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PREFACIO

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS,
SARA ARAUJO Y ORLANDO ARAGON ANDRADE

Las Epistemologias del Sur se basan en dos premisas basicas con extrema
importancia para el tema de esta coleccién. La primera es que la comprension
del mundo es mucho mas amplia que la comprension europea del mundo. La
segunda es que la diversidad epistemoldgica disponible es infinita y que nin-
guna teoria general puede comprenderla y explicarla. Esto significa que no es
posible ofrecer una respuesta universal para las cuestiones que seran plantea-
das, ni tampoco agotar las preguntas relevantes.

En cuanto proyecto epistemoldgico y pedagdgico cosmopolita, las Epistemo-
logias del Sur apuestan por la posibilidad de que grupos o movimientos sociales,
académicos/as, actores politicos y de otro tipo, que actian en diferentes regio-
nes del mundo, puedan compartir agendas politicas, experiencias y saberes a
partir del reconocimiento y la celebracion de la diversidad, con la promocion de
ejercicios de aprendizaje reciproco. Para que ello sea posible, es necesario reco-
nocer que todos los saberes son incompletos y desafiar las jerarquias que natu-
ralizan las opciones occidentales y legitiman la exclusion de todo lo que supera
los limites del canon eurocéntrico. En otras palabras, es necesario reconocer y
aprender con la diversidad, que fue clasificada por defecto y cristalizada en el
polo negativo de las dicotomias modernas como lo ignorante, lo primitivo, lo
tradicional, lo local, lo improductivo, lo barbaro, lo salvaje, lo subdesarrollado.

Las Epistemologias del Sur se proponen desnaturalizar las teorias euro-
céntricas, con sus viejas preguntas y binomios, sometiéndolas a la sociologia
de las ausencias, que busca identificar sus limites. Con esta base, se hace po-
sible la sociologia de las emergencias, que, al validar otros conocimientos (y
sus posibles articulaciones con el conocimiento cientifico), promueve la am-
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pliacién de los cianones del saber vy, al identificar y reconocer experiencias
anticapitalistas, anticoloniales y antipatriarcales, contribuye a la expansion de
las posibilidades de liberacion y autodeterminacion. El horizonte en el que se
inscribe esta publicacion es el de la ampliacién de las posibilidades de la ima-
ginacién juridica y politica.

El concepto de linea abismal, que representa la negacion de la humanidad
y de la validez epistemolégica de la experiencia de gran parte del mundo, es
de importancia central en este libro. Constituida a partir de la combinacién
variable entre capitalismo, colonialismo y patriarcado, la linea abismal invisi-
biliza no sélo la violencia sobre los cuerpos que separa, sino también los sa-
beres y experiencias que esos cuerpos comparten. Los catorce capitulos reu-
nidos en esta publicacién contribuyen a una reflexion posabismal sobre el
derecho y el constitucionalismo. Los autores y las autoras hablan a partir de
multiples geografias, senalan diferentes cuestiones, recurren a enfoques tedri-
cos diferenciados y revelan niveles variables de optimismo en relacién con las
posibilidades de descolonizar, desmercantilizar y despatriarcalizar las consti-
tuciones. Algunos capitulos presentan una reflexion sobre el desarrollo de
culturas juridicas democraticas, abiertas al didlogo intercultural, dentro del
marco del Estado de derecho. En otros, se reivindica la necesidad de radica-
lizar la discusion y las practicas, poniendo los principios constitucionales mo-
dernos delante de los crueles espejos del mundo capitalista, colonialista y
patriarcal en que vivimos. Las cuestiones van desde el grado de éxito o fraca-
so de las luchas constitucionales impulsadas por grupos excluidos y sus alia-
dos para ampliar y profundizar la inclusion social, hasta las posibilidades de
pensar una constitucion a partir del desmantelamiento de las jerarquias mo-
dernas que organizan la pluralidad juridica del mundo.

Este titulo asume la complejidad y la ambicién del objetivo general que
atraviesa el libro: partir de las experiencias del mundo, mas alld de los proyec-
tos incompletos o poco ambiciosos, asi como de las promesas imposibles, sus-
tentadas en la creencia de que es posible descolonizar sin eliminar las jerar-
quias impuestas por la modernidad. La contribucion al debate descansa, pues,
en dos ejercicios: 1) reflexionar sobre lo que podemos aprender de las expe-
riencias imperfectas, identificando las ausencias y llevando mas lejos las di-
mensiones progresistas; 2) identificar las preguntas ambiciosas que desafien
las jerarquias modernas y permitan formular posibilidades de promover la
descolonizacion, la desmercantilizacion y la despatriacalizacion del derecho y
la justicia.

El libro no se dirige solamente a quien se dedica a los estudios sociojuridi-
cos, sino también a estudiantes y académicos/as de otras areas —por ejemplo,
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de sociologia y de economia politica—, activistas, juristas, magistrados, poli-
ticos, miembros de ONGs, funcionarios de organizaciones internacionales y a
todas las personas interesadas en comprender el poder de las instituciones
juridicas para reproducir la triada opresiva moderna —capitalismo, colonia-
lismo y patriarcado— y en reflexionar sobre las posibilidades de descoloni-
zar, desmercantilizar y despatriarcalizar las sociedades y sus instituciones.

Este es uno de los ocho volimenes! de la coleccion Epistemologias del
Sur, donde presentamos los resultados del proyecto “Alice-Espejos extrafios,
lecciones insospechadas™ y se plantean cuestiones que contintian alimentan-
do las discusiones del Programa de Investigacion de las Epistemologias del
Sur, dinamizado a partir del Centro de Estudios Sociales de la Universidad de
Coimbra, bajo la coordinacion de Boaventura de Sousa Santos, Bruno Sena
Martins, Cristiano Gianolla, Joao Arriscado Nunes, José Manuel Mendes,
Maria Paula Meneses, Sara Aratjo y Teresa Cunha.

Agradecemos profundamente a los y las activistas y académicos/as de todo
el mundo que colaboran en los volimenes que componen esta coleccidn,

1 Los libros se publican en castellano, portugués e inglés. En castellano han aparecido los

siguientes volimenes: Denzodiversidad. Imaginar nuevas posibilidades democriticas, coordina-
do por Boaventura de Sousa Santos y José Manuel Mendes (Ciudad de México y Madrid,
Akal, 2017), El pluriverso de los derechos humanos, coordinado por Boaventura de Sousa
Santos y Bruno Sena Martins (Ciudad de México y Madrid, Akal, 2019) y Conocimientos na-
cidos en las luchas. Construyendo las Epistemologias del Sur, coordinado por Boaventura de
Sousa Santos y Maria Paula Meneses (Ciudad de México y Madrid, Akal, 2020). En portu-
gués: Demodiversidade - Imaginar novas possibilidades democriticas, coordinado por Boaven-
tura de Sousa Santos y José Manuel Mendes (Coimbra, Edi¢des 70, 2017, y Belo Horizonte,
Auténtica Editora, 2018), y O Pluriverso dos Direitos Humanos: a diversidade das lutas pela
dignidade, coordinado por Boaventura de Sousa Santos y Bruno Sena Martins (Coimbra,
Edi¢des 70,2019, y Belo Horizonte, Auténtica Editora, 2019). Finalmente, en inglés: Knowled-
ges Born in the Struggle. Constructing the Epistemologies of the Global South, coordinado por
Boaventura de Sousa Santos y Maria Paula Meneses (Nueva York y Londres, Routledge,
2019); Demodiversity: Toward Post-Abyssal Democracies, coordinado por Boaventura de Sou-
sa Santos y José Manuel Mendes (Nueva York y Londres, Routledge, 2020), y The Pluriverse
of Human Rights: The Diversity of Struggles for Dignity, coordinado por Boaventura de Sousa
Santos y Bruno Sena Martins (Nueva York y Londres, Routledge 2021). Se encuentran en
proceso de publicacién los voliimenes sobre otras economias, metodologia y salud.

2 “Alice — Espejos extranos, lecciones insospechadas; definiendo para Europa un nuevo
modo de compatrtir las experiencias del mundo”, coordinado por Boaventura de Sousa San-
tos, con la financiacién del Consejo Europeo de Ciencia — 7.° Programa Marco de la Unién
Europea (FP/2007-2013)/ERC Grant Agreement n. [269807], y realizado entre 2011 y 2016
en el Centro de Estudios Sociales de la Universidad de Coimbra [www.alice.ces.uc.pt].
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respondiendo al desafio de una ciencia emancipadora que sea capaz de de-
fender la dignidad y de restituir la esperanza. Los autores y las autoras de los
capitulos del presente volumen tienen nuestra inmensa admiracion y grati-
tud. Sin embargo, las personas que han contribuido a esta publicacion no se
agotan en esos nombres. Para que el proyecto Alice se concretara y fuese
posible generar las reflexiones que han desembocado en esta coleccion, ha
sido fundamental la adhesion a sus actividades, que han incluido encuentros
académicos, talleres de la Universidad Popular de los Movimientos Sociales,
Conversas do Mundo, foros de discusion, entrevistas individuales y colectivas.
Agradecemos a todas las personas, movimientos y organizaciones que acepta-
ron participar, compartir y proponernos desafios.

Cabe una especial referencia al Centro de Estudios Sociales, por ser el es-
pacio institucional en que estuvo anclado el proyecto Alice, pero sobre todo
por el generoso apoyo de las estructuras cientificas y administrativas que con-
tribuyeron al éxito del proyecto y a su posterior materializacion en un progra-
ma de investigacion. Destacamos también la colaboracion y dedicacién de
Lassalete Paiva y el incansable trabajo de Rita Kacia Oliveira, que se entregd
en cuerpo y alma a la filosofia del proyecto y que ha hecho una inestimable
contribucién a su concrecién. En el caso especifico de este volumen, quere-
mos dar un agradecimiento especial a nuestros colegas Agustin Grijalva,
Bryan Vargas, Bruno Sena Martins, José Luis Exeni, José Manuel Mendes,
Maria Paula Meneses, Patricia Branco, Erika Barcena Arévalo y José Ricardo
Robles Zamarripa. Por tGltimo, una palabra de agradecimiento al trabajo dili-
gente y competente de Victor Ferreira por la revision de los textos, asi como
a los traductores de los originales en otras lenguas.
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INTRODUCCION

La Constitucion, el Estado, el derecho y las
Epistemologias del Sur

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS,
SARA ARAUJO Y ORLANDO ARAGON ANDRADE

El concepto de las Epistemologias del Sur fue acufiado en un nimero es-
pecial de la Revista Critica de Ciéncias Socias en 2008, aunque los anteceden-
tes de esta propuesta se remontan a la experiencia etnografica de Boaventura
de Sousa Santos sobre el pluralismo juridico en una favela de Rio de Janeiro
alla en los afios setenta (Santos, 1977). En ese primer trabajo, en la division
entre el derecho de Pasargada y el derecho del “asfalto”, advertimos lo que,
décadas después, seria formulado como metéifora constitutiva de las Episte-
mologias del Sur: la linea abismal, que separa “el mundo que cuenta” de aquel
que, frente a las cinco monoculturas que constituyen el pensamiento moder-
no,! es irrelevante, local, residual, inferior y no productivo (Santos, 2009,
2014, 2019). Asi, la pluralidad juridica no era sélo un problema tedrico y
analitico, era un problema epistemoldgico y politico, sobre la definicion de lo
que cuenta como verdad, que permitia preguntarse: “¢cudl es la verdad o
validez del conocimiento ius-cientifico oficial que concibe como no derecho
o ignorancia del derecho lo que ‘vale’ para vastos sectores de las clases popu-
lares como otro derecho o conocimiento juridico alternativo?” (Santos,
2003a: 43). Este libro pretende llevar mas alld esa discusion y retine un con-
junto de reflexiones posabismales en el drea de los estudios sociojuridicos,
en particular en las discusiones sobre los limites y las posibilidades del cons-
titucionalismo critico.

