad politica dada.

Por lo mismo, las acciones de resistencia de las organizaciones sociales y no
gubernamentales a la violencia estructural que promueve las violaciones de los derechos
humanos constituyen un influyente limite al ejercicio absoluto del poder politico y a la
intervencién masiva del econémico en el devenir de nuestras sociedades y es,
precisamente, en la promocién de los derechos humanos, en donde se visibiliza la
disputa nunca acabada, entre los que tienen parte y los que cuya voz se escucha
solamente como un ruido, en términos de Ranciere.

El lenguaje de derechos y las potencialidades que su reconocimiento primario
y/o  secundario encierran, constituyen un simbolo inescrutable. Para el caso
colombiano, puede concluirse, efectivamente, que en uso del derecho hay una
simbologia arrasadora: la del limite conceptual a las formas estructurales de la
violencia, la de que el juego no estd liberado a los designios de los mds fuertes, sino que
estd reglado y rescata la posicion de los débiles: el conjuro del que habla Lemaitre. Y el
escenario ecuatoriano, por su parte, es demostrativo de como el simbolismo del derecho,
aunque no esté situado en su uso procedimental, si lo estd en su reconocimiento
primario, pues es percibido como el triunfo de la emergencia de la politica.

El contraste entre ambos escenarios no desmiente ni las posturas optimistas de la
corriente garantista de los derechos, ni la pesimista de los criticos del derecho y de los
tedricos de movimientos sociales que dilapidan cualquier oportunidad emancipatoria
que puedan brindar los derechos, pero tampoco las confirma plenamente.

En Colombia, la disputa situada en la antijuridicidad de las violaciones ha
permitido efectivamente poner limites a los poderes de otra forma absolutos, como lo
sefala Ferrajoli, pero no ha cristalizado un proceso social emancipatorio, en los
términos de Santos, pues ha encapsulado las luchas casi exclusivamente en el terreno
judicial. Por su parte, en el Ecuador la simbologia que ha encerrado la produccion
normativa —fundamentalmente en las constituciones- ha sido capaz, en términos de
Ranciere, de hacer emergente la politica de forma fluida; pero el marginamiento del
repertorio judicial ha dejado vulnerables en dicho frente a quienes reclaman sus
derechos.

De ambas experiencias puede concluirse que la disputa judicial por los derechos

se encuentra rodeada de multiples escollos y barreras, ya sean derivadas de un limitado
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activismo judicial o de la renuencia de las autoridades encargadas de formular y ejecutar
politicas publicas de dejarse llevar por un activismo judicial fuerte; pero que lo que
subsiste y constituye uno de los motores de movilizacién més fuertes es el lenguaje de
derechos que, en si mismo, no es susceptible de ser neutralizado, pues es el estandarte
de los movimientos sociales y de las organizaciones que los integran.

El lenguaje de derechos es un potente legitimador de la resistencia de las
personas y colectividades ante las arbitrariedades, aunque no encuentre eco en la
decision judicial o en otras autoridades en el momento de acatamiento de las sentencias
que les sean favorables a los demandantes. Por esta razon, los andlisis que tienden a
defender a ultranza la perdurabilidad de las Constituciones, al resignificarla como un
estado de mayor solidez y madurez politica y que caracterizan los cambios
constitucionales frecuentes como un asunto de desequilibrio y caos, omiten observar la
enorme riqueza que puede hallarse en esa inestabilidad que catapulta la ebullicién de
momentos emancipatorios alrededor de la idea de los derechos.

El litigio fallido no tiene la entidad suficiente como para desmotar el simbolo de
la justicia que subyace a la idea de los derechos; para las personas entrevistadas, éstos
prevalecen pese a todo y eso es lo que ha hecho que persistan en su quehacer de defensa
de los derechos humanos y de la naturaleza.

Precisamente por esto es dificil para algunos —particularmente en el escenario
hiperjuridizado de Colombia-, comprender el significado de la ruptura, pues aunque
pareciera ser un ejercicio de renuncia a los derechos, es en realidad, dentro de la
legalidad, una férmula limite para convocar el ideal de la justicia de manera inmediata,
sin dar oportunidad a oponer los vericuetos procesales consabidos.

La ampliacién del abanico de derechos y de los sujetos y colectividades
protegidas -incluyendo ahora a la naturaleza o Pachamama-, se inscribe justamente en
esa indeclinable lucha por convocar al orden policial a escuchar nitidamente la voz de
los sin parte y no encuentra escarmiento en los altos niveles de impunidad, en la falta de
receptividad de los operadores judiciales, ni en los discursos que los deslegitiman.

