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do reconhecimento da diversidade, bem como a necessidade de reconhecer
outras formas de religiosidade ou espiritualidade, de povos afros e indigenas,
de que candomblé, vodu, umbanda, santeira, jurema sdo evidentes exemplos.

Neste sentido, importa salientar que a discussao de liberdade religiosa, a partir
do conflito entre protestantes e catdlicos é uma discussao intraimperial e de
contraposicdo de duas modernidades, esquecendo o lado da colonialidade,
em expurgar do espaco publico raga, sexualidade, religido e género, ao mesmo
tempo em que a religido se torna a forma mais evidente de subalternizacao
de conhecimentos e de povos (religido crista é, por este ponto, completa,
moderna e referéncia para o estudo e andlise das demais). O religioso, assim,
s0 existe em funcdo do secular, subalterno, porque representa o fanatismo e a
irracionalidade (Maldonado-Torres, 2008).

Dai por que Saba Mahmood (2016) e Asad (1993) confirmem a “normati-
vidade” do secularismo: ele ndo se destina tanto a separacdo Estado e religido,
tampouco a garantir a liberdade religiosa, mas na forma de subjetividade que a
cultura secular autoriza, as formas religiosas que resgata, e a maneira peculiar
de histéria e tradicdo histdrica que receita. Esse “aspecto normativo” é que faz
diferente também as percepgoes na Inglaterra, nos Estados Unidos, na Franga,
na Turquia. Em realidade, a dimenséo religiosa ndo é indiferente ao Estado,
pois é ele quem determina, pela visdo secular, “como” e “quando” a afiliacao
religiosa pode e deve ser expressa na vida puiblica (dai a questdo do véu, das
festividades religiosas, das datas da Patria etc.). As inter-relagoes entre ptblico
e privado e, assim, entre secular e profano, sio muito mais complexas.

Estes sdo apenas alguns pontos pertinentes para pensar constitucionalismo e
decolonialidade, em nossos espacos territoriais.
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Dos grandes preguntas abren el marco de discusién de esta mesa: 1) ;Es
posible construir un constitucionalismo en clave feminista de epistemologias
del Sur para Abya Yala? Y, 2) ;Cémo podemos materializar este propdsito?
La primera pregunta nos convoca a generar nuevos marcos de pensamiento
sobre lo que es una Constitucion y lo que deseamos que sea el constituciona-
lismo del Sur, es decir, nos estimula a continuar los desarrollos de una nueva
episteme constitucional. La segunda pregunta, implica trazar una minima
ruta, una metodologia de realizacion de ese constitucionalismo del Sur.
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Introduccion

Dos grandes preguntas abren el marco de discusion de esta mesa: 1. ;Es posible
construir un constitucionalismo en clave feminista y de epistemologias del
Sur para Abya Yala? Y, 2. ;Cémo podemos materializar este propdsito?

La primera pregunta nos convoca a generar nuevos marcos de pensamiento
sobre lo que es una Constitucion y lo que deseamos que sea el constituciona-
lismo del Sur, es decir, nos estimula a continuar los desarrollos de una nueva
episteme constitucional.

La segunda pregunta, implica trazar una minima ruta, una metodologia de
realizacion de ese constitucionalismo del Sur.

Empiezo por plantear algunas reflexiones en torno a la construccién de un
constitucionalismo en clave feminista y de epistemologias del Sur (Santos
Bouaventura et al., 2021), para Abya Yala.

En primera instancia, es importante decir que esa construccién se encuentra
iniciada y en proceso de fortalecimiento desde hace ya algin tiempo, tanto
a nivel material, derivado de procesos sociales y constituyentes en nuestra
América, como a nivel de un desarrollo tedrico impulsado por el sociélogo
Boaventura de Sousa Santos, entre otros, quien fue el primero en acuiar
el término Epistemologias del Sur, pero también estas perspectivas estan
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alimentadas por grandes feministas decoloniales y comunitarias, tales como
las tedricas feministas Ochy Curiel, Maria Lugones y Adriana Guzmadn, por
mencionar las mas representativas (Estupindn y Balmant, 2022).

Sus planteamientos y trabajos han contribuido a pensar el derecho, la
Constitucién y el constitucionalismo fuera de la “caja” del pensamiento
eurocéntrico-colonial-heteropatriarcal-capitalista. Eso implica, en principio,
un trabajo de desmontaje epistémico y politico de lo que se habia instalado
en el sentido comun constitucional como lo relevante; implica en segundo
término, un impulso de imaginacidn juridica que sea coherente y consistente
con los principios de defensa de la vida y de lo comun. Pero también, nos
permiten pensar en la importancia de no quedarnos en la parte declarativa
de una Constitucién y de los derechos sino dar un paso mds para crear los
andamiajes juridicos y politicos para que lo pensado desde otro lugar, sea
posible.

Los procesos constituyentes de Ecuador (2008), y Bolivia (2009), fundamental-
mente, demostraron que se puede llegar muy lejos pensando y haciendo fuera
de la caja, con una mirada descolonizante y pluricultural. Pero tenemos que
seguir pensando hacia adelante y tomando en consideracion esas experiencias
y anadiendo nuevas.

Sin pretender ser exhaustiva, pues el tiempo no me lo permite, considero que
pensar un constitucionalismo del Sur implica tener presente, al menos, las
siguientes claves:

1. Replantear la “mirada” con la que se piensan los derechos, las garantias y
las instituciones.

2. Pluralizar sujetos de derechos, desplazando del centro al sujeto individual
por una multiplicidad de sujetos colectivos, que tenga en cuenta el cruce
de sus multiples condiciones: su origen étnico, sexo, orientacion sexual,
condicién social, lengua, ideologia, entre otros.

3. Repensar la divisién publico/privado, introduciendo la nocién de lo
comunal como eje articulador de procesos e instituciones juridicas y
constitucionales.

4. Profundizar en los procesos de participacion popular en las decisiones de
lo ptblico y comunal.

5. Desprivatizar la Constitucién y el Derecho.
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6. Despatriarcalizar la Constitucién, politizando la concepcién del cuidado
como centro de la vida y de las instituciones.

Permitanme, entonces, concentrarme en dos de esas claves, me refiero al
punto de la Desprivatizar la Constitucién y el Derecho, pues es una vertiente
a la que he dedicado parte de mis trabajos en los altimos afos y al Despatriar-
calizar la Constitucién como respuesta.

A partir de finales de los afos ochenta, se empezaron a impulsar politicas
neoliberales en muchos de nuestros paises impulsadas por la agenda global de
la economia, las cuales finalizaban en un correlato juridico e incluso, constitu-
cional. Recordemos que hablar de neoliberalismo es referirse a una corriente
econdmica, politica e ideoldgica que pone en el centro la actuaciéon de los
entes privados, propugna por el adelgazamiento del Estado en sus funciones
sociales, impulsa la privatizaciéon de las empresas estatales, liberaliza el
comercio internacional, pero sobre todo, en los ultimos afios lleva hasta sus
ultimas consecuencias la idea de que las empresas, capitales nacionales y
transnacionales participen, a través del control, explotacién y administracién
en dreas estratégicas de un pais, entre ellos el petréleo y demas hidrocarburos
o los minerales y la electricidad, por ejemplo.

En su momento, en Constituciones como la México estas politicas neolibe-
rales se tradujeron en reformas estructurales a la Constitucion y a las leyes
secundarias, operando, al decir de la sociéloga Sassen (2010b), un nuevo
orden privado institucional asociado a la economia global, cuyas caracteris-
ticas principales se resumen asi: 1) su capacidad para privatizar lo que antes
era publico y 2) desnacionalizar lo que antes fueron instituciones, politicas y
programas de interés ptblico (Sassen, 2010a).