1 Sobre la monocultura del conocimiento valido, la monocultura del tiempo lineal, la
monocultura de la clasificacién social, la monocultura de la superioridad de lo universal y lo
global, y la monocultura de la productividad, véase Santos (2019).
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El Sur en cuanto metafora fundadora de una subjetividad emergente sur-
ge como tal en una publicacién de 1995 en un capitulo titulado “No dispa-
ren contra el utopista” (Santos, 1995). Alli se planteaba un desafio en tres
fases: aprender que existe un Sur, aprender a ir hacia el Sur y aprender con el
Sur (Santos, 1995: 508). Aprender con el Sur es actualmente el gran desafio.
Exige un proceso de desaprendizaje de las ciencias sociales que dividieron el
mundo que es sujeto de conocimiento, del mundo que es objeto de estudio.
Hacer esta afirmacion es diferente que proclamar la irrelevancia del conoci-
miento producido en el Norte geografico y que romantizar el Sur. El Sur es
una metafora del conocimiento nacido de la violencia capitalista, colonial y
patriarcal y de las luchas sociales que se le opusieron (Santos, 2009, 2014,
2019). Desaprender el Norte es cuestionar las jerarquias impuestas por el
canon eurocéntrico y provincializar las teorfas que, con una autoimagen dis-
torsionada, parten de una premisa de inmunidad al contexto (Chakrabarty,
2000; Santos, 2009, 2014, 2019).

Las Epistemologias del Sur, incompatibles con las teorias generales, no
ofrecen una receta, sino que proponen una combinacién de instrumentos
epistemoldgicos que sirven no sélo para denunciar el epistemicidio (Santos,
1995) y el juridicidio (Santos, 2011), sino también para identificar saberes
silenciados y expandir la imaginacién politica. Las ciencias sociales son, des-
de luego, invitadas a implementar una sociologia de las ausencias en las teo-
rias, los conceptos y los viejos cuestionamientos, y a plantear nuevas pregun-
tas y formulaciones que permitan producir una sociologia de las emergencias.

Cuando Boaventura de Sousa Santos define el concepto de linea abismal,
identifica ausencias producidas incluso con la dicotomia regulaciéon/emanci-
pacion, hasta entonces central en su trabajo:

[...]la dicotomia regulacién/emancipacién sélo es aplicable a las sociedades
metropolitanas. Serfa impensable aplicarla a los territorios coloniales. [...]
Alli, otra dicotomia fue la aplicada, la dicotomia apropiacién/violencia, la
cual, por el contrario, seria inconcebible si se aplicase de este lado de la linea
(Santos, 2009: 161).

La tension entre regulacion y emancipacion es relevante donde resulta
valido el contrato social. El otro lado de la linea abismal es el lugar del esta-
do de naturaleza, de la subhumanidad (Fanon, 2008 [1952]), que puede ser
violentada y apropiada, ya sea por via de la eliminacion de los sujetos, ya sea
por un proceso civilizatorio (Santos, 2014). Esa linea divisoria fue identifica-
da por Mamhood Mamdani en el contexto del continente africano como el

10
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“Estado bifurcado”, herencia colonial, que separa humanos y menos huma-
nos, discurso lingtifstico y conversacion vernacula, arte y artesania, derecho
moderno y derecho consuetudinario [0 usos y costumbres], en suma, civili-
zados y salvajes (Mamdani, 1996: 61). La divisién abismal atraviesa, tam-
bién, otros lugares. También en Europa el proyecto de desarrollo se asentd
en la eliminacién de “sus Sures”, con todos los saberes y alternativas que
contenian. El desperdicio de la experiencia es constitutivo de la moderni-
dad, que sélo reconoce como saber la ciencia favorable al desarrollo capita-
lista y como orden, un modelo juridico exportable y compatible con ese
mismo proyecto.

Una vez se identifica la linea abismal, se hace visible el caracter incomple-
to de la teoria de la regulacion y la emancipacion. Y, asi, una pregunta central
como ¢puede el derecho ser emancipatorio? (Santos, 2002), se revel6 también
incompleta. Esta pregunta es formulada desde este lado de la linea, un ambito
donde las diferencias culturales caben en los cédigos de interpretacion del
canon y las desigualdades son traducibles en el lenguaje juridico moderno. No
se trata aqui de declarar la irrelevancia de la pregunta, pero si de argumentar
a favor de la necesidad de ampliar el cuestionamiento, pensando el derecho
también desde los dos lados de la linea y teniendo en cuenta los tres ejes es-
tructurales de poder de la modernidad, que fueron constitutivos en la creacion
del derecho moderno: capitalismo, colonialismo y patriarcado. Asi, el cuestio-
namiento que planteamos es el siguiente: ¢es posible construir un derecho
posabismal? Dicho de otra forma, ¢es posible descolonizar, desmercantilizar y
despatriarcalizar el derecho? Es una pregunta muy amplia, que puede ser tra-
ducida en muchas preguntas y cuya respuesta s6lo puede encontrarse en la
convergencia de saberes muy diversos.

Las Epistemologias del Sur y los constitucionalismos

El proyecto hegemonico moderno occidental identifica la Constitucion
como el conjunto de elementos bésicos que establecen y regulan los acuerdos
politicos y juridicos en la vida social de una determinada comunidad, y se
concibe como la escala juridica privilegiada de la unidad politica por excelen-
cia de la modernidad occidental: el Estado-nacién. A su vez, el Estado mo-
derno, que comenzé a ser construido en Europa a partir del siglo xvi1, fue
concebido, sobre todo desde mediados del siglo XIX, como una maquina de
ingenieria politica y social. Su constitucion formal, mecanica y artificial le
confirié una fuerza y una plasticidad nunca antes conocidas por ninguna otra

11
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entidad politica. La plasticidad resulté de una maleabilidad institucional y
juridica practicamente infinita, que aseguraba al Estado la capacidad para
decidir cudles serian los medios normales y los anormales, y cuales los fines
normales y anormales de transformacién social (Santos, 2000: 170). El Estado
moderno, en tanto unidad exclusiva de inteligibilidad social e imaginacion
politica, redujo el derecho, antes plural, diverso y disperso, a un tipo tnico y
monolitico, el derecho estatal. Esta reduccion fue asegurada por procesos de
codificacion cientificamente legitimados (Santos, 2009, 2014).

La Constitucion ha sido predominantemente concebida como expresion
de un dualismo estrechamente ligado, compuesto por “lo juridico” y por “lo
politico”, un lugar privilegiado para percibir la relacion entre politica y dere-
cho (Bobbio, 1985).2 Las constituciones son imaginadas como una sintesis,
mds o menos cristalizada, de las bases juridicas y politicas en la que una de-
terminada comunidad sustenta su vida en colectivo. La mayoria de los enfo-
ques, en el dominio de los estudios juridicos occidentales dominantes, se ca-
racterizan por el reduccionismo técnico-cientifico de la Constitucion. Este
reduccionismo no permite tener en cuenta los proyectos politicos y las fuer-
zas sociales divergentes interesadas en el éxito o en el fracaso de la Constitu-
cion, e ignora o desvaloriza las relaciones asimétricas de poder que atraviesan
globalmente las constituciones y los constitucionalismos pasados y contem-
poraneos.

El Estado, el derecho y la Constitucion, y las fuertes interconexiones que
establecen, son los pilares centrales en la construccion de la estructura econé-
mica, social y politica generada por el proyecto moderno occidental domi-
nante. En la perspectiva de las Epistemologias del Sur que hemos propuesto
(Santos, 2009, 2014, 2019), este proyecto se asienta en tres formas de domi-
nacién principales: capitalismo, colonialismo y patriarcado. Asi, mucho de lo
que esta dentro y alrededor de las constituciones contemporaneas reproduce
las dinamicas capitalistas (clasistas), colonialistas (racistas) y patriarcales (se-
xistas) que caracterizan a ese proyecto. Pensar el Estado en ese contexto im-
plica, por un lado, que nos situemos en el campo de la sociologia juridica de
las ausencias —uno de los dispositivos conceptuales de las Epistemologias
del Sur—, asumiendo una hermenéutica de la sospecha en relacién con la
alegada neutralidad y superioridad técnica que fueron atribuidas al Estado y
al derecho moderno, situdndolos en el seno de un proyecto civilizatorio colo-
nial, capitalista y patriarcal. Engloba, por otro lado, un ejercicio de sociologia

2 Si bien este autor no hace referencia explicita en este punto a la Constitucién sino a la

“politica” y al “derecho” como dos caras de una misma moneda o medalla. Cfr. Bobbio (1984).

12

51080Desconstitucionarlizar 16x23.indd 12 @ 2/7/21 16:39



juridica de las emergencias, identificando alternativas juridicas a partir de la
amplia diversidad de mapas juridicos del mundo que abren camino a la cons-
truccion de nuevas utopias, sustentadas en experiencias y saberes reales, pen-
sados y construidos con quien sufrié en su cuerpo los efectos de la violencia
estructural y que sustenta luchas politicas contra la opresion en sus maltiples
formas (Santos, 2009, 2014, 2019).2

Cuando entramos en el estudio de la Constitucion, nos colocamos delante
de una paradoja de la combinacién entre la polisemia y la disputa del térmi-
no, por un lado, y, por otro, la homogeneidad constitucional que produce
exclusiones abismales. La polisemia resulta de la posibilidad de entender, e
incluso debatir, la Constitucion de diferentes formas. Por ejemplo, existen
posiciones que la conciben como un reflejo de un consenso minimo sobre las
normas bisicas que regulan la vida en comunidad, mientras que otras la con-
ciben a partir de la disidencia; hay quien la entiende como dispositivo de
preservacion de un determinado acuerdo social o statu guo, y quien la piensa
como la base para la transformacién o innovacion; hay también posturas que
la consideran como la base de la “unidad”, y quien —en contraste— la inter-
preta como reconocimiento de la pluralidad y la diversidad mas alla de unita-
rismos homogeneizantes. En suma, la misma palabra refiere a una entidad
compleja que asume significados diferentes y hasta contradictorios.*

Constitucion es un término en disputa.’ Los origenes, el entendimiento,
los contornos, las potencialidades, la utilidad y los problemas de la Consti-
tucion son controversiales. En este sentido, sus significados dependen en
gran medida de los actores sociales que los disputan, de las relaciones de
fuerza que se sintetizan en un determinado contexto y acaban por configurar
aquello que se considera como “Constitucion”. Eso implica que, en esa dis-
puta, las posiciones y proyectos politicos, tedricos y epistémicos, incluso las
visiones del mundo de los sujetos sociales y politicos dominantes, asumen un
peso significativo. El entendimiento sobre qué es o sobre qué puede ser una
Constitucion esta estructuralmente atravesado por dindmicas que eviden-
cian el etnocentrismo y la hegemonia del Norte global. Asi, lo que es consi-

> Regresaremos a estos conceptos més adelante, cuando sistematizamos la propuesta

sociojuridica de las Epistemologias del Sur.