Para los entrevistados, el estatus de demandantes conlleva riesgos inevitables de
ser encarados. Comprenden que, efectivamente, las autoridades buscan formalizar y
decantar los didlogos posibles a través de los procedimientos juridicos y que, una vez

alli, la relacion lejos de ser equivalente, los somete a desventajas notables: los alargados
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tiempos que supone el uso y/o agotamiento de recursos, la posibilidad de que sus
peticiones sean desestimadas y mds atn, invalidadas; la deslegitimacién de otras formas
de realizar sus reivindicaciones, etc.

Los rituales juridicos que significaron en la reforma constitucional la promesa de
un acceso real a la justicia han sido trivializados de forma perversa por las autoridades
ya sea por su desuso —como el caso de Ecuador-, o por su incumplimiento —en el caso de
Colombia- y siempre burlados por agentes privados, como las empresas ejecutoras de
proyectos de desarrollo en entornos ambientales fragiles.

Por esta razén, la potencialidad de uso del derecho o su caricter
contraproducente, es comprendida por los tedricos y por las organizaciones de forma
distinta. Mientras para los primeros, se trata de un asunto de todo o nada, para las
organizaciones —a propodsito de las tendencias, pero sobre todo de las excepciones a
estas tendencias descritas atrds-, tiene un matiz muy claro: su ventaja tictica.

Usar los mecanismos judiciales en determinadas coyunturas permite lograr
algunas metas modestas: ni son comprendidos como un escenario de emancipacién, ni
uno en el que le sean completamente cooptados. El uso de las herramientas les permite
atraer al interlocutor que, de otra manera, no concurriria al llamado; hablarle a la
autoridad que no quiere escuchar lo que le dicen; cuestionar las politicas que no quieren
ser debatidas; en suma, permiten hacer visibles los conflictos en la propia cancha de
juego de los que tienen parte.

Los sin parte, encuentran en el derecho un escenario para convocar a las
autoridades, y en el lenguaje de los derechos inserto en las constituciones, leyes e
instrumentos que les reconocen, un vehiculo de interlocuciéon. Los procesos
emancipatorios se definen en la trayectoria de los acontecimientos donde el derecho es
solamente uno de los elementos que se entretejen en su cauce.

En general, para las personas entrevistadas en el desarrollo de esta investigacion,
al asecho de sus metas se encuentra, mds que la propia impunidad, una dosificacién
inadecuada del uso de los mecanismos judiciales: apostarle todo a esta carta o
abstenerse en absoluto de entrar al juego. El justo medio o la comprension téctica de
sus potencialidades se erige en este momento de cambios, como un eje de reflexion
relevante en la vida de las organizaciones y, seguramente, suscitard en el futuro

investigaciones como la que aqui he presentado.
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profesor universitario.

Roa, Tatiana 10-05-11. Ambientalista colombiana con maestria en estudios
latinoamericanos. Es autora de varios documentos relativos al sumak kawsay y los

derechos de la naturaleza. En la actualidad dirige la organizacion CENSAT Agua Viva.

Romero, Amanda 09-05-11. Defensora de derechos humanos colombiana, con estudios
de doctorado en educacién. Ha sido miembro de varias organizaciones no
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gubernamentales en este pais, representante regional del Comité Cudquero Andino de
Servicios y en la actualidad es consultora en derechos humanos.

Romero, Liliana 11-05-11. Politéloga colombiana defensora de los derechos humanos.
Ha integrado el Grupo de Trabajo pro Reparacion Integral de la corporacion AVRE y en
los dltimos afos ha trabajado con el Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de
Estado -MOVICE-.

Saavedra, Luis 08-04-11. Defensor ecuatoriano de derechos humanos. Durante varios
anos presidié la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH. En
la actualidad realiza labores de promocion y defensa de los derechos humanos en esta
organizacion.

Vargas, Anaité 18-04-11. Defensora ecuatoriana de derechos humanos. Directora de la
Asamblea Permanente de derechos Humanos (APDH) y galardonada en 2003 con el
premio Radio Francia Internacional por su trabajo en educacion en derechos humanos

Vélez, German 11-05-11. Ingeniero agrénomo y ambientalista colombiano, ha sido
coordinador regional de América Latina del proyecto "Manejo local de la biodiversidad
agricola” y actualmente se desempefia como director del Grupo SEMILLAS, enfocado
en la defensa de la biodiversidad y la proteccion de las semillas nativas.
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