Esta reconfiguraciéon que vivieron muchos sistemas juridicos nacionales,
incluyendo sus constituciones, se fueron concretando a través de distintas
estrategias o técnicas juridicas: a) desregulacion juridica y b) privatizacion de
lo publico y lo comun.

En lo que se refiere a la desregulacién juridica, ésta se localiza y profundiza
mds en el derecho estatal: se trata de técnicas de elaboracién de los conte-
nidos juridicos que tienden a restarle fuerza normativa a la intervencion,
regulacidn, supervision y sancién por parte del Estado a los particulares, a los
entes privados. Con esta técnica se logra hacer delgada la ley del Estado, fragil
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por cuanto hace a las obligaciones, restricciones, prohibiciones y sanciones a
los privados (Herndndez, 2014).

Por lo que hace a la técnica de privatizacién de lo ptblico, muchas veces esta
unida a la anterior técnica mencionada, pero no necesariamente. La privati-
zacion de lo publico genera normas desde el Estado que traslada funciones
y servicios que antes le eran exclusivas. Esto lo concreta a través del uso y
ampliacién de figuras juridicas como la concesion, los contratos, la subcontra-
tacion de servicios, permisos, licitaciones, entre otros. Al resultado de estos
procesos, en términos de normatividades las he denominado Estructuras
Juridicas del Despojo (Herndndez, 2019, se trata de mediaciones institu-
cionales para la desposesion. Estas estructuras suelen formalizarse en las
constituciones, legalizando lo ilegitimo, el despojo y el desplazamiento de lo
publico y lo comun por la centralidad de lo privatizado.

Sin profundizar mads en este desarrollo analitico e histérico por falta de tiempo
en este momento, me interesa que pensemos juntas, juntos en cémo dar una
respuesta descolonial y despatriarcal a esta gran problematica que acecha
siempre nuestros érdenes juridicos plurales (no sélo estoy pensando en el
orden juridico estatal sino en los sistemas juridicos ancestrales, originarios).

Conclusiones

Existen, al menos, dos grandes planteamientos que nos pueden ayudar a
pensar fuera de la caja nuevas estructuras e instituciones constitucionales:
desde el pensamiento critico latinoamericano son los “entramados
” “comunalidad”, “comunalidades anarquistas’, asi como
la economia feminista, que avanzan hacia la construcciéon de un sujeto
plural y diverso que reconoce el papel de las mujeres en el cuidado y la
reproduccién de los bienes comunes (Federici, 2020); que tienen en cuenta
pensar los términos de la interdependencia de la vida humana y no humana
(Gutiérrez, 2018), y que consideran que la produccion de lo comiin no es
algo que pueda explorarse solo como parte del pasado de unas comuni-
dades indigenas sino como un presente posible aqui y ahora inclusive en el
contexto urbano (Gutiérrez et al., 2016).

comunitarios

Un nuevo constitucionalismo desde el Sur y critico estd obligado a traducir
muchos de estos principios, como el concepto de sostenimiento de la vida, a
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normatividades de multiples niveles escalares, a principios que orienten las
decisiones judiciales e incluso debe permear la ensefianza del Derecho.

Este constitucionalismo del Sur despatriarcaliza en la medida en la que coloca
como valor fundamental, la interdependencia y la vulnerabilidad compartida
de la comunidad politica, es decir, se basa en una ética del cuidado social. Y no
debe olvidar, en ninguna circunstancia, todo lo que ha provocado desplazar del
centro de su regulacién a la Naturaleza, a lo valioso de la vida, a las personas,
a los trabajos no visibilizados y no pagados, a las economias no capitalistas
que se sostienen, sobre todo, en el valor de uso, de intercambio y de relaciones
interdependientes y, en alguna medida, también afectivas y corresponsables.

Este constitucionalismo del Sur debe disefiar institucionalmente el derecho
de cuidar y ser cuidados como un principio y como un derecho, que oriente
los marcos juridicos y las decisiones judiciales, asi como un derecho exigible
y justiciable. Aqui es cuando la creatividad juridica tendrd que volverse a
desplegar como en otros momentos de la historia del Derecho

Finalmente, me gustaria decir que el constitucionalismo critico y transfor-
mador, debe reelaborar la importancia de lo publico frente a los procesos
privatizadores de lo publico y lo comtn, asi como crear categorias de andlisis
que expliquen los procesos de desposesion en los que muchos paises de nuestra
region atraviesan, y debe encontrar vias para revertirlos.
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Introduccion

En este trabajo se pregunta sobre las posibilidades emancipadoras y desco-
lonizadoras del modelo de democracia participativa que se han venido
desarrollando en América Latina como alternativa al modelo representativo
occidental que adoptd el constitucionalismo histérico latinoamericano. Se
trata de un tema que vengo investigando desde hace dos décadas y que ha
dado lugar a varias publicaciones, unas centradas en el modelo desarrollado
en Europa y Estados Unidos (Criado de Diego, 2014 y 2015), y otras atentas
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a las particularidades del nuevo constitucionalismo latinoamericano (Criado
de Diego 2006, 2009, 2016, 2017 y 2018; Criado de Diego y Delgado Gaitan,
2018). A través de las reflexiones que aqui se desarrollan pretendo revisar
criticamente algunas conclusiones a las que llegué en trabajos anteriores, asi
como las de algunas publicaciones sobre la materia.

La idea central del pensamiento decolonial y de la idea de descolonizacion
epistémica es que la modernidad no produjo la emancipaciéon prometida en
los paises que integran el espacio planetario de la expansidn colonial/imperial
(Mignolo 2007, p. 45), sino que gener6 una “colonialidad del poder”, una forma
de dependencia basada en una divisién internacional del trabajo asociada a
una jerarquia racial global que posibilité los procesos de acumulacidn capita-
lista basados en distinciones como superior/inferior, desarrollo/subdesarrollo,
pueblos civilizados/barbaros (Quijano, 2000, p. 204).

El presupuesto epistémico de la colonialidad del poder es la universalizacién
de la experiencia europea con exclusiéon de los saberes populares territo-
rialmente localizados, que se consideran como un obstaculo al progreso, lo
que permite a las ciencias sociales mostrar como natural, objetivo, neutral y
legitimo el orden social capitalista (Lander 2000, pp. 12-16).

La idea de descolonizacion de los saberes consiste, por una parte, en despren-
derse de la “retérica de la modernidad y su imaginario imperial’, abriéndose
a los saberes de “formas de vida-otras” (Mignolo 2007, pp. 29-30) y, por otra
parte, en respaldar con “insurgencia epistémica” los caminos de la “insurgencia
politica” para alumbrar un camino emancipador de inspiracién autéctona
(Walsh, 2008, p. 134).

La descolonizacién juridica, a su vez, consiste en un programa de superacién
del paradigma monista dominante basado en la centralidad estatal en la
produccién del derecho, la racionalidad formal y la defensa dogmatica de
la seguridad juridica como valor central del sistema. El caracter colonial del
monismo se produciria porque, aunque incorpora normas provenientes de
otros sistemas juridicos, como la interpretacion ultima recae sobre funcio-
narios estatales; termina por hacerlas funcionales al ordenamiento estatal que
se impondria asi sobre los érdenes sociales distintos del estatal (Wolkmer,
2006).
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Posiciones doctrinales en torno a la democracia participativa en el
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano

Entendemos por Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano un movimiento
de intensos cambios constitucionales (reformasy procesos constituyentes) que
se produce en América Latina desde finales de los afios 80 con la Constitucién
brasilefia de 1988 y la reforma de la Constituciéon de Costa Rica en 1989, se
agudiza en los anos 90 (nuevas constituciones de Colombia en 1991, Paraguay
en 1992, Ecuador en 1998, Pert en 1993, Venezuela en 1999 y reformas de
las constituciones de Argentina en 1994 y México en 1992), se afianza en la
primera década del 2000 con las nuevas constituciones de Ecuador en 2008 y
Bolivia en 2009 y parece tener continuidad en el inconcluso proceso chileno
iniciado en 2021. Se trata de un fenémeno que, en términos generales, se
caracteriza por el intento de incorporar al marco constitucional instituciones
y soluciones endégenas y no de importar acriticamente hallazgos de otras
tradiciones constitucionales.