4 Otra referencia a la Constituciéon y a la complejidad puede encontrarse en Medici
(2016).

> Una reflexién sobre la Constitucién como espacio que incluye en si mismo diversos
“conceptos esencialmente controvertidos” puede encontrarse en Waldron (1994). En el mis-

mo sentido, puede ser también consultado el trabajo de Ricardo Soriano (2017).
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derado parte de los “elementos minimos de existencia o validez” de una
Constitucion, asi como sus objetivos y propdsitos, estd también atravesado
por dinamicas abismales (Santos, 2010a, 2014, 2019). Esta condicién conlle-
va, por un lado, a tornar invisibles las concepciones, experiencias y practicas
que no se encuadran en el “canon constitucional” occidental dominante vy,
por otro, a imposibilitar que “otras formas”, esas “otras experiencias”, sean
conocidas y valoradas. En el mejor de los casos, son reducidas a meros “par-
ticularismos” relevantes apenas para pensar sobre la realidad de esos paises
y regiones, pero no para pensar sobre las constituciones o el constituciona-
lismo a nivel global.®

El proyecto constitucional hegemdnico

El constitucionalismo, que establece los limites y la forma del Estado, se
asienta en las ideas de unidad, uniformidad y homogeneidad: un Estado, una
nacion, un derecho. La nacién como un conjunto de individuos que pertene-
cen al mismo espacio geopolitico y comparten una cultura. La homogeneidad
de los Estados-nacién fue, no obstante, construida artificialmente, como re-
sultado de una ruptura violenta con el pasado. Aun si fue recubierta por una
ficcion narrativa de inclusion y homogeneidad, la historia de la relacion entre
varios grupos sociales y el Estado-nacion moderno esta constituida por la
violencia contra los grupos sociales diferentes o disidentes, y por un entendi-
miento monocultural, que encubre la destruccion o la marginaciéon de nacio-
nes, pueblos, derechos, culturas e identidades que coexistian en el mismo
territorio geopolitico (Anderson, 2006; Chatterjee, 1991, 1998; Marx, 2002;
Santos, 2014, 2017; Yuval-Davis, 1993; Roy, 2008; Comaroff y Comaroff,
2003; Tully, 1995).

El derecho moderno es administrado por el Estado, que opera exclusiva-
mente a escala nacional y preside a una administracién burocratizada y pro-
fesional. Compatible con la ficcién de una nacién homogénea, el derecho es

¢ Un ejemplo elocuente se nos proporciona en la obra Constitutionalism. Past, Present

and Future, publicada por Oxford University Press en 2016. A lo largo de sus mas de 400
péginas, s6lo existen menciones escasas (menos de diez) a las constituciones y a los constitu-
cionalismos de Estados fuera del Norte global, aun cuando ya habian pasado varios afios
desde la promulgacién de constituciones como las de Ecuador y Bolivia, consideradas como
relevantes desde otras perspectivas para pensar el presente y el futuro constitucionales (cfr.
Grimm, 2016).
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un localismo globalizado (Santos, 2008), esto es, una propuesta occidental
que adquirié, por via del poder colonial, un estatuto de universalidad. Usan-
do los términos de Peter Fitzpatrick (1992), el derecho es un mito eurocén-
trico, alegadamente inmune al contexto y a la politica, que sustenta la reivin-
dicacién de superioridad occidental y la narrativa histérica lineal que va del
desorden al orden y hace converger este tltimo con el Estado de derecho.
Segtin el autor,

[...] el derecho moderno surge, en una exaltacién negativa, como universal en
oposicién a lo particular, como unificado en oposicién a lo diverso, y como
omnicompetente en contraste con lo incompetente, y como controlador de lo
que tiene que ser controlado [...]. El derecho esta imbuido de esa trascenden-
cia negativa en el propio mito de origen, donde es imperiosamente impuesto
contra ciertos “otros”, que concentran las cualidades a las que se opone. Esos
otros son, ellos mismos, criaturas de una mitologia occidental, una mitologia
que niega su propia fundacién al atribuir el mito en general al mundo de esos
otros. Esa negaciéon combinada del mito no significa que la mitologia que ope-
ra en Occidente sea cualitativamente diferente de aquella atribuida a esos
otros ignorantes (Fitzpatrick, 1992: 10).

Para James Tully, “la gran tragedia del constitucionalismo moderno es que
los filésofos modernos hayan seguido a Hobbes y dado la espalda al didlogo
justamente cuando encontraron a los pueblos no europeos y el didlogo y la
mediacién eran necesarios para evitar los errores y la inhumanidad que vinie-
ron después” (Tully, 1995: 116). El jurista Keneth B. Nunn (1997), cofunda-
dor del Center for the Study of Race and Race Relations, una escuela de dere-
cho centrada en la cuestion racial, defiende que la cultura occidental europea,
cuando se la compara con otras, es altamente materialista, competitiva, indi-
vidualista, narcisista y enfocada en el consumo de recursos naturales y bienes
materiales, y que el derecho es parte de un esfuerzo cultural mas vasto que
promueve los valores e intereses europeos a costa de todos los otros. El dere-
cho es entendido por Nunn como una “empresa europea”, que afirma y cele-
bra la experiencia cultural eurocéntrica, contribuyendo a su hegemonia de
tres modos concretos:

El derecho contribuyé a la hegemonia eurocéntrica de tres formas concre-
tas. Primero, el derecho “controla a la bestia” al organizar y dirigir las institu-

ciones y practicas culturales blancas. En segundo lugar, el derecho hace fun-
ciones de “policia” de la cultura blanca. Esto es, el derecho opera en el sentido
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de ayudar a determinar las ideas y practicas valoradas en la cultura eurocéntri-
ca y las que pueden ser identificadas como “amenazas” y sujetas al uso de
coercién o fuerza. Tercero, el derecho funciona para legitimar las instituciones
y las practicas blancas, ayudando a poner el sello de universalidad en las prac-
ticas europeas y defendiendo la deseabilidad y la inevitabilidad de la domina-
cién blanca (Nunn, 1997: 351).

Aun si en la historia del siglo XX existen ejemplos de conquistas sociales por
medio del derecho, la verdad es que éste fue concebido como un instrumento
de proteccion de la propiedad privada y de la sumision colectiva a los términos
de la productividad capitalista, tal como fue concebida por la burguesia en
Occidente (Abel, 1990; Santos, 2002, 2017; Castro Gémez, 2005; Roy, 2008).
El derecho estatal se caracteriza por un conjunto de presupuestos esenciales a
las ambiciones de aquel modelo econémico, como la uniformidad (aplicada de
forma invariable), la universalidad (reproducible y previsible), la territoriali-
dad (ley territorial y no personal) y la racionalidad l6gico-formal (préstamo de
la ciencia moderna) (Galanter, 1966; Wolkmer, 1994; Santos, 2003b). Su len-
guaje, alegadamente racional, neutro, objetivo y justo, promueve un orden
natural ficticio legitimador de los valores y las metas del capitalismo.

En el libro Colonial Lives of Property, Brenna Bhandar (2018) muestra
cémo la apropiacion de las tierras indigenas se asentd, ya en ideologias que
reivindican la superioridad racial europea, ya en narrativas juridicas que ha-
cen coincidir vida civilizada con propiedad privada. La evolucion de las leyes
modernas de propiedad y las justificaciones para la posesion de propiedad pri-
vada “fueron articuladas mediante la atribucién de valor a las vidas de los/as
que fueron definidos/as con la capacidad, voluntad y tecnologia para apro-
piar, que a su vez era contingente a los conceptos prevalentes de raza y dife-
rencia racial” (Bhandar, 2018: 4). Para la autora, “el encuentro colonial pro-
dujo un régimen racial de propiedad que persiste hasta el presente, creando
un aparato conceptual en el que las justificaciones de la propiedad privada
permanecen ligadas a un concepto de humano que es enteramente racial en
su constitucion” (¢bid.: 4).

La conexidn entre capitalismo y patriarcado es también, desde hace mucho,
objeto de trabajos de investigacion y de las teorias feministas. En el conocido
estudio de Silvia Federici, Calztbdn v la bruja, la autora hace lo que en las Epis-
temologias del Sur llamarfamos sociologia de las ausencias del papel de la mu-
jer. Defiende la importancia de leer los acontecimientos no solamente desde el
punto de vista de la produccion sino también de la reproduccion y muestra la
interseccion entre la historia de las mujeres —de la naturalizacién y la desvalo-
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rizacién de su rol, de la violencia sobre sus cuerpos y de las luchas sociales que
construyen—, esto es, entre la historia del otro (en mas de una dicotomia arti-
ficial moderna) y la historia del capitalismo (Federici, 2009; Federici entrevista-
da por Tessa Echeverria y Andrew Sernatinger, 2014).

La transformacién de los cuerpos de las mujeres en maquinas productoras
de trabajadores requiri6 de legislacioén universal, formal, vinculante y de ins-
tituciones complices que aseguraran la punicion del aborto y reconocieran
solamente los cuerpos binarios y una concepcioén burguesa de la familia, he-
teronormativa, al servicio de una tinica productividad (Federici entrevistada
por Tessa Echeverria y Andrew Sernatinger, 2014; Peterson, 2013). Fue ésa la
forma de productividad que se constituyé como una de las cinco monocultu-
ras de la modernidad: la monocultura capitalista (Santos, 2009, 2014). Natu-
ralizar el modelo de familia heteropatriarcal es negar la historia de las relacio-
nes de poder que estan en el origen del capitalismo y también en la construccion
de los Estados. El tipo de relaciones constituidas en redes familiares extensas
se asentaba en diferentes tipos de relacion y 16gicas de autoridad, respeto y
recursos. Como argumenta V. Spike Peterson, “la centralizacion efectiva exi-
gi6 una reconfiguracién de los acuerdos sociales, lo que tipicamente incluy6
la definicién estatal de las ‘familias’/agregados familiares heteropatriarcales
relativamente independientes como unidad socioeconémica bésica; ésta faci-
lité la extraccién de recursos, el reclutamiento militar, la regulacién de la
propiedad (incluidas las mujeres) y el control centralizado de forma mas ge-
neral” (Peterson, 2013: 57-59).

El paradigma juridico moderno sobrevivié a los procesos de independencia
nacional, que no alteraron la forma en que Occidente miraba a las colonias. El
orden mundial negociado por las Naciones Unidas al final de la Segunda Gue-
rra Mundial se asent6 en una Carta de Derechos y en un conjunto de princi-
pios que reflejaban la historia europea, aun cuando les fue atribuida una vali-
dez universal. El modelo de Estado de derecho fue presentado como
dispositivo neutro, arquetipo universal de un proyecto de desarrollo lineal
(Mattei y Nader, 2008; Roy, 2008; Madlingozi, 2010; Aratjo, 2016). El “otro”
s6lo podia aspirar a la independencia y el reconocimiento por el orden inter-
nacional westfaliano cuando estuviera conforme con el inico modelo de Es-
tado reconocido, el Estado-nacion (Roy, 2008). Dentro del mismo proyecto
se cred una sociedad civil, en muchos contextos una entidad ain mas artifi-
cial que el propio Estado. Los mdltiples procesos sociales (divisiones étnicas,
culturas locales, pluralidad juridica, etc.) que quedaron excluidos de la socie-
dad civil fueron traducidos por las potencias hegemonicas mediante factores
explicativos de “debilidad” de la sociedad civil (Santos, 2003b), el mismo
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tipo de enfoque que con frecuencia acab6 en la clasificacion de los Estados
como fragiles, fallidos o colapsados (Barros-Varela, 2017).

Como afirma Dianne Otto, “para convertirse en miembro de la comunidad
de la ONU y para obtener ciudadania internacional plena y personalidad juridi-
ca soberana, una entidad tiene que presentarse, generalmente, como un Esta-
do” (Otto, 1996: 341). En palabras de la autora, “la descolonizacion repitio el
imperialismo, aunque con una nueva apariencia juridica y moral” (Otto, 1996:
343); paises del Este y los paises occidentales, a pesar de todas las diferencias,
convergian en el reconocimiento del canon eurocéntrico y ambos vefan a la
historia como un movimiento evolutivo mundial, ya sea en la direccion del ca-
pitalismo global, ya en la del socialismo internacional. En ambos casos, Europa
simbolizaba el estadio mas elevado de desarrollo (Otto, 1996: 340). El princi-
pio internacional u#Zs possidetis iuris (intangibilidad de las fronteras coloniales),
un constructo tan colonial como el de Estado-nacion, asegurd la continuidad
de fronteras altamente artificiales, ignorando las afinidades y formas de organi-
zacion anteriores a la invasion colonial (Roy, 2008; Otto, 1996).

Makau Mutua, en un texto sobre el primado del derecho en contextos
africanos, resume en un parrafo la continuidad de la situacién colonial:

Inmediatamente después de la independencia de Africa, cuadros de acadé-
micos y de responsables de la formulacién de leyes crefan que los nuevos Esta-
dos de Africa serfan “civilizados” por el primado del derecho. El pensamiento
occidental vefa al Africa precolonial como prejuridica y, por lo tanto, argumen-
taba que los Estados emergentes necesitaban regimenes occidentales formales
para entrar en la modernidad. No se reconocié ningtin valor positivo a los siste-
mas juridicos africanos preexistentes, a los que se solia hacer referencia como

» «

“derecho consuetudinario”, “tradicionales”, “salvajes” o “no civilizados” (Mu-
tua, 2016: 163).

Los trasplantes juridicos contemporaneos son alimentados por el desfase
de la modernidad entre experiencias y expectativas, en una gestion del dese-
quilibrio que resulta de las grandes promesas no cumplidas basadas en la idea
del progreso y en prondsticos abstractos (Galindo, 2014). No detallaremos en
esta introduccion la complejidad que resulta de esos procesos implementados
de arriba abajo, que fallan en el reconocimiento de lo que existe y producen
resultados inesperados. El peso sobrevalorado atribuido a los agentes interna-
cionales y a sus imposiciones, central en la historiografia juridica, fue designa-
do como “modelo difusionista de recepcion”, por basarse en la ceguera frente
a la complejidad de los encuentros juridicos (Duve, 2014: 8, 9).
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El colonialismo se traduce en conceptos académicamente validados y de
apariencia tan neutral como justicia y transicion. Por debajo de la celebracion
del primado del derecho, se esconden mecanismos de despolitizacion del pa-
sado, del presente y del futuro. La justicia de transicion se basa en una legali-
dad que promueve una version del pasado menos controvertida. Transitional
Justice Entrepeneurs ocupan los espacios de las voces locales y buscan recons-
truir el mundo a imagen de las democracias liberales occidentales (Madlingo-
zi, 2010). Las reivindicaciones sociopoliticas tienden a ocupar el segundo
plano de una discusién que pasa a ser sobre hechos criminales, en que las
oposiciones de raza y clase son endulzadas con el lenguaje juridico que coloca
a victimas y perpetradores frente a frente (Bowsher, 2018).

Nuestros argumentos no se centran en la intencion de las personas involu-
cradas en esos procesos, por supuesto muy variables. El propdsito de esta
lectura, y de muchas otras con las que dialogamos, es hacer presente una
parte de la narrativa que la versién hegemonica de la modernidad invisibilizo.
La monocultura de la ciencia moderna, que contagié la esfera del derecho,
estrech6 nuestra percepcién del mundo, alienando personas y saberes, y re-
duciendo la imaginacién politica a una esfera muy reducida. El derecho fue
progresivamente contaminado por la economia, reconocida cada vez més
como una ciencia exacta, promoviendo lo que Mattei y Fritjof (2015) desig-
nan como “visién dominante obsoleta, enraizada en el duopolio de la propie-
dad y del Estado”, y que “alimenta practicas ecoldgicamente destructivas”.
Segtin los autores, “las llamadas leyes econémicas producen enormes distor-
siones, porque se basan en el presupuesto de que es natural y deseable para
una institucion establecer metas de crecimiento que induzcan el comporta-
miento individual extractivista mientras desincentivan practicas virtuosas”
(Capra y Mattei, 2015: 8).

La globalizacién neoliberal no ha cuestionado el modelo capitalista, colo-
nial y heteropatriarcal, a pesar de los avances (y retrocesos) de las luchas so-
ciales. La alegada neutralidad del derecho moderno se sustent6 siempre con
la ciencia, orientada hacia la domesticacion de la naturaleza y de las personas,
y esa orientacion lineal no sufri6 erosiones. Ugo Mattei y Marco de Morpurgo
mencionan un “primado del derecho imperial”, que se encuentra por encima
del Estado, “una capa dominante para los sistemas juridicos mundiales”
(Mattei y Morpurgo, 2009). Ese derecho, presentado como neutro, cientifica-
mente legitimado, producido en interés del capital internacional por una
enorme variedad de instituciones, publicas y privadas, ha venido alimentan-
do importantes discusiones sobre pluralismo juridico a escala global y consti-
tucionalismo econdmico global (Santos, 2002; Michaels, 2009; Berman, 2012;

19

51080Desconstitucionarlizar 16x23.indd 19 @ 2/7/21 16:39



Peters, 2015; Schneiderman, 2008). El impacto de los 6rdenes juridicos glo-
bales no es homogéneo, esto es, no se trata de una cuestion de escala, sino de
poder camuflado en la idea de buena gobernanza econémica (Baxi, 2013):

Aun con toda la profusion de los Comentarios Generales de los 6rganos de
los tratados de derechos humanos de la ONU y de los ODM, y la conversion del
derecho al desarrollo, no existe derecho humano dirigido contra el aumento
de los precios (inflacién), ésta se burla del lenguaje suave del derecho para
afirmar, proteger y promover los derechos socioeconémicos. No existe dere-
cho humano contra las politicas y los programas de “ajuste estructural” o de
“desvalorizacién” de la moneda nacional, que arruinan la vida cotidiana de
millones de personas en el Sur global (Baxi, 2013: 41).

En este contexto, ¢cudl es el papel de la Constitucion?, ¢cudl es el papel
del Estado? La erosion del Estado ha sido altamente selectiva, contemplando
s6lo los componentes del Estado social, que regulan los mercados y promue-
ven la distribucién. Son celebrados los antiguos valores de la propiedad priva-
da, del individuo y de la seguridad contractual, y las practicas de distribucion
son presentadas como atentado contra el primado del derecho. El derecho
asume mds que nunca la forma de tecnologia neutra y la intervencion politica
es identificada como correccion juridica (Mattei y Morpurgo, 2009). El Estado
es el instrumento de aplicacion de la economia neoliberal, presentada con un
lenguaje tecnocratico, de apariencia neutra y universal. Para el liberalismo cla-
sico, el Estado deberia tener una intervencion limitada; para el neoliberalismo,
el Estado debe ser regulado interna y externamente por la 16gica del mercado
(Ferreira, 2016). Un estudio comparativo reciente sobre los discursos de aus-
teridad en Europa concluyé:

Desde 2010, Europa convergié hacia una visién neoliberal en la superacion
de la crisis y en la promocién de la competitividad, alineindose cada vez mds
con las instituciones internacionales como el FMI en términos de ajuste estruc-
tural y medidas de austeridad. Por tanto, para la mayoria de los paises de la UE,
en concreto aquellos que estuvieron bajo intervencion de la Troika u otros
acuerdos stand-by del FMI, la receta fue semejante (Meneses et al., 2018).

Como indica Robert Knox, “la retdrica antiestatista y de ‘mercado libre’
de los tedricos originales del neoliberalismo esta en total desacuerdo con la

expansion y la reconfiguracion del poder estatal que fue necesario para gene-
rarlo y garantizarlo” (Knox, 2015: 93). En esa misma linea, Brabazon defien-
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de que “si el Estado es reconocido cada vez mas —por lo menos en los circu-
los académicos— como profundamente restructurado durante el periodo
neoliberal, en vez de restringido, eso se ve habitualmente como una reorien-
tacion del Estado alejado de las preocupaciones sociales y dirigido a facilitar
las transacciones del mercado: ‘lucro sobre las personas’ (Brabazon, 2017:
5). En este contexto, el derecho publico es modelado de acuerdo con los
principios del derecho privado y del mercado en la medida en que lo puablico
y lo privado se funden en el concepto de gobernanza (Tzouvala, 2017: 132).

Los dilemas del constitucionalismo critico

En el seno del proyecto hegeménico, el constitucionalismo puede ser en-
tendido como un campo de conocimiento juridico y politico anclado en los
procesos historicos de la modernidad eurocéntrica, donde son aceptables las
diferencias legitimas entre las tradiciones continental europea y anglosajona
(Mcllwain, 1947: 1-22; Bobbio, 1986: 124; Fioravanti, 2001: 85-100; Coman-
ducci, 2002: 90-93; Bovero, 2006: 22-23; Wittington, 2009: 1-2; Ferrajoli,
2011: 16-21; Medici, 2016: 29-30). Partiendo de este punto de vista, el cons-
titucionalismo puede pensarse como un conjunto de doctrinas, incluso como
movimiento intelectual y politico, que tenia como objetivo construir una serie
de ideas que explicaran, y hasta legitimaran, la centralidad de la Constitucion
en tanto forma de restringir el poder publico, al imponer a los gobiernos el
respeto por el primado del derecho sobre la fuerza, asi como a través de limi-
tes en el ejercicio del poder. Este posicionamiento también se construye a
partir de la primacia del individuo sobre la comunidad y el Estado. De ahi la
importancia crucial de establecer alguna forma de respeto por los derechos
del individuo frente al poder estatal. Con base en las Epistemologias del Sur,
y a partir del concepto de la linea abismal, podemos afirmar que todo esto
ocurrié en el area metropolitana y que el constitucionalismo moderno consis-
ti6 en la juridificacién de las relaciones de dominacién, violencia y apropia-
cién del “otro lado de la linea”, en la zona colonial.” Por eso el proyecto
moderno-occidental dominante, con fuertes raices en el individualismo y el
liberalismo, coexiste necesariamente con esas dindmicas de opresion capita-
lista, sexista y colonial.