Aunque buena parte de los cambios estdn orientados por la idea de ampliar y
fortalecer la democracia y los espacios de participacion ciudadana, la categoria
“democracia participativa” y su desarrollo cobré una especial relevancia en
Brasil, con los Consejos de Politicas Publicas y, desde 2002, las Conferencias
Nacionales de Politicas Publicas; la Constitucién Colombiana de 1991, que
combina multiples formas de democracia directa y participacién local y
sectorial; la Constitucion de Venezuela de 1999, las Mesas Técnicas del Agua,
los Comités de Tierra Urbana, los Comités Locales de Planificacion Publica
y, desde 2005, los Consejos Comunales que fueron absorbiendo de forma
gradual otras instituciones; y las Constituciones de Ecuador y Bolivia.

Las constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia se toman como
referencia por algunos autores para afirmar que se trata de un constituciona-
lismo que rompe con la tradicién constitucional anterior, por cuanto se trata
de un constitucionalismo real (Pastor y Dalmau, 2010). Y por su cardcter trans-
formador, al incorporar una nueva institucionalidad plurinacional que opera
sobre una nueva territorialidad caracterizada por autonomias asimétricas con
una legalidad plural, lo que da lugar a un régimen politico de caracter intercul-
tural que incorpora nuevo sujetos colectivos como los pueblos y comunidades
étnicas (de Sousa Santos 2010).
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Atendiendo exclusivamente a los derechos participativos, hay quien encuentra
en las democracias participativas de Venezuela, Bolivia y Ecuador un instru-
mento de repolitizaciéon del estado frente a la deriva administrativa del
neoliberalismo, dando poder institucional a los ciudadanos para equilibrar la
penetracion factica de los grupos de poder econémicos (Palacios 2012). En
esa misma linea, y atendiendo Gnicamente a la experiencia de Ecuador, otros
autores entienden que los derechos de participacion son auténticos derechos
constituyentes, en el sentido en el que apuntan a reconfigurar en la practica el
modo de ejercicio de los demas derechos, las fuentes de produccién normativa
y el reparto de competencias mediante la incorporacidén institucional de los
sujetos colectivos (Noguera y Navas, 2016).

Yo mismo, en mi primera aproximacion a la Constitucion venezolana de 1999,
llegaba a una conclusién similar a partir de la interpretacion sistematica de
las instituciones participativas, el articulo 62 —que ordena a los poderes
publicos generar las condiciones para que el pueblo participe en la “formacidn,
ejecucion y control de la gestion publica”— y el articulo 184.6 —que ordena la
creacién de nuevos sujetos de la descentralizacién entre las organizaciones de
la sociedad civil— concluyendo que la sociedad ya no podia entenderse como
algo externo al Estado sino que, a través de la interpretacion conjunta de la
participacion y la descentralizacion, reabsorbia en su seno las competencias
estatales, lo que significaba un proceso de institucionalizacién de la sociedad
y de progresiva conversion del estado en sociedad (Criado, 2006).

En todos los casos se concluye que las posibilidades interpretativas y trans-
formadoras que ofrece la incorporacién constitucional de la democracia
participativa van mds alld de lo que se ha desarrollado en la préctica que, en
mayor o menor medida, ha terminado por frustrar las expectativas refor-
mistas y democratizadoras.

A mi juicio, estas conclusiones deben ser reevaluadas a la luz de los objetivos
del modelo latinoamericano de democracia participativa y del analisis de
las dificultades que ha encontrado el modelo para llevarse a la practica en
Colombia, que es el ordenamiento constitucional que en primer término
incorporé el modelo y el que tiene un proceso mas largo de implementacién y
desarrollo. No se me escapa que existen caracteristicas politicas, econdémicas
y sociales propias de Colombia que en buena medida explican los resultados
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colombianos y que no son extrapolables, sin mas, a otras realidades de la
regién. Sin embargo, el anlisis de los resultados en Colombia ofrece un marco
contrastado y empiricamente verificado sobre los rumbos que puede tomar la
participacion con independencia de las interpretaciones basadas en la letra
de las constituciones. A este respecto cabe anotar dos cosas: en primer lugar,
que las posibilidades que ofrecen las constituciones y el uso efectivo que de
ellas hace la sociedad responden a factores complejos, dificiles de individuar
y sistematizar, por lo que la distancia entre la intencién constitucional fijada
interpretativamente y la realizaciéon sdélo puede establecerse a través de
estudios empiricos que atiendan a los resultados.

En segundo lugar, que, como ya tuve ocasion de analizar en otro trabajo
(Criado 2014), resulta un error de planteamiento pensar que los derechos e
instituciones participativos suponen exclusivamente una via de influencia de
la sociedad en el estado y que operan en igualdad de condiciones de voz y
acceso. Muy al contrario, la apertura a la participacién produce nuevas asime-
trias y desigualdades que pueden terminar en una influencia del estado sobre
la sociedad, en detrimento de la autonomia colectiva que se pretende defender.
De nuevo se trata de resultados que reclaman métodos empiricos de analisis
en contextos concretos.

Las potencialidades descolonizadoras del modelo latinoame-
ricano de democracia participativa

Contrariamente al planteamiento de los autores que he mencionado
anteriormente, en mi opinién los origenes del modelo latinoamericano
de democracia participativa responden al marco ideolégico de la moder-
nizacién neoliberal de las agencias multilaterales, con su propuesta de
adelgazamiento burocrético del estado, transferencia de recursos al mercado
y fortalecimiento de la sociedad civil, a través de la participacion ciudadana
y la descentralizacién. Pero las reformas institucionales no han producido
los efectos que los adalides del institucionalismo neoliberal habian previsto
consistentes en la sustitucidon del viejo clientelismo por un robusto tejido
social que garantizaria la vigencia del orden juridico, mejoraria la calidad de
las politicas publicas y presionaria eficazmente para que respondieran a los
intereses de los desheredados.
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A diferencia de los modelos de democracia participativa europeos —centrados
en ser un complemento al sistema representativo que mejorase la legitimidad
y la informacién de las administraciones publicas— y estadounidense —
preocupado por la recuperacion de la idea republicana de comunidad como
contrapoder popular frente al fortalecimiento de las élites burocraticas—
(Criado 2014), el modelo latinoamericano debia lidiar con tres caracteristicas
de muchos de sus estados: la marginaciéon del sistema representativo de
amplios sectores sociales; la existencia de 6rdenes sociales eficaces distintos
de —y a veces contradictorios con— el orden juridico formal en los sectores
marginados; y la incapacidad del estado de llegar con autoridad y servicios a
los territorios periféricos.

Desde un punto de vista estructural, alli donde la democracia representativa ha
funcionado, no ha bastado con el dominio de la racionalidad capitalista, sino
que ha sido necesaria su generalizacién hasta el punto en el que la sociedad
interiorizara la 16gica mercantil en la mayor parte de sus actividades produc-
tivas, culturales y de consumo. De esta suerte, la homogeneidad en la practica
social, incluidos los comportamientos politicos, genera una apariencia de
igualacién social. Sin embargo, en América Latina existen estructuras produc-
tivas no capitalistas, regimenes de intercambio y produccién no mercantil
(economia artesanal, sector informal, economia campesina, economia
comunal...) cuyos esquemas de reproduccién social no generan un sentido
de igualacion social, sino una fragmentacién particularista determinada por
criterios de residencia, parentesco, paisanaje, amistad, entre otros.