7 Sobre la linea abismal y la distincién entre la zona metropolitana y la zona colonial,

véase Santos (2009, 2014, 2019).
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Limitdndonos al periodo mis reciente, es importante hacer referencia a los
disefos constitucionales posteriores a la Segunda Guerra Mundial: los neo-
constitucionalismos. De tal suerte que, en la senda de la historia constitucio-
nal moderna, los cambios afectan a la zona metropolitana. De ahi que los
debates que a continuacion se presentan presten muy poca atencion a la cues-
tion colonial, aun cuando, mientras se generaban, gran parte del continente
africano continuaba bajo dominio colonial. El “neo” alude a la necesidad de
ir mas alld de los designios constitucionales anteriores que fueron insuficien-
tes para prevenir las atrocidades cometidas en la Segunda Guerra Mundial y
que fueron posibles atin “dentro de los contornos” disenados por el constitu-
cionalismo occidental moderno dominante. Por eso, los neoconstitucionalis-
mos coinciden en la necesidad de defender también los principios constitu-
cionales de justicia y, para ello, normalmente no niegan la conexién entre
derecho y moral, y consideran los derechos fundamentales como limites insu-
perables frente al poder publico (Dworkin, 1996; Comanducci, 2002: 96-112;
Alterio, 2014: 232-253; Zagrebelsky, 2013). Esto remite a la rigidez constitu-
cional que desempefa un papel preponderante por ser la expresion de esa
“inquebrantabilidad” de la proteccién de los derechos fundamentales frente
a las decisiones de las mayorias. La misma razon explica la atencién dada a la
garantia de los derechos fundamentales por diversos medios, dificiles de mo-
dificar, precisamente para asegurar esa proteccion. Asi se concibe, por ejem-
plo, el constitucionalismo garantista como positivismo reforzado (Ferrajol,
2011: 24-34). El papel de los jueces en la garantia de la supremacia constitu-
cional y en el ejercicio del control constitucional ocupa un lugar central en
este diseno del sistema constitucional.

Otra de las propuestas contemporaneas relevantes se encuentra en el lla-
mado constitucionalismo popular, que, en vez de defender un “cierre” de las
cuestiones constitucionales (como se hace en el “constitucionalismo juridi-
co”), pugna por la apertura de esas cuestiones a la participacion popular. No
obstante, tal participacion es, por lo general, restringida mediante una con-
cepcién que la limita a la representacion del poder legislativo. El énfasis se
pone en el cuestionamiento de la legitimidad democratica de los disefios
constitucionales del constitucionalismo juridico (Kramer, 2004; Waldron,
2006; 2012) y puede decirse que propicia: “1) flexibilizar la Constitucion y
excederla; 2) desafiar la supremacia judicial —y en ciertos casos incluso im-
pugnar cualquier forma de control judicial de constitucionalidad—; 3) la in-
terpretacion extrajudicial de la Constitucion; 4) la democratizacion y partici-
pacion en las instituciones politicas y econdmicas; 5) la recuperacion de la
relacion entre derecho y politica” (Alterio, 2014: 253-255).
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En suma, puede afirmarse que el constitucionalismo popular centra su
atencion en el cuestionamiento de varios postulados centrales que pueden ser
considerados “elitistas” por cerrar las cuestiones constitucionales al debate
publico y al cuestionamiento democratico. No obstante, es necesario cuestio-
nar cuanto “se abre” el constitucionalismo popular, dado que, como mencio-
namos, diversas concepciones de ese constitucionalismo parecen no cuestio-
nar que la participacion popular se produzca Gnicamente a través del poder
legislativo estatal, dejando fuera muchas otras posibilidades de participacion
en cuestiones constitucionales.

A los neoconstitucionalismos y al constitucionalismo popular pueden ana-
dirse otros, que podriamos englobar en algo que se ha denominado “constitu-
cionalismo de la diversidad” (Uprimny, 2011), por estar abierto a la diversidad
social y cultural presente en diferentes regiones del mundo. Concretamente,
en el caso de América Latina, y con énfasis en la relacion de los pueblos indi-
genas con el Estado, se ha propuesto pensar en una especie de progresion
constitucional® que pasé del “constitucionalismo multicultural”, mucho mas
asentado en el paradigma liberal occidental, a un “constitucionalismo pluri-
cultural” y, por ultimo, un “constitucionalismo plurinacional” (Yrigoyen,
2011). Es claro que estos disefios constitucionales y propuestas de reflexion
pueden tener impactos sistémicos, porque, por lo menos en el caso del cons-
titucionalismo plurinacional, al cuestionar directamente el derecho colonial,
se cuestionan también los fundamentos del Estado, tanto en su forma liberal
del siglo X1X como en la forma social del siglo XX (Yrigoyen, 2011: 139-141).
Sin embargo, es importante preguntarse hasta qué punto esos reconocimien-
tos constitucionales efectivamente reconfiguraron los pilares del constitucio-
nalismo. Reflexionando a partir de las Epistemologias del Sur, importa cues-
tionar en qué medida el constitucionalismo plurinacional pone en cuestién o
denuncia la linea abismal que separa el 4drea metropolitana de la colonial. Es
necesario dedicar cada vez mas atencion al establecimiento y a la regulacion
del ejercicio del poder publico y verificar si tal disefio permite o no abordar
problemas sociales que van mas alld del paradigma moderno occidental do-
minante.

Otra discusion que puede ser relevante es aquella que cuestiona el propdsi-
to y la funcién social de las constituciones. A este respecto, habria un “consti-
tucionalismo conservador” en contraste con un “constitucionalismo aspiracio-

8 Progresion que no debe ser leida necesariamente en términos de “evolucionismo” o

“mejoramiento”, dado que, en muchas ocasiones, todos esos “constitucionalismos de la diver-
sidad” coexisten en el mismo pais, en la misma region y, claro, en el mundo.
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nal”. El primero pretende que la Constitucion y la dindmica constitucional
sirvan para “conservar” un determinado estado de cosas, un determinado
acuerdo sobre el funcionamiento de las relaciones sociales. En ese sentido, las
constituciones son como un “reflejo de lo que realmente existe”. En contraste,
el constitucionalismo aspiracional piensa las constituciones no como un reflejo
de la realidad que es, sino como una compilacién de bases minimas que apun-
tan en la direccién de lo que se necesita que la realidad sea. Este es un constitu-
cionalismo que encuentra mucho eco en contextos donde existe “una gran in-
satisfaccion con el presente y una fuerte creencia en las posibilidades de un
futuro mejor” (Garcia Villegas, 2013: 77).

Por tultimo, el “constitucionalismo transformador”, producido en el Sur
global y con fuerte presencia en América Latina, busca contribuir a que las
dindmicas y las modificaciones constitucionales sean instrumentos para la
transformacion social y la emancipacién humana y contra la opresion capita-
lista, colonialista y patriarcal. En América Latina, esto se conoce como Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano (NCLA). Desde la década de los noventa
del siglo pasado, en diferentes latitudes de esa region se constato el surgi-
miento y desarrollo de movilizaciones sociales que consiguieron, por la via
democratica, apoderarse del poder del Estado con el objetivo de transfor-
marlo; procesos que resultaron en nuevos textos constitucionales con carac-
teristicas suficientemente particulares para ser considerados como pioneros
de algo diferente. Por esa razon, la expresion NCLA es retomada por diversos
autores (Gargarella y Courtis, 2009; Uprimny, 2011; Viciano Pastor y Marti-
nez Dalmau, 2011). Otros autores, enfocados en la expresién de una contra-
hegemonia, prefieren la designacion de constitucionalismo transformador (CT)
(Santos, 2010b). EI NCLA comenzd a ser teorizado principalmente a partir del
derecho constitucional, en tanto el constitucionalismo transformador tiene
como centro gravitacional la teoria de Boaventura de Sousa Santos. No obs-
tante, ambas perspectivas proporcionan elementos importantes, sea para un
analisis estructural de las implicaciones politicas del contenido de los nuevos
textos constitucionales, sea para pensar las transformaciones sociales contra-
hegemonicas, esto es, la necesidad de una nueva cultura politica y juridica
que procure superar las formas de opresion sistémicas de naturaleza sexista,
colonial y capitalista.

Esos procesos sociales encuentran su expresion mixima en las constitu-
ciones de Ecuador (2008) y de Bolivia (2009).” Entenderlas como expresio-

9 Sobre sus semejanzas y diferencias con los postulados del neoconstitucionalismo y

otros desarrollos constitucionales, véanse Uprimny (2011) y Alterio (2014: 275-293).
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nes de un constitucionalismo transformador significa poner un énfasis espe-
cial en la plurinacionalidad, la descolonizacidn, la despatriarcalizacion y el
pluralismo juridico, cultural, politico y lingtiistico como principios que emet-
gen cuando las y los subalternos, las y los histéricamente invisibles, llegan al
poder con el objetivo de refundar el Estado. Exigen nuevas formas de enten-
der el derecho y la politica, dentro y fuera de las constituciones, opuestas en
muchos sentidos a la cultura juridica liberal y eurocéntrica, que prevalece en
varios paises del Sur global.

El reconocimiento textual en las constituciones de Ecuador y de Bolivia del
pluralismo juridico como realidad conlleva el desafio de hacer visible lo que el
pensamiento abismal activamente produjo como invisible (Santos, 2010a), o
sea, visibilizar las justicias indigenas y entenderlas como una de las piedras
angulares de los nuevos Estados plurinacionales (Santos, 2007, 2010b, 2012).
Aun mas, implica una modificacion en las justicias ordinarias, en el sentido de
tornar posible el surgimiento de una ecologia de saberes juridicos construida
a partir de un didlogo intercultural con las justicias indigenas (Grijalva Jimé-
nez y Exeni Rodriguez, 2012). Es necesario que la traduccién intercultural no
s6lo se produzca en relacion con los saberes de las justicias indigenas y los sa-
beres de la justicia ordinaria, sino también con sus practicas (Bazurco Osorio
y Exeni Rodriguez, 2012), en el sentido de construir una “cultura juridica de
la convivialidad”, el punto ideal de expresion del pluralismo juridico en la
clasificacién de Boaventura de Sousa Santos (Santos, 2012).

Como sucede con la Constitucién, el constitucionalismo se expresa de
multiples formas en las reflexiones y realidades contemporaneas. Esas expre-
siones no son siempre compatibles entre si, enfatizan aspectos distintos, dedi-
can diferentes grados de preocupacién a problemas varios, dan centralidad
diferenciada a los diversos sujetos. Sin embargo, puede argumentarse que, en
su conjunto, representan un mosaico, o un collage, de reflexiones constitucio-
nales hoy presentes en varias partes del planeta.'® Como referimos antes, asi
como hubo voces y propuestas que buscaron explicar o justificar los proyec-
tos constitucionales en sintonia con el paradigma constitucional moderno

10 Para un enfoque més centrado en los debates de los Estados Unidos de América,

véase Wittington (2009), donde se distingue entre constitucionalismo normativo, constitu-
cionalismo descriptivo y constitucionalismo empirico. Para reflexiones constitucionales cen-
tradas en un diglogo entre Europa y la regién latinoamericana, véase von Bogdandy (2015).
Aunque este ltimo se centra en América Latina reflexionando sobre la exclusion y desigual-
dad, usa una perspectiva comparada en el anélisis de las dindmicas de las instituciones y del
derecho.
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dominante, también existieron varias voces criticas. Algunas, ain dentro del
canon constitucional dominante, reconocen las grandes limitaciones de los
disefios constitucionales para afrontar los problemas contemporineos y el
control de los poderes que afectan a la vida de las personas y van mas all4 de
los poderes constituidos (Grimm, 2016: 249-251). Otras denuncian la rela-
cion funcional entre el disefio constitucional dominante y las relaciones de
dominacion capitalista, argumentando cémo coexistio con la desigualdad y la
exclusion de multiples realidades y sujetos sociales considerados descartables
por aquel sistema (De Cabo Martin, 2014). Por dltimo, voces criticas al norte-
centrismo constitucional, pensando especificamente desde Africa y América
Latina, han sefialado la importancia de ir mas alla de los canones constitucio-
nales dominantes y de incentivar la construccién de propuestas recentradas y
propias del constitucionalismo del Sur global (Medici, 2016). Los capitulos
incluidos en este libro son voces criticas de este tltimo tipo, con matices va-
riadas entre ellas.

Los capitulos del libro

Los capitulos estan organizados en tres partes. Los cinco que componen
la primera parte sittian tedricamente la discusién sobre la descolonizacion,
la desmercantilizacion y la despatriarcalizacion de las constituciones. La
segunda parte retne a tres autores sudafricanos, con experiencias y enfo-
ques distintos, y constituye una reflexion, a partir de diferentes perspecti-
vas, sobre los procesos constitucionales que siguieron tras el fin del aparz-
heid. La tercera parte comprende seis capitulos, dos de autores indigenas
ecuatorianos, sobre los procesos constitucionales recientes en América La-
tina.

El primer capitulo de Issa Shivji introduce el tema formulando una pre-
gunta: ¢por qué importan las constituciones? El autor sostiene que existe
cierta mistificacién en la idea de que las constituciones son un terreno de lu-
cha, pero no rechaza esa conviccién y se dirige a los abogados y abogadas
fuera de los circulos elitistas que acttian movidos por la pasion por la justicia
social y por la lucha por los derechos, la dignidad y los medios de subsistencia
de las personas trabajadoras. Shivji reconoce los limites del derecho y de las
constituciones de origen burgués, sin dejar de reconocer posibilidades e
identificar condiciones para que un/a abogado/a radical se involucre en la
lucha por el reconocimiento de los derechos, manteniendo viva la pasién por
la justicia y la transformacion sociales.
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En el Capitulo 2, Asifa Quraishi-Landes muestra la pluralidad en que se
basaba la estructura constitucional de las sociedades islamicas antes de la
superposicion del modelo europeo de Estado-nacion sobre lo antes existente.
La concepcidn islamica del derecho es estructuralmente diferente de la occi-
dental. La sharza clasica no constituye un cédigo singular monolitico, no con-
figura siquiera derecho en el estricto sentido occidental, que sélo admite la
l6gica centralista. El Estado nunca detent6 el papel exclusivo en lo que co-
rresponde a la produccién y a la imposicion del derecho asociado a la sharza.
Antes de la intervencién colonial, la sharia se basaba en una estructura no
centralista, acomodando la pluralidad juridica a partir de dos tipos de dere-
cho, dos brazos de la sharia, dos composiciones de una estructura holistica
del primado del derecho, dos fuentes de legitimidad con diferentes propdsi-
tos: figh (derecho no codificado por el Estado, creado por juristas a partir de
la interpretacion de la Escritura, heterogéneo y plural) y siyasa (derecho asen-
tado en la autoridad del Estado, sin relacién con la vida personal). Abordan-
do una dimensién de la historia altamente invisibilizada, Quraishi-Landes no
parte del Estado-nacién sino de los conocidos 7zany rooms (multiples lugares)
del derecho. En ese sentido, formula un cuestionamiento que, como afirma,
los pluralistas de Occidente raramente consiguen elaborar: ¢cudl seria el as-
pecto de una Constitucién que viese el pluralismo juridico como principio
fundador, en vez de como una critica adicional al monismo juridico existen-
te? La autora argumenta que el pluralismo juridico fuerte de la historia del
derecho islamico muestra hasta qué punto es posible construir un sistema
constitucional sin las premisas de uniformidad del Estado-nacién y dénde
puede alcanzarse el equilibrio entre la igualdad y la diferencia sin subsumir
todo el derecho ala autoridad del Estado. En ese sentido, propone que el cons-
titucionalismo islémico moderno se inspire en el pluralismo juridico profundo
de la sharia precolonial, integrando dos pilares: 1) produccion legislativa estatal
(szyasa), basada en el bien puiblico, y 2) una pluralidad de figh (y otros derechos
religiosos), disponible como alternativa voluntaria al derecho estatal.

En el Capitulo 3, Upendra Baxi reflexiona sobre los viejos y los nuevos cons-
titucionalismos, formula un conjunto de cuestionamientos que profundizan el
debate sobre la descolonizacion del constitucionalismo, y propone instrumentos
tedricos que densifican el andlisis. Reconociendo la importancia (y el enorme
desafio) de estudiar los constitucionalismos a partir del subalterno, Baxi dialo-
ga con la propuesta de las Epistemologias del Sur, analizando en qué medida el
concepto de linea abismal se relaciona con las teorias sobre el constitucionalis-
mo. En ese sentido, mantiene como hilo conductor del texto una pregunta
amplia: ¢las constituciones tienen alguna importancia para quienes Frantz Fa-

27

51080Desconstitucionarlizar 16x23.indd 27 @ 2/7/21 16:39



non llamé los “condenados de la tierra” o Boaventura de Sousa Santos, los
“abismalmente excluidos”? El autor reconoce la multiplicidad de formas del
constitucionalismo subalterno, la fragilidad de la categoria “nuevo constitucio-
nalismo”, admitiendo que los estudios constitucionales comparados (COCOs)
analizan lo incomparable. Partiendo de la lectura del contexto indio, Baxi ar-
gumenta que el constitucionalismo en si y todas las “nuevas” constituciones
estan atravesados por contradicciones, que pueden ser estudiadas en los si-
guientes niveles: aspiracional/institucional, normativo/institucional, civilizato-
rio/cultural, material/simbdlico o performativo. La innovacién constitucional
fue tradicionalmente atribuida a Occidente, cuya mision civilizatoria condujo a
la diseminacion de las cuatro Cs —conquista, cristianismo, comercio y civiliza-
cion—. Entre el conjunto de preguntas que el autor sita en el ambito de los
estudios constitucionales comparados, destacamos: ¢como podemos aprender
las variedades de la experiencia poscolonial?, ¢los constitucionalismos de los
otros, no euro-estadounidenses, son siempre miméticos y nunca sucede lo con-
trario?, ¢podemos concebir el mundo como centro o galeria comercial occi-
dental donde los paises no occidentales adquieren sus constituciones?, ¢la his-
toria y el contexto son importantes y, en caso afirmativo, en qué sentido?, ¢la
anomia y la contradiccién pueden ser trasplantadas, transferidas, comparadas?,
¢cémo reconciliamos los imperativos del mercado global con los de la religion,
concebida por la elite o por las masas?, ¢el secularismo constitucional es la mejor
respuesta posible?, ¢hasta qué punto los tribunales constitucionales pueden im-
poner su demosprudencia sobre su jurisprudencia?, ¢cual puede ser la promesa
constitucional futura y el peligro en esa modernidad diferente? Para el autor, lo
que importa tal vez no sea la forma en la que las constituciones son escritas,
sino las contradicciones del constitucionalismo y, mas crucial, las formas de
“insurgencias” que caracterizan la vida bajo las constituciones.

En el Capitulo 4, Aida Hernandez Castillo combina un enfoque feminista
y juridicamente pluralista del constitucionalismo transformador, extendien-
do las fronteras del debate latinoamericano mas alld de las experiencias de
Bolivia y Ecuador, e incluyendo en su reflexion las voces de mujeres indigenas
que han sido protagonistas de debates internos y externos. Reflexionando a
partir de experiencias en los estados mexicanos de Chiapas —un espacio au-
tonomo no reconocido por el Estado, donde las bases de apoyo zapatistas
ejercen su propia justicia sin intervencion estatal— y de Oaxaca —un espacio
con autonomia juridica reconocida en el 4mbito de las reformas constitucio-
nales que ocurrieron en Oaxaca en la Gltima década—, Hernandez identifica
lugares de disputa juridica y politica, donde se discuten estrategias de resis-
tencia y se negocian las identidades indigenas y de género. Al rechazar una
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concepcidn esencialista de las estructuras juridicas locales, promueve el ejer-
cicio de una sociologia de las emergencias, mostrando el caracter dindmico
de las constituciones indigenas y las posibilidades que resultan de la articula-
cion de las luchas.

En el Capitulo 5, Sara Aratjo aborda las posibilidades y limites del con-
cepto de pluralismo juridico para expandir la realidad juridica visible y am-
pliar las posibilidades de imaginaciéon politica. Partiendo de los desafios e
instrumentos conceptuales de las Epistemologias del Sur, discute hasta qué
punto las teorias y los estudios empiricos del pluralismo juridico, asi como las
diferentes politicas de reconocimiento, han contribuido a ampliar o reforzar
el canon juridico eurocéntrico. Sumando categorias a la tipologia aceptada de
Sally Engle Merry, son definidos cinco enfoques del pluralismo juridico: plu-
ralismo juridico clasico, nuevo pluralismo juridico, pluralismo juridico glo-
bal, pluralismo juridico para el desarrollo y pluralismo juridico para demo-
cratizar. En la conclusién, se discuten posibilidades de construccién de un
pensamiento juridico posabismal a partir del ejercicio de una sociologia de las
emergencias sobre la diversidad de mapas juridicos del mundo.

La segunda parte del libro retne tres reflexiones distintas sobre el cons-
titucionalismo reciente en Sudafrica. En el Capitulo 6, Heinz Klug argu-
menta que no es posible comprender la complejidad del presente sin consi-
derar las continuidades juridicas del colonialismo y del apartheid, el legado
de las luchas sociales anti-apartheid y la forma que asumié el proceso de
transicion democritica. El autor comienza por situar la discusion en el am-
bito de algunos de los principales conceptos y desarrollos tedricos sobre el
Estado y el constitucionalismo en Africa, reconociendo el legado colonial co-
mun, asi como la heterogeneidad histdrica, cultural y constitucional del con-
tinente. Klug centra la reflexién en un conjunto de condiciones que resultan
de las continuidades del pasado y marcan los primeros veinte anos de gobier-
no pos-apartheid: la desigualdad social, la incorporacion de la funcién puablica
del apartheid existente, la transicién no democritica en el gobierno local, el
reconocimiento de las autoridades tradicionales y el papel limitado de la Co-
mision para la Verdad y la Reconciliacion. Para el autor, la Constitucién, “la
coronacién de aquel momento histérico”, constituye una oportunidad de
transformacion social, que puede funcionar como instrumento anticorrup-
cién y antinepotismo.

En el Capitulo 7, Albie Sachs realiza un ejercicio de autorreflexividad so-
bre el trabajo que desarrollé como juez del Tribunal Constitucional sudafri-
cano. Sachs participé activamente en la redaccién de la Constitucion demo-
cratica sudafricana y fue nombrado por Nelson Mandela como juez del
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Tribunal Constitucional. En este texto, reconocidamente testimonial, Sachs
discute los limites y las posibilidades del derecho en cuanto instrumento de
transformacion social. Al compartir algunos casos en los que intervino como
juez y defensor del nuevo orden constitucional pos-apartherd, reflexiona so-
bre la jurisprudencia constitucional transformadora y las posibilidades de
concretizacion de los derechos sociales y econdmicos, asi como de la cons-
truccion de una verdadera interculturalidad, con respeto por el derecho a la
igualdad y el derecho a la diferencia. Para el autor, la Constitucién debe fun-
cionar como fuente activa de regulacién, que combine el derecho del comzmzon
law con el derecho consuetudinario, y que permita lecturas emancipadoras en
situaciones que pongan en contradiccion los principios constitucionales (como
el de dignidad y el de propiedad privada, o el derecho a la igualdad y el reco-
nocimiento del derecho consuetudinario).