Ademds del componente econémico, desde el punto de vista social, la
democracia representativa en América Latina no ha sido capaz de disolver
la diferenciacién en el acceso a los bienes politicos fundada en la cultura, la
etnicidad, la religién o el género. Es decir, la desigualdad en América Latina
no es sélo una desigualdad econémica sino una desigualdad basada también
en la exclusion de culturas concretas, que supone la pervivencia social de
regimenes de base colonial que imponen una cultura, una etnicidad o una
religion como requisitos de ingreso al pleno disfrute de la ciudadania. Asi,
no existe una homogeneizacion cultural, sino la institucién como legitima de
la cultura del grupo dominante y el mantenimiento de las culturas excluidas
como signo de diferenciacidén negativa, también en el acceso a los derechos
politicos.
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El particularismo ha sido también la nota dominante en el manejo del estado.
La democracia representativa ha funcionado en la regién como una suerte
de gobierno consociativo de élites sociales a través, fundamentalmente, de
dos mecanismos: la sobrerrepresentacion de las mismas élites en el aparato
del estado, que asegura la reproducciéon de mecanismos de satisfaccion utili-
taria de intereses mediante el gasto publico; y a través de formas de fetichismo
juridico y de arreglo extrainstitucional destinadas a garantizar a los sectores
minoritarios, pero poderosos, que sus intereses fundamentales no se verian
amenazados por la aplicacién de la regla de la mayoria en la toma de decisiones.

Ademas, las dificultades para consolidar derechos sociales efectivos como un
elemento constitutivo de la ciudadania que garantizase un minimo de condi-
ciones de reproduccién social para todos los miembros de la sociedad han
provocado que el proceso electoral esté marcado por la necesidad de asegurar
la reproduccion basica de la existencia.

Estos factores provocan dos consecuencias:

1. El clientelismo como prdctica politica instalada. Un clientelismo asimétrico
que funciona como un circuito entre desigualdades. Respecto a quienes no
tienen asegurada la reproduccién material basica de la existencia, introduce
en la oferta electoral bienes materiales basicos a cambio del voto. Respecto
de las élites, introduce en la oferta electoral el mercadeo de cargos y puestos
de poder que aseguren la continuidad del sistema mediante su sobrerre-
presentacion en el estado. La ausencia de elementos de homogeneidad que
lleven a una percepcién de igualacién social hace que el voto no se vea como
una expresion de esa igualdad, sino como algo ajeno, susceptible de una
practica diferenciada, como las que se dan a nivel econédmico y social, pero
util para resolver ciertas carencias de la vida cotidiana de los desposeidos.

2. La pervivencia de ordenes territoriales diferenciados. El proceso atin incon-
cluso de construcciéon de la estatalidad en algunos paises de América
Latina, la pervivencia de tradiciones organizativas de cardcter étnico, el
surgimiento histérico de formas auténomas de organizacién campesina y
el desarrollo diversificado de poderes locales de facto explica que en los
territorios alejados del centro, la convivencia tienda a organizarse y los
conflictos a manejarse y resolverse a través de una pluralidad de érdenes y
autoridades en las que el derecho del estado y la administraciéon formal de
justicia no juegan un papel central.
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La democracia participativa pretendia ser un marco de solucion a estos
problemas, desde tres ambitos de actuacion:

El primer dmbito, suponia una via de integracidn institucional a los excluidos
del sistema representativo, a través de sus propios modos de organizacién
comunitaria o territorial y sus propios mecanismos de reconocimiento de
autoridades o seleccidn de representantes.

El segundo, suponia un reconocimiento por parte del estado a los 6rdenes
sociales comunitarios. La participacion en América Latina estd indisolublemente
ligada a los procesos de descentralizaciéon y de reconocimiento de autonomia
local de suerte que, a través del reconocimiento competencial se reconocian
también los 6rdenes locales y comunitarios que ejercerian tales competencias y
se integraban en el derecho del estado las normas extraestatales.

El tercero, ofrecia un remedio a las dificultades de consolidacién territorial
del estado. Por una parte, porque convertia en autoridades reconocidas por
el estado a quienes ejercian el liderazgo de sus respectivas comunidades o
territorios conforme al orden social propio. Y, por otra parte, permitia a las
comunidades la recepciéon de fondos y la prestacion de servicios que el estado
no era capaz de ofrecer a través de sus propias autoridades y funcionarios lo
que, se pensaba, revertiria en la debilitacién del clientelismo y la mejora de la
eficacia del gasto publico descentralizado.

De este modo, la democracia participativa parecia contrarrestar algunos de los
elementos con los que hemos definido anteriormente el colonialismo juridico:
el monismo estatal, por cuanto permitia normas extraestatales y formas de
construccidn de la autoridad distintas de las del derecho del estado; y la racio-
nalidad juridico formal, por cuanto obligaba a los funcionarios publicos a que
tuvieran en cuenta culturas y valores de preservacién comunitaria propios de
los 6rdenes no estatales.

El rendimiento de la democracia participativa: dificultades de
su desarrollo en Colombia

En términos generales, las reformas que trajo consigo la democracia parti-
cipativa en América Latina reprodujeron algunos de los problemas de la
reforma neoliberal de la gobernanza en cuyo marco ideolégico nacieron. Por
un lado, las reformas se concentraron en el ambito administrativo y sus proce-
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dimientos, sin considerar quiénes eran los agentes de cambio o de resistencia,
qué actores e intereses estaban involucrados, bajo qué patrones culturales y
cudles eran las luchas de poder en juego. Las reformas no se tradujeron en
una distribucién del poder mas igualitaria como era su intencidn, sino en una
adaptacion de la distribucién asimétrica del poder a los nuevos formatos.
Por otro lado, las reformas dejaron fuera los dmbitos politicos de decision
como los partidos, los parlamentos integrados por politicos profesionales o
las coaliciones de poder burocrético, instancias capaces de someter los niveles
participativos mediante el control de los presupuestos, el nombramiento de
los entes de control o los procesos de rendicion de cuentas, de suerte que el
fortalecimiento de las capacidades participativas no se tradujo en las trasfor-
maciones esperadas del funcionamiento del estado en su conjunto.

En el caso colombiano estas dificultades pueden concretarse, con respecto
a las instituciones de democracia directa, en la distancia existente entre las
posibilidades que ofrece el ordenamiento juridico y el uso efectivo que de
la participacién ha hecho la ciudadania: son pocas las iniciativas de partici-
pacién directa, muy pocas las que han prosperado y muy baja la respuesta
ciudadana que han generado; y, en el caso de las instituciones de participacién
territorial, sectorial, administrativa y de control social de la gestiéon publica,
en la distancia que existe entre las expectativas de redistribucién del poder
y generacion de ciudadania que la Constitucién pone sobre la participacion
ciudadana y una realidad en la que, aunque se han producido avances, el
impacto de la participacién ciudadana y su capacidad para condicionar las
decisiones politicas siguen siendo muy limitadas.

Las causas que explican estos resultados son de distinto tipo:

Entre las causas relativas a la estructura y funcionamiento del poder en
Colombia, se ha senialado la resistencia de las élites politicas colombianas a la
implementacién de instrumentos participativos que supongan una reduccién
sensible de su poder institucional. Ello ha dado lugar a una lectura y aplicacién
de la participacion ciudadana desde los poderes locales con respecto al mante-
nimiento de su poder y que he denominado “modelo de participaciéon basado
en la oferta” (Criado, 2017).