En el Capitulo 8, Tshepo Madlingozi hace una lectura muy critica del cons-
titucionalismo neo-apartheid. El autor articula el concepto de linea abismal con
la propuesta de una Constitucién posconquista del filésofo sudafricano Mogo-
be Ramose. Procurando no perder de vista la perspectiva de las victimas del
colonialismo de asentamiento, Madlingozi es poco optimista acerca del hori-
zonte de posibilidades que se abri6 con la Constitucion de 1994. El constitucio-
nalismo neo-apartheid, argumenta, disloca la linea abismal sin superarla, pro-
moviendo una transicién de dominacién por ocupacién a una hegemonia por
ocupacién. El autor se pregunta: ¢en qué medida una Constituciéon puede in-
corporar en si misma el proyecto de descolonizacion y sus sensibilidades? Re-
flexionando sobre lo que quedd por desconstitucionalizar del mundo creado
por el colonizador, Madlingozi hace una reflexién sobre las posibilidades de
construccion de una Constitucion que promueva la justicia epistémica, susten-
te su autoridad en la filosofia ubuntu y sustituya la monocultura del derecho
constitucional por un dialogo intercultural.

La dltima parte del libro, centrada en los procesos constitucionales de
América Latina, comienza con un texto de Salvador Schavelzon. En el Capitu-
lo 9 este autor nos ofrece una narrativa detallada del proceso constituyente de
Bolivia, con base en el registro etnografico de las discusiones de la Asamblea
Constituyente y en la identificacion de desafios a la traduccién entre univer-
sos civilizatorios, epistemoldgicos y ontoldgicos diferentes. Son varias las
cuestiones que se abordan en este texto, como la del reconocimiento de mul-
tiples identidades histéricamente excluidas (a saber, clase y etnia); los proble-
mas que rodearon el proceso de aprobacion de la Constitucion; las continuida-
des coloniales; los desafios a la implementacion o interpretacion del texto
constitucional —por ejemplo, cuestiones relacionadas con el reconocimiento
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de la justicia indigena y de la demodiversidad—, o criticas modernas a la
plurinacionalidad. Con la idea del “silencio constituyente” el autor ilustra las
dificultades inherentes a la construccion de didlogos a partir de diferentes cos-
movisiones, sin que las jerarquias coloniales sean definitivamente puestas en
cuestion, ni el lenguaje juridico moderno pierda el poder para imponer los li-
mites del didlogo.

En el Capitulo 10, Ratl Llasag Fernandez, jurista kichwa de Cotopaxi, abor-
da el constitucionalismo plurinacional desde un punto de vista bastante critico,
distinguiendo la plurinacionalidad desde arriba, una continuidad eurocéntrica,
y la plurinacionalidad desde abajo, argumentando que ésta no puede ser
construida con base en las teorfas del constitucionalismo moderno occiden-
tal, ni comprendida a partir de las concepciones coloniales de las ciencias
sociales modernas. Para Llasag, la plurinacionalidad desde arriba no es un fin
en si mismo sino una herramienta transitoria que debe ser vigilada, sin perder
de vista la propuesta inicial que es la de la plurinacionalidad desde abajo.
Esta no se enfoca en la toma del poder del Estado, sino en el ejercicio de la
autonomia en la vida cotidiana de las comunidades de base, en la expansion
de esas bases mas alla de los espacios indigenas, con miras a la simplificacion
delaviday ala recuperacién de la autonomia politica, econémica y epistemo-
légica.

En el Capitulo 11, Nina Pacari, jurista kichwa de Cotacachi y jueza retira-
da del Tribunal Constitucional de Ecuador, nos proporciona otra lectura de
los avances constitucionales en ese pais desde la perspectiva de los pueblos
indigenas. Se trata de una reflexion testimonial y critica, construida a partir
de su experiencia como jurista, activista por el reconocimiento de los pueblos
indigenas e integrante de la Asamblea Nacional Constituyente, de la Asam-
blea Nacional de Ecuador y del Tribunal Constitucional. Pacari llama la aten-
cién sobre las continuidades en las estructuras de poder, asentadas en la he-
gemonia occidental impuesta a los pueblos originarios, y busca mostrar la
complejidad epistémica que hay tras las reivindicaciones indigenas. La autora
discute los procesos de desconstitucionalizacidn, la construccion de plurina-
cionalidad, el reconocimiento del pluralismo juridico, los desafios a la inde-
pendencia del Tribunal Constitucional, y argumenta que la interculturalidad
tiene que incluir un didlogo epistémico en sociedades plurinacionales que
obligara al Estado a implementar procedimientos de consulta, en un ejercicio
de “mandar obedeciendo”.

En el Capitulo 12, Agustin Grijalva discute la relacion entre participacion,
(hiper)presidencialismo y extractivismo en el contexto del Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano, analizando especificamente el caso de Ecuador,
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cerca de una década después de la gran transformacion constitucional. La
Constitucion de 2008 vino a fortalecer nominalmente la participacion de los
ciudadanos en la gestion publica, en la fiscalizacion y en la lucha contra la
corrupcion. Sin embargo, la realidad no se correspondi6 con la expectativa
que las posibilidades previstas en la ley alimentaron. Grijalva introduce una
importante distincion entre participacion como legitimacién y participacion
como democratizacion. Para ilustrar la diferencia, el autor examina la consul-
ta popular de 2011 convocada por Rafael Correa, como presidente de Ecua-
dor, y el bloqueo a otras consultas, como la consulta sobre el proyecto Yasu-
ni-ITT. Para finalizar, argumenta que el extractivismo no es s6lo un modelo de
politica econémica y, por ende, influye en campos politicos tan diversos como
la participacion, la educacion, el trabajo o el sistema de justicia. En una posi-
cion conciliable con otros autores, Grijalva defiende que la Constitucién no
es un fin en si mismo, sino el inicio de un proceso de transformacién social.
Debe, pues, ser vista como programa politico a defender en cada momento.

El Capitulo 13, de Orlando Aragén Andrade, amplia la discusion sobre el
constitucionalismo transformador latinoamericano cuestionando los limites
del debate y los horizontes de posibilidades impuestos por los términos juri-
dicos coloniales. Extrapolando los términos de la investigacion cientifica euro-
céntrica y asumiendo su doble insercion en el terreno como abogado y como
académico militante, Aragén Andrade discute las posibilidades de construc-
cién de un constitucionalismo transformador a escala nacional, pero partien-
do desde abajo, con base en una experiencia mexicana local: la insurreccion
del pueblo perépecha de San Francisco Cheran vy la instalacién de un nuevo
gobierno municipal, basado en 16gicas organizativas comunales. El autor de-
safia los limites del pensamiento juridico abismal, proponiéndose ampliar la
discusion constitucional a partir de la diversidad juridica local y de la cons-
truccién de una ecologia de saberes juridicos transescalares. ¢Qué hace al
constitucionalismo ser transformador? ¢La Constituciéon de Cheran contiene
potencial para ser parte de un proyecto de constitucionalismo transformador?
¢Es posible afirmar que las justicias indigenas tienen sus propias constitucio-
nes? ¢Puede una Constitucion de escala local desafiar el modelo hegeménico
de Estado-nacién?

El Gltimo capitulo, de Boaventura de Sousa Santos, muestra la relevancia
de la investigacion sobre el derecho y la justicia como ventana para compren-
der las dindmicas de la transformacion social. Las luchas indigenas por la
construccién de sociedades plurinacionales son abordadas a la luz del exten-
so trabajo tedrico del autor en la sociologia del derecho, en combinacién con
su propuesta de las Epistemologias del Sur, cuyos principales conceptos son
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presentados de forma sistematizada. Entre las tensiones que analiza aqui, des-
tacan: el monismo judicial y el pluralismo judicial; el liberalismo multicultural
y la interculturalidad; la nacién y la plurinacion; el pluralismo politico euro-
céntrico y el pluralismo politico intercultural; el capitalismo desarrollista de-
pendiente y la Sumak Kawsay o la Suma Qamaria. La construccion de un Es-
tado plurinacional tendra que desafiar la injusticia cognitiva, econdmica,
social y politica que estan en el centro del Estado-nacion. Es un camino lento,
que conlleva sufrimiento y lucha, y requiere la transformacion de los dualis-
mos en ecologia de saberes judiciales. Santos concluye el capitulo con un
conjunto de aprendizajes a partir de los procesos estudiados, que pueden
funcionar como indicadores de ese camino.
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CAPITULO I

¢Importan las constituciones? El dilema de
un jurista radical’

IssA G. SHIV]I

Introduccion

Las constituciones no hacen revoluciones. Las revoluciones hacen consti-
tuciones. Ninguna Constitucién prevé su propia muerte, porque eso es lo que
implica una revolucion. Pero las constituciones importan. Algunas de las me-
jores constituciones se han erigido sobre horribles formaciones socioeconé-
micas atravesadas por desigualdades e inequidades extremas. Las de Sudafri-
ca y Kenia son buenos ejemplos. Pero las constituciones si importan. Las
constituciones rara vez anuncian transformaciones fundamentales. Son el pro-
ducto de grandes transformaciones para consolidar el nuevo statu quo. Sin em-
bargo, las constituciones importan. ¢Por qué importan las constituciones? ¢Por
qué las necesitamos? ¢Por qué cada revolucién y cambio importante en las so-
ciedades modernas genera nuevas constituciones? Esta es la pregunta sobre la
que quiero reflexionar: ¢por qué son importantes las constituciones?

Una Constitucion es un documento tanto politico como juridico. Es un
mapa de poder. Las estructuras mas profundas de una constitucion revelan,
aunque parcialmente, la constitucién del Estado, el depésito principal del po-
der politico. La Constitucion define al ciudadano y expresa la autoridad del
Estado sobre él. Define y delimita los derechos del ciudadano y limita su li-
bertad. A su vez, el Estado exige una lealtad indiscutible. La autoridad del
Estado y la lealtad de los ciudadanos estan sancionadas por el codigo corres-
pondiente, que prevé el uso de la fuerza. Los derechos y libertades de los

I Conferencia inaugural en la celebracién del 10.° aniversario de la Constitucién de Kenia.
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ciudadanos estan sancionados por el cédigo civil, que afecta a las personas y
organos, nunca al Estado. La lealtad de los ciudadanos al Estado se ensefia en
nuestras escuelas como Educacion civica. La autoridad del Estado sobre el
ciudadano es politica, no civil, y la politica esta prohibida en las escuelas. En
el lenguaje mistificado de la politica, la lealtad absoluta al Estado se llama
patriotismo. En su nombre se libran las guerras y se desarrollan los conflictos
entre las clases dominantes, a expensas de la vida y las libertades del pueblo.

He dicho que la Constitucion es un documento politico. Ahora lo amplio
y digo que también es un documento ideoldgico que presenta la lealtad de los
ciudadanos al Estado como un deber civico, mientras que asegura la autori-
dad del Estado sobre el ciudadano como necesaria en interés de la sociedad.
Los derechos y las libertades son otorgados por la gracia del Estado, son
gratuitos. Las restricciones y recortes de derechos y libertades son una nece-
sidad que el Estado, por lo demas benevolente, debe hacer respetar en interés
de la estabilidad social (Iéase estabilidad del Estado). Todos los discursos li-
berales y de la izquierda liberal, sean cuales sean sus matices y por muy anti-
sistema que suenen, en Gltima instancia reflejan y refuerzan el aparato ideol6-
gico del Estado para justificar, mistificar y enmascarar el monopolio estatal de
la autoridad y la violencia para mantener el szatu quo.

¢Por qué importan entonces las constituciones?