Dada la libertad de los poderes locales para crear espacios participativos,
entre 1993 y 2007 se produjo una espiral ascendente de creaciéon de canales
participativos, cada vez mas segmentados y especializados. Estos espacios no
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se concibieron como auténticos mecanismos de intercambio y deliberaciéon
con la ciudadania y los intereses organizados, sino como vias de legitimacién
singular de cada acto de las autoridades locales que pudiera plantear conflictos
con la comunidad. De ahi que se tienda a distinguir entre mecanismos de parti-
cipacion, destinados a que la ciudadania influya en temas de interés publico y
cuyo régimen juridico corresponde definirlo al nivel nacional; y las instancias de
participacién, que serian espacios de interlocucién permanente entre la ciuda-
dania y las autoridades, creados por una norma nacional, departamental o local.
En este sentido, la participacién ligada a la descentralizacién no se ha traducido
en un aumento del poder de la comunidad frente al poder de las autoridades
formales del estado.

Entre las causas relativas a la organizacion y actuacion de los actores sociales
en Colombia, se ha senalado el desconocimiento de sus derechos por parte de
la ciudadania; la debilidad del tejido social, en parte fruto del propio conflicto
armado; la “elitizacion” y burocratizacién de los liderazgos sociales; y la
tendencia a la profesionalizacién de la participacion a través de liderazgos que
acaparan cargos de representacion de intereses en distintas esferas y terminan
monopolizando la relaciéon con las autoridades publicas, los recursos dispo-
nibles y los espacios de participacion. Esta situacion permite el “control desde
arriba”, por parte de las autoridades de los procesos participativos, en tanto que
facilita la cooptacién de lideres a través de la oferta de prebendas en canales de
negociacion paralelos o a través de la manipulacién de la informacién. De esta
suerte, la participacién ha tendido a reproducir la exclusién de los marginados
de los ambitos institucionales y su expulsién hacia formas de participacién
espontanea e informal.

Entre las causas relativas al marco normativo e institucional, se ha sefialado
la inadecuacion entre las capacidades organizativas y de accion de la sociedad
colombiana y los estrictos requisitos de convocatoria de los instrumentos de
participacién, que habrian dado al traste con buena parte de las iniciativas ciuda-
danas, promoviendo la frustracién y la apatia. Sin embargo, cabe senalar que las
sucesivas reformas de las instituciones de participacion han venido relajando los
requisitos sin que ello se haya traducido en un aumento significativo en el uso de
los mecanismos a disposicion de la ciudadania.

También se ha sefialado que la informacion puesta a disposiciéon por las
autoridades para participar es incompleta, producida a destiempo, dificil de
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manejar e interpretar, y que no parece obedecer a pautas fijas, sino a la discre-
cionalidad de las autoridades y sus cuerpos técnicos. A ello se une el bajo
nivel de respuesta de las entidades publicas a las quejas y propuestas de la
ciudadania sobre la marcha de la gestion. Asi las cosas, la participacién formal
favoreceria a aquellos que tienen la formacién necesaria para comprender la
informacion puesta a disposicidn o que cuentan con contactos con las autori-
dades para poder acceder a ella.

A mi juicio, a estas causas del fracaso relativo de la democracia participativa
en Colombia, debe sumarse la multiplicacion de instancias de participacion
por la accion conjunta de los gobiernos locales y el nivel nacional. Esta
atomizacion participativa provoca dos consecuencias que desincentivan la
participacion: i) reduce la incidencia de cada uno de los canales para influir las
politicas publicas, exigiendo modos cada vez mds complejos de coordinacion
y articulacion entre instancias; y ii) impide que, a través de la participacién, la
administracién publica aprenda a hablar la lengua del ciudadano provocando
el efecto contrario: que el ciudadano aprenda la lengua de la administracién
y exija cada vez mayores dosis de especializaciéon “burocratica” para poder
participar, fortaleciendo, de este modo, practicas de liderazgo que, como
vimos anteriormente, desincentivan la participacién.

Conclusiones

La democracia participativa reproduce la vieja contradiccién liberal entre
la idea de abrir el estado a la autonomia de la sociedad, integrando en él la
desigualdad que la constituye, la idea de abrir la sociedad a la intervencion del
estado en la generacion de espacios de participacion y fortalecimiento de las
organizaciones, permitiendo asi a las autoridades configurar la participacién
de un modo funcional al mantenimiento de la distribuciéon desigual del poder
politico. Se trata de una contradiccion constitutiva de la institucion misma de la
participacion. Desde este punto de vista, el objetivo de distribucién y descoloni-
zacién del poder politico, que estd presente en la configuracion constitucional
del modelo latinoamericano de democracia participativa, no puede alcanzarse
exclusivamente desde la realidad de las organizaciones sociales latinoameri-
canas y las reformas institucionales centradas en los ambitos administrativos
y en la regulacién de instituciones de democracia directa cuya puesta en
marcha depende de la capacidad de estas organizaciones. La efectividad de
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la democracia participativa requiere, para poder cumplir sus objetivos, de la
reforma politica del estado y la intervencién sobre la forma de gobierno y los
partidos teniendo en cuenta la realidad de la distribucidn del poder y las coali-
ciones politicas y burocraticas funcionales a su mantenimiento.
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Descolonizar la constitucion:
cdes-judeocristianizar el alma de
las colonias?

German Medardo Sandoval Trigo

Fuente. Archivo personal.

El imperialismo, igual que el cazador prehistérico, primero maté espiritual y
culturalmente al ser, antes de tratar de eliminarlos fisicamente. La negaciéon
de la Historia y logros intelectuales de los africanos negros fue un asesinato
mental y cultural, lo que precedid y pavimenté el camino para el genocidio por
todo el mundo.

Cheickh Anta Diop
(1923-1986)



Descolonizar la constitucion:
cdes-judeocristianizar el alma de las colonias?

Germdn Medardo Sandoval Trigo’

Resumen

Este texto parte de la idea del liberalismo colonial y su relacién con la desco-
lonialidad de la constitucion, a partir del llamado principio de totalidad, el
autor pretende hacer visible la 16gica metafisica detras del liberalismo con
el fin de senalar la herencia judeocristiana que separa hegemodnicamente al
individuo de la naturaleza. Bajo esta estructura, la relaciéon de los valores
liberales: libertad, fraternidad e igualdad tendrian que descolonizarse fuera
del monopolio de interpretacién moderno para refundar la nocién de Estado
y habitarlo desde una ecologia de los saberes.

Palabras clave: liberalismo colonial, descolonizacién de la libertad, descolo-
nizacién de la fraternidad y descolonizacién de la igualdad

Introduccion

Parece que mientras mds avanza el siglo XXI, las consecuencias de la inter-
pretacién del mundo desde una sola civilizacién -la capitalista-, evidencia la
imposibilidad de las promesas de su proyecto y hace cada dia mas evidentes
las consecuencias negativas de su influencia en la sociedad, naturaleza,

' Anteriormente, su adscripcién fue la Facultad de Derecho de la UNAM, México y su
actual base es la Universidad del Norte en Colombia. Su principal linea de investigacién
la constituyen las epistemologias del Sur, la descolonizacién del Derecho y TWAIL. Tam-
bién es fundador y coach del equipo representativo en el “Philip C. Jessup International
Law Moot Court Competition’, en la Universidad del Norte.
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medio ambiente y el tiempo pasado, presente y futuro. El agotamiento de las
alternativas liberales concertadas por diversos pensadores del siglo pasado,
denunciados como posmodernos por algunxs, hoy por hoy parece ser una
realidad. La repeticidn sin fin de discursos vacios sobre el desarrollo, progreso
y la razén, han abusado de las disciplinas sociales que pretenden describir
y prescribir la organizacién de la sociedad, sus medios y fines. Triste-
mente, la Hybris del Punto Cero (Castro-Goémez, 2010), no solamente la
podemos comprender como un pasaje en la historia de la ilustracion, sino
una descripcion contemporanea que cifie la mirada de la realidad a partir
de la verdad cientifica; para ejemplo, la hegemonia de la economia sobre las
otras disciplinas sociales o la aplicacion descontextualizada de los modelos
europeos sobre las excolonias en la politica o el derecho. La reproduccién de
los conceptos como constitucién, estado, validez, eficacia, Estado de derecho
o bien comun son parte de las cadenas proposicionales que determinan tauto-
légicamente su sentido, sin dar cuenta de los contenidos materiales desde
los que se aplican y sus raices o visiones de mundo que les hacen posibles o
imposibles.

El conocimiento, sin el cardcter reflexivo de la critica (e incluso desde la
propia critica) se vuelve dogmatico y reproduce los fundamentos y practicas
de la hegemonia. Por ello es importante concebir que las alternativas criticas
deben partir de un compromiso ético e histérico que permita no solamente la
descripcion del mundo, sino que aporte a su transformacion, pues esa es la tarea
de la teoria critica. En este mismo sentido, tal como sefiala de Sousa Santos
(2017), quiza ante este agotamiento de paradigma (moderno) se encuentren
produciéndose otras alternativas que den paso hacia un nuevo sentido comiin;
empero, para poder hacerlas visibles es fundamental despensar los modelos
de representacion de la realidad que hemos heredado del fundamentalismo
cultural, cientifico y religioso proveniente de occidente, y las formas en cémo
les hemos habitado desde el tercer mundo.

Despensar y descolonizar la mirada

Para despensarla construccién simbélica delarealidad nobasta conladenuncia
de la hegemonia, sino que, de manera profunda, es necesario potenciar las
practicas que permitan hacer visibles a Ixs invisibles y con ello afirmar su
potencia epistémica, politica y ontoldgica, dentro y fuera, de las estructuras
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que determinan la indiferencia a su existencia. El giro decolonial no solamente
supone una alternativa sobre la comprension de la realidad sino una necesidad
para despensar nuestra mirada, nuestros conceptos y nuestras practicas, con
la finalidad de convertirnos de una academia orgénica a una academia critica,
militante y confrontativa. Por tanto, es importante subrayar que la transfor-
macidn del paradigma no solo exige una reforma interpretativa de la realidad
sino, como lo he dicho en otro lugar (Sandoval Trigo, 2021a, p. 77), de una
transformaciéon que determine la desnaturalizacion de la desigualdad. Sin
embargo, los instrumentos criticos sobre los que las vanguardias erigen sus
transformaciones pueden lograr concebir la naturaleza de grupos sociales en
resistencia o0 movimientos sociales en accién como un eje de emancipacion,
recurriendo a la misma dependencia simbdlica del siglo XIX y la pretendida
busqueda de identidad a través del capital cultural eurocéntrico; vale decir, que
no toda organizaciéon termina siendo liberadora cuando sus fines y practicas
incorporan la estructura hegemonica dentro del espiritu de la transformacion,
como lo vimos en el constitucionalismo latinoamericano del siglo XIX y en la
continuacién hegemonica de las elites como tnica voz politica en los “nuevos”
estados latinoamericanos, que nos hace pensar en un pacto social excluyente,
racista, patriarcal y neo colonial.

Cuidado con las vanguardias. Apostemos por los acompafiamientos en
retaguardia, el Gnico sentido de la academia es caminar con Ixs que andan
despacio, porque sélo desde sus conocimientos; otras alternativas de la
realidad podran emerger. Por tanto, habitar los conceptos, las categorias y las
cadenas proposicionales de las narrativas académicas es un comienzo, pero
que, como primer paso, también necesita descolonizarse de las nuevos dogmas
de la academia extractivista. Por ejemplo: Los rankings de publicaciones inter-
nacionales en ISI y SCOPUS, los cuartiles de publicacion, los saberes que
sirven a la comunidad académica como insumos en las metodologias cuanti-
tativas, las entrevistas y las narrativas de las comunidades, todo ello, se ha
vuelto mercancia dentro de la academia que exige a los y las investigadoras
que continuemos la légica de explotacion creando mdas despojo y opresién
para garantizar nuestro empleo y rol dentro de la sociedad de consumo.

Por tanto, los y las investigadoras deberemos partir de un principio funda-
mental: antes de pretender descolonizar a las estructuras sociales y sus
instituciones, debemos partir de descolonizar nuestra mirada como punto de
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partida.Y para ello, es fundamental un revisionismo critico de la historia y de
las otras historias. Sin la descolonizacion de la historia, solo se reproducen las
fuerzas invisibles que determinan el sentido de las cadenas proposicionales de
la realidad impuesta por la colonialidad del poder.

Por tanto:

Llamo descolonizacidn de la historia a una intervencion intelectual que
confronta los diferentes modos de dominacién moderna, en la medida
en que estos han configurado la escritura hegemonica de la historia
moderna. Los modos més importantes o extendidos de la dominacién
moderna son el capitalismo, el colonialismo y el patriarcado. (de Sousa
Santos, 2022, p. 15)

En ocasiones, la realidad se vuelve tan transparente que nos encontramos
atrapados en su finitud, y creemos que ésta es la totalidad de lo posible,
mientras que solo habitamos un infimo espacio dentro de la posible totalidad.
“El pez nunca descubre que vive en el agua. De hecho, porque vive inmerso
en ella, su vida transcurre sin advertir su existencia, de igual forma, cuando
una conducta es normalizada por un ambiente cultural dominante, se vuelve
invisible” Foucault (1926-1984). En este sentido, uno de los puntos mads
distintivos de la creacién de occidente es la forma de interpretar y crear el
mundo, por tanto, su historia epistémica ha sido un tema fundamental en la
comprension de la construccién del monopolio de interpretacion de la verdad.

Desde el Norte como el Sur Global, diversxs tratadistas han logrado hacer
visible la historia intelectual y epistémica de occidente, desde Habermas hasta
Dussel (2022), o Said y Spivak, entre muchxs otrxs, han permitido clarificar
las fuentes del conocimiento moderno, sin embargo, vale la pena la relacion
de esta comprensién del mundo para entenderla no sélo desde el caricter
epistémico sino también desde la relaciéon de su herencia espiritual, hacer
visible lo invisible, porque hay ocasiones que un sistema nuevo solo puede ser
engendrado desde el espiritu del anterior, lo que agota sus fines contrahege-
monicos.

Lo anterior, me recuerda una metafora de Benjamin (2021):

[...] un autémata construido de tal manera que resultaba capaz de
replicar a cada jugada de un ajedrecista con otra jugada contraria que
le aseguraba ganar la partida. Un muifieco trajeado a la turca, en la

132

Enfoque tedrico y epistémico para un constitucionalismo de la resistencia

boca una pipa de narguile se sentaba a tablero apoyado sobre una mesa
espaciosa. Un sistema de espejos despertaba la ilusién de que esta mesa
era transparente por todos sus lados. En realidad, se sentaba dentro un
enano jorobado que era un maestro en el juego del ajedrez y que guiaba
mediante hilos la mano del muneco. (p. 35)

En su metafora, en la tesis uno sobre la filosofia de la historia, Benjamin nos
alumbra para imaginar, metaféricamente hablando, que ese enano jorobado
no es otro que el judeocristianismo que se abrié paso al mundo nuevo de la
ciencia y lo exacto, a partir de un hito comun: la totalidad.

La relacion entre la teologia y la ciencia para occidente converge en la creacion
de postulados, principios y verdades. De la misma manera que la teologia y el
Derecho (como ciencia social), su cardcter tautolégico contribuye a la “auto”
creaciéon y fundamentaciéon de si, por el simple ejercicio del saber-poder
que constituye. El orden del cuerpo y el alma no ha escapado a la totalidad
discursiva de la verdad, y no es ninguna novedad sefalar que la “libertad del
mundo espiritual” fue el principal régimen de violencia en la colonialidad del
poder hecha valor por el “conquistador” en la expansién colonial europea
sobre el resto de los continentes.

De tal suerte que existe un nexo que une a la meseta del mundo de la tradicién
y la modernidad en occidente y que también, forma parte de la relacién entre
teologia, la politica y el Derecho.

El enano jorobado y la totalidad

En la historiografia hegemoénica Grecia y Roma forman parte de la cuna de
occidente. Como se ha estudiado desde otras visiones por Bernal (1993) y
Cheick Anta Diop (1923-1986), occidente tiene muchas fuentes que han sido
negadas en el recuento historicista por un sesgo de racismo epistémico, pero
quiza una de las omisiones o confusiones mds grandes de la historiografia
occidental sea concebir a Grecia y Roma como sociedades encaminadas a la
integracion cultural. En esencia, sus modelos de produccién fueron escla-
vistas, a pesar de la evolucion de la techné narrada por Heller et al. (1998),
la distincion entre objeto y sujeto fue determinada por la naturaleza del ser.
Formar parte de la polis, la ciudad, reptblica o imperio conferia el uso, dentro
de la narrativa hegemonica, de la vida publica y el derecho. La existencia en
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si de la persona fue determinada por la fundacién de un discurso totali-
tario que construy¢ la distincién entre lo mismo y el otro bajo una distincion
total.

Por ello, en la antigua Roma, uno de los principales rasgos esenciales para su
conservacion no fue la inclusion, sino la segregacion, expansion y replicacion
de una sola cultura. La segregacién es uno de los temas mds interesantes
dentro del Derecho romano, pues la ciudadania o su ejercicio, formo parte de
su narrativa desde la separacion entre patricios y plebeyos hasta la nocién de
ciudadano y no ciudadano en el imperio. Por ello, la trasmutacién de Roma
a la base cristiana foment6 una cierta estabilidad estructural en sus dimen-
siones politicas, econdmicas y juridicas, pues como lo veremos mds adelante,
hay un hito que les une culturalmente: la totalidad.

La formacion epistémica de occidente, su naturaleza y evolucion conservaron
intacto el principio de totalidad, pues la distincion religiosa que permitié
fundamentar la continuacién de su discurso se cimentd en la idea radical de
que su existencia proviene directamente de una voluntad divina cuyo atributo
racional le separa del mundo fisico y natural. De ahi que la idea judia de la
tribu elegida y, la cristiana, del atributo humano de ser el hijo de Dios o haber
sido concebido a la imagen y semejanza divina fuera interpretado como un
medio de distincién entre el civilizado y los salvajes, los fieles e infieles, la
palabra de Dios y el pecado, el bien y el mal. También es importante recordar
que dentro de la tradicién judeocristiana existe una dimension que separa
al ser humano de la naturaleza, y la pone a su disposicion. Para occidente,
el choque entre discursos y mesetas histdricas reconfiguré los principios del
cristianismo en una continuidad temporal que contribuy6 a homogenizar el
ejercicio de pertenencia a la mismidad y la separacién con la naturaleza y
otros seres humanos, este llamado principio de totalidad sirvié de base de
la segregacion cultural y natural, porque cifie a todo lo existente a un solo
discurso, desde la fuerza que se fundamenta en si misma, dando origen y
sentido a una tautologia infinita que se valida por la violencia del saber, del
ser y del poder constituido en la negacién y segregaciéon del otro. Ante la
caida del imperio romano de occidente y su apareamiento (en oriente) con el
cristianismo, su devenir histérico convergié en la natural produccién de una
cultura cimentada en el fundamentalismo de la mismidad y de la territoria-
lidad de la verdad, a partir de si.
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El occidente judeocristiano-romano-germaénico fue el primer momento de la
expansion etnoterritorial de un saber-poder fundado en la totalidad.

[...]luego dela caida del imperio romano, se consolidé la unidad simbdlica
de la identidad del cristianismo, dando paso a una visién uniformizada
desde la base monolitica de pertenencia religiosa, la proyeccion de su
identidad esencializ6 su proyecto cultural a partir de la oposicién binaria
del Ser y del No-Ser. [...] En este sentido, el aumento de comunidades
de interpretacién fue cooptada por la unidad simbdlica del texto y de la
verdad conferida desde la fe, asi tanto la pertenencia como aceptacion
del cristianismo homologé diferentes expresiones de pensar, sentir,
actuar, creer, etcétera. [...], ese discurso se convirtié en una ideologia
reconocida y aceptada por un grupo extensamente determinado, por lo
que es importante dar cuenta de que las estructuras religiosas basadas
en el cristianismo encontraron nuevas y antiguas rivalidades como el
judaismo vy el islam y que, en consecuencia, su identidad se afirmé a
partir de la confrontacién y creaciéon de la diferencia. (Sandoval Trigo,
2021a, p. 85)

La totalidad en los fundamentos greco-romanos y luego judeocristianos
continuaron la légica de segregacién en las cruzadas, el santo oficio y la
colonizacion; asi, se reprodujo ese contenido tanto epistémico como practico,
por ello, la expansidn de occidente se centré en la reproduccién de si mismo y
la colonialidad del poder fue la expresién cultural sobre el dominio del saber y
el ser, desde el epistemicidio y el genocidio. De ahi, que las estructuras sociales
se reformularan a partir de este esencialismo, de ello que el caracter de la
espiritualidad no fue suficiente para imponer su propia convicciéon ya que
necesit6 de bases politicas y epistémicas para lograr su cometido.

La afirmacién de la religiéon no solo se logré desde la fe, sino a partir
de la efectividad de las razones teoldgicas y juridicas que permitieron
establecer la oposicién de un grupo cultural —que se irrogé la posibi-
lidad de ser— como unico medio de validacién de la verdad. Tanto la
guerra justa como los procesos de Inquisicién tuvieron como misién la
construccion de una linea abismal que, desde la validacion del discurso
religioso, el Derecho comun tuvo repercusién total en los eventos
que construirian nuestro presente. El discurso juridico es el principal
traductor entre la justificacion del poder y el ejercicio tautoldgico de su
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fundamento. Mi condiciéon natural me da el derecho y, el poder de este
me da la condicion natural. (Sandoval Trigo, 2021a, p. 88)

Imagen y semejanza

La identidad de occidente se fundé en la nocién de totalidad, por lo que las
instituciones teoldgicas y posteriormente, las juridicas, convergieron para
establecer una organizacién biopolitica en el virreinato que domin¢ sobre las
colonias. Asi la esclavitud, el despojo, el genocidio y el epistemicidio fueron
procesos culturales inherentes al proceso civilizatorio europeo, no un abuso ni
desorientacidn, se trat6 de su propia naturaleza. La imposicion de un modelo
cultural sobre otro formé parte de la realidad del nuevo mundo, cuya herencia
contribuyé a la sintesis simbélica de la existencia, a partir de la produccién de
la categoria filoséfica del yo en el Renacimiento; este proceso forma parte de
la totalidad, pues la nocién del

yo: le atribuyé un lugar privilegiado al colonizador por encima de los
barbaros, por lo que es natural pensar que la unién entre la filosofia
liberal ilustrada y el sistema econémico de corte capitalista fue producto
natural dela misma matriz, cuya conservacién a ultranza le fue encargada
a los limites simbdlicos del Derecho. (Sandoval Trigo, 2021b, p. 26)

Los cimientos de occidente, tanto en el capitalismo como en el liberalismo
se suspenden en su concepciéon romano-judeocristiana de la separacion del
individuo y la naturaleza. Asimismo, la categoria del Yo evocé la totalidad y
consecuente segregacion, que en otrora servia para diferenciar a la vida desde
la comunidad (cristianos/no-cristianos), pero ahora desde una sintesis de
la totalidad contenida en la individualidad. La herencia judeocristiana de la
distincion del ser humano (hijo de Dios) mezclada con el Yo y la herencia
del cogito descartiano, situé al hombre racional como pinéaculo en la creaciéon
y recreacién de la realidad social del paradigma ilustrado. En este sendero,
los fundamentos del racionalismo se reprodujeron a la sombra de los funda-
mentos metafisicos. Por ello, el pliegue entre poder y verdad impuso en la
ilustracién, la misma totalidad desde que el cristianismo habia devenido
como tnica verdad posible dentro del marco étnico de la Europa romanay del
sacro imperio romano germdnico. Esta totalidad separé a un tipo especifico
de humanidad del resto creando la segregacién de la diferencia, a partir de
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la totalidad. En este sentido, desde la fuente del judaismo, el cristianismo y
el fundamentalismo musulmén (las tres versiones desde su interpretacion
esencialista y fundamentalista) representaron la separacidn entre los elegidos
de Dios y la obra de Dios. La naturaleza esta representada como un objeto
inerte, mientras que el ser humano (creyente de su tinica version total de Dios)
corresponde a la imagen y semejanza del fundamento de la totalidad y de la
extension de lo posible e incluso de Dios mismo.

La simbiosis entre el paradigma tradicional y moderno solo fue posible por
la migracién de la totalidad como elemento de descripcién y prescripcion del
mundo. Cabe seiialar que, desde la formulacién de la civilizacién romana,
la atribucién de la segregacién como fundamento de organizacién social
constituy6 la regla de oro para el funcionamiento del poder. Dicho sea de
paso, los fundamentos del Ius Gentium representan en si una atribucién de
diferencia antes que de igualdad. Asi el derecho de gentes representé un camino
hacia la apropiacion de bienes, del comercio de Vitoria (1975), y del mercado,
como uso de aquello dado y puesto a favor de los fines divinos (naturales)
de la humanidad (;cudl humanidad?), sin que por ello mediara una relaciéon
epistémica diferente que reconociera a la naturaleza como un ente superior o
en igualdad de condiciones al ente humano. En esta migracidn, la religién y el
derecho conservaron la esencia de la diferencia y la segregacion: derechos para
los iguales y destruccién para la diferencia. Por tanto, la homologacién entre
estructuras que constituyeron el discurso religioso-juridico en el siglo XVII
hacia el XIX corresponde al choque entre mesetas cuyo fundamentalismo
quedé intocado y solo se tradujo como un mecanismo de reconocimiento
del otro a partir de la imagen y semejanza de lo mismo. En consecuencia, la
humanidad reconocida fue constituida como reflejo de lo total y la instau-
racion colonial e imperial sobre el resto de lo existente es historia.

Asi, la totalidad volvié a aparecer ahora revestida de racionalidad con el fin
de perseguir y destruir otros saberes, ejercicios de poder y entes que no repli-
caran su mismo fundamento. Por tanto, los cimientos del paradigma moderno
y su autovalidacién continuaron la tradicién de la imposicién violenta de una
imagen de mundo sobre la diferencia. De lo anterior, debemos comprender
cémo es que la produccién de las categorias politicas y juridicas en occidente
se convirtieron en ejes absolutos de la descripcién y prescripcién del mundo
social. En el transito del renacimiento a la ilustracion aparentemente el imperio
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simbdlico de la teologia dio paso a un nuevo sistema de interpretacion de la
realidad, sin embargo, es importante denotar qué si bien es cierto que el funda-
mento aparentemente cambid, su ejercicio y practicas continuaron intactas.

Por ejemplo:

[...] es fundamental tomar en consideracion que el estado de naturaleza,
sobre todo en Locke, adquiere una posicion teolégica, de lo que cabria
cuestionar si el Estado moderno universaliza al dios cristiano como
fundamento del orden social; y si él mismo, como fildsofo de la libertad,
logré emanciparse de lalegion de Adan. Por eso la afirmacién del Estado
en las culturas colonizadas, a pesar de que los contenidos de los derechos
sean cumplidos, validos o no, es parte de la razén que posee la fuerza
que les otorga validez y —mads alla— existencia. De ahi que la discusién
sobre la naturaleza de los derechos humanos fundada en el positivismo
y el iusnaturalismo irreductiblemente nos conduce a la colonialidad de
su respuesta. (Sandoval Trigo, 2014, p. 29)

Carne, sangre y espiritu

La creacion de las colonias como campos de produccién (plantaciones) fue
mas relevante en el &mbito econémico que, dentro de la justificacidon politica
o juridica para las metrépolis, pues se habia construido una linea geogréfica
entre el nuevo y el viejo mundo Schmitt (2002), basada en la geografia y el
poder dibujados por la cultura colonial hasta hoy vigente. Arriba de la linea:
la civilizacién y la humanidad, por debajo: la naturaleza, la mujer, los salvajes
y los barbaros. La linea divisoria del ser y no ser descrita por Fanon (2009)
y retomada por de Sousa Santos (2017), desde su idea de la linea abismal,
explica la apropiacion del ser a partir de los rasgos distintivos de la mismidad
y la exclusion del no ser, sobre la diferencia. La violencia de una sola cultura
sobre la posibilidad de otras visiones del mundo allané el camino para la
expansion del imperialismo colonial europeo sobre los cinco continentes y el
resto de las culturas y especies de este planeta. De tal suerte que la herencia
de las categorias subsumidas en la vision de mundo del colonizador, como la
nocién de Estado y Nacidn, contribuyeron a prescribir el sometimiento de la
realidad a las concepciones eurocéntricas bajo la dependencia simbélica de la
totalidad.
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De ahi que, en el ejercicio emancipatorio de las colonias, los derechos
naturales que sirvieron para la configuracién del Estado moderno, el propio
Estado y las vias de hecho que derivaron de estos procesos liberadores, conti-
nuaron reproduciendo las cadenas proposicionales que dependen de un
monopolio de interpretacion de la verdad colonial. La racionalidad moderna
produjo conceptos totales a los que la realidad de las plantaciones y estados
emergentes en “desarrollo” tuvieron que tomar a efecto de buscar su emanci-
pacidn, algunos en nombre de la “Patria’; de la “Nacion’, de “Dios” o la suma
de todo esto de la “Constitucién’”.

Asi, la promesa de Libertad, Fraternidad e Igualdad (principales ideales
liberales) contribuyé a la instauracién de un nuevo régimen de totalidad fiel a
la tradicién occidental en la perpetuacion de la segregacion y la destruccion
de la diferencia. Los fundamentos de los derechos naturales evolucionaron
del paradigma teocéntrico al racionalista y luego dieron lugar a la fundacién
del bien comun a partir de las instituciones politicas del Estado, la Nacién y el
orden constitucional.

Elliberalismo parte de la necesidad representativa del “Yo” cartesiano, a
partir de la delimitacidn categorial que subyace in situ del pensar, por lo
que el resto de los conceptos y bienes al interior del Estado se alinearan
en sus representaciones de acuerdo con la semejanza, oposicidn,
analogia e identidad, situando a estas categorias como las validadas
por las premisas que constituyen la fuerza de la meseta. De lo anterior
cabe destacar que, de acuerdo con la produccién