Las constituciones son un terreno de lucha, como dirfamos los juristas
progresistas como algunos de ustedes y yo mismo. Es un cliché, pero un cli-
ché con algo de verdad y mucha mistificacion. Permitanme deconstruir bre-
vemente el cliché haciendo las siguientes preguntas retdricas. ¢Quién libra
esa lucha? ¢En qué lugar? ¢En interés de quién? ¢Con qué propésito? ¢Des-
de qué perspectiva y conjunto de valores (jen realidad un eufemismo de la
ideologia!)? Los abogados llevan a cabo esa lucha en los tribunales mediante
litigios en interés de sus clientes con el propésito de ganar, impulsados o mo-
tivados por un conjunto de valores liberales —derechos humanos, responsa-
bilidad, controles y equilibrios, limitacion de poder, etc.—, anclados en la
democracia liberal, que es el nutriente basico en el que nos hemos formado,
alimentado y educado. ¢Qué hay ahi para los abogados? Honorarios en el
bolsillo, estatus en la sociedad, reputacién entre los colegas, apaciguamiento
de la conciencia e inflacién del ego. Eso es un poco duro, porque hay algunos
que trabajan pro bono probablemente financiados por organizaciones de do-
nantes liberales, incluidos algunos de dudosa indole como las “Sociedades
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Abiertas” de George Soros (algunos de ustedes puede que sepan que Soros
hizo su fortuna mediante la especulacion en los mercados financieros o lo que
se denomina mejor como “capitalismo de casino”).

Pero, para ser justos, ademads de ese circulo de abogados elitistas, existen
otros sinceros, bienintencionados y abnegados que estan motivados por su
pasion por la justicia social y que luchan por los derechos, la dignidad y los
medios de vida de los trabajadores. Es a este grupo de abogados radicales
(entre los que me incluyo) al que deseo dirigir mis siguientes observaciones.

Es importante para nosotros, juristas radicales, reconocer los limites del
derecho y las constituciones burguesas.

En primer lugar, el derecho, por su propia naturaleza, individualiza las
demandas colectivas como agravios y disputas individuales. De este modo,
fragmenta las luchas sociales y socava la solidaridad de los trabajadores.

En segundo lugar, en un litigio el héroe es el abogado, mientras que las
personas son victimas o espectadores. El héroe pelea mientras los espectado-
res vitorean. Priva a la gente de su autoestima y militancia. Subvierte el pro-
tagonismo de los agentes.

En tercer lugar, la lucha pasa de las barricadas a los tribunales despojando al
pueblo de sus escuelas de lucha que son calles, barrios y lugares de produccion.

En cuarto lugar, mientras que la victoria sirve para legitimar el statu quo y
el sistema, la derrota da como resultado el abatimiento y la desesperanza, y no
pocas veces la rendicion.

Finalmente, el abogado progresista est4 infectado atin mas profundamente
por el virus liberal, para usar la frase de Samir Amin; sostiene en alto el cartel
del cambio y la reforma al mismo tiempo que rinde u oculta el estandarte de
la transformacién fundamental.

Asi pues, la pregunta para el jurista radical es: ¢por qué luchar por los
derechos y libertades y por el constitucionalismo? ¢Por qué importan las
constituciones, después de todo? Estoy seguro de que muchos juristas radi-
cales se han sentido agobiados por esto, como me ha sucedido a mi a lo largo
de los afios de mi prictica sindical y de asistencia juridica. Permitanme pen-
sar en voz alta con ustedes sobre cémo puede involucrarse un abogado radi-
cal en la lucha por los derechos mientras mantiene viva y sin mella su pasion
por la justicia social y la transformacion.

En primer lugar, un jurista radical debe desinfectarse del virus liberal, y la
vacuna mis eficaz es la teoria revolucionaria y la practica consciente.

En segundo lugar, un jurista radical debe repudiar la nocién de que la ley
es neutral y politica. No lo es. Si la politica es la forma concentrada de la eco-
nomia, como dijo Lenin, yo anadiria que el derecho es la forma concentrada
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de la politica. La pregunta es: ¢qué tipo de politica? La politica radical no esta
en oferta y no se puede adquirir en talleres y seminarios. Mas bien debe apren-
derse de las masas, porque la politica real esta alli donde estan las masas.

En tercer lugar, un jurista radical debe reconocer humildemente que las
luchas juridicas son sélo un frente de las luchas sociales de los trabajadores.
Por tanto, no se puede aislar de otros frentes.

En cuarto lugar, un jurista radical no debe detenerse en proclamar que la
Constitucion es un terreno de lucha. Debe ir mas alld para identificar los no-
dos de esa lucha. Los que importan a la gente son los lugares donde viven
(barrios urbanos y comunidades de aldeas) y donde obtienen su sustento
(tierra y fabricas).

En quinto y dltimo lugar, el jurista radical debe reconocer que los lugares de
lucha son también lugares de organizacion de los trabajadores. Las masas desor-
ganizadas son como vapor que se evapora en el aire y desaparece. Pero ese mis-
mo vapor, cuando se captura en un motor, impulsa el pistén y mueve el motor.

Enunciar estas pautas en abstracto puede sonar esotérico y quiza poco
realista. Depende de mi concretarlas. Lo haré describiendo en lineas genera-
les un escenario posible.

Permitanme usar lo que llaman triangulacién. Mis tres puntos seran el
derecho a la vida, la libertad de expresion y la libertad de asociacion. El de-
recho a la vida se puede convertir en el derecho a vivir con dignidad y el de-
recho a un sustento digno; en resumen, el derecho a ser humano, como ha-
bria dicho Upendra Baxi. En torno a esos derechos se elaboran estrategias
para las luchas locales y se moviliza y organiza a la gente. En torno a esos
derechos y libertades se elaboran las estrategias de litigio. Esta forma de des-
tacar y centrarse en un nimero seleccionado de derechos y libertades estraté-
gicas permite alejarse del fragmentado discurso de los derechos.

Esta forma de asentar la lucha por los derechos sobre el terreno también da
alos activistas radicales un modo de presentar las demandas que se deben plan-
tear al Estado a nivel nacional. Y aqui me baso en el concepto de bienes comu-
nes, tanto tradicionales —tierra, agua, recursos naturales subterrdneos y en
superficie— como los nuevos que a menudo se denominan bienes publicos.
Entre ellos incluyo educacion, salud y saneamiento, energfa, comunicaciones y
finanzas. Ahi la demanda estratégica seria desmercantilizar y desprivatizar los
bienes comunes; en otras palabras, que los trabajadores reclamen los bienes
comunes y los liberen de las garras del capital monopolista ayudado por nues-
tros Estados compradores. Esta forma de conceptualizar, operacionalizar y di-
sefar estrategias en diferentes frentes para la lucha por los derechos y por los
bienes comunes tocaria de inmediato una fibra sensible en la conciencia de las
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masas, porque es una lucha por un nivel de vida decente y por la dignidad hu-
mana. Es una lucha para facilitar la produccion, de la que la energia y las finan-
zas son factores importantes. Y es una lucha por la educacion y la salud de los
nifos. También se convierte en una lucha para llevar los sectores estratégicos de
la economia al dominio publico. Es, pues, una lucha contra las clases compra-
doras locales y el capital imperialista.

Amigos y camaradas, jhe sobrepasado mi limite y he dicho més de lo que
esperaban! Permitanme terminar con dos comentarios. Estamos conmemo-
rando los 10 afos de su Constitucion y presentando la nueva edicion del libro
Constitution making from the Middle de mi amigo Willy Mutunga. Sin duda,
en la nueva Constitucién tienen ustedes un buen producto. Muchos comen-
taristas lo han analizado y seguiran comentandolo. Sin embargo, mi interés
no esta tanto en el producto como en el proceso de fabricacion del producto,
tan bien captado en el libro de Willy. Pude percibir ese proceso cuando me
invitaron a dirigirme a la Asamblea Nacional de la Convencién (NCA, por sus
siglas en inglés), creo que en algiin momento de 2001.

Me sorprendi6 la composicion de los delegados que asistieron. Todos fue-
ron elegidos a nivel de base, eran en su mayoria trabajadores con sus ropas
andrajosas y mujeres en baibui. Las deliberaciones fueron en kiswahili. Willy
me recuerda que en aquella reunion adverti a los walalahoi (gente trabajado-
ra) que no dejaran el proceso en manos de los walalaha: (pequena burguesia
o clase media) porque serian traicionados. Al parecer, eso es lo que Mutunga
documenta en su libro, pues el proceso fue impulsado por la clase media.
Pero —y es un “pero” importante— la NCA ha acogido a muchos que han
proseguido la lucha por la justicia social en barrios marginales y comunida-
des. Sus demandas van mas alla de las reformas constitucionales a las refor-
mas sociales. Ese es el camino hacia la transformacién fundamental. Willy me
dice que esta planeando una secuela que describira ese proceso en lo que él
quiere llamar Constitution-(un)making from the bottom [(Des)hacer la Consti-
tucion desde abajol. El prefijo un- (des-) lo he anadido yo. Digo esto para que
la culpa recaiga sobre el verdadero responsable. ;Seria una blasfemia atribuir
el desmantelamiento de la Constitucién a un ex presidente del Tribunal Su-
premo!

Con todas estas palabras, les agradezco su invitacion desde el otro lado de
la frontera a unirme a ustedes en esta conmemoracion. Verdaderamente, es-
tan abriendo nuevos caminos para fundar una nueva comunidad intelectual
africana; una comunidad de “intelectuales sin fronteras”.

Asanteni sana na kila la heri [Muchas gracias a todos, con mis mejores
deseos (suajili)].
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Las Epistemologias del Sur buscan validar, reconocer y ampliar los cono-
cimientos nacidos en las luchas de resistencia contra el capitalismo, el
colonialismo y el patriarcado. Se asientan en las siguientes premisas: la
comprensién del mundo es mucho mas amplia que la comprensién occi-
dental del mundo; no faltan alternativas en el mundo, lo que falta es un
pensamiento alternativo de alternativas; la diversidad del mundo es infinita
y ninguna teoria general la puede captar adecuadamente; la alternativa a
una teoria general la constituyen la ecologia de los saberes, la traduccion
intercultural y la artesania de las préacticas de liberacion.

El constitucionalismo moderno se asienta en las ideas de unidad, uni-
formidad y homogeneidad: un Estado soberano, una nacion, un dere-
cho, una estructura burocratica e institucional, una cultura, una iden-
tidad. Tal unidad y uniformidad no constituyen la ratificacion de una
realidad preexistente, sino una ruptura violenta con el pasado, ejerci-
da en la medida de los intereses del capitalismo, que ha implicado la
destruccién o marginacion de naciones, derechos, culturas e iden-
tidades que coexistian en el mismo territorio geopolitico.

En este contexto, los procesos de refundacion del Estado y de trans-
formacion constitucional que han venido ocurriendo en algunos pai-
ses del Sur global asumen una gran relevancia. Nos estamos refirien-
do a movimientos politicos que desafian el caracter colonial del Es-
tado y del derecho, alzando las banderas de la interculturalidad, del
pluralismo juridico, de la demodiversidad, de la plurinacionalidad y de
la participacién ciudadana. Este libro pretende profundizar en el co-
nocimiento de estos movimientos que en las ultimas décadas han
venido a cuestionar el constitucionalismo moderno, impulsados por
actores sociales colectivos que la modernidad ha excluido, como
las comunidades indigenas en América Latina o la mayoria oprimida
bajo el régimen del apartheid en Sudafrica, cuyas voces se alzaron
en medio de duras luchas sociales y de identidad.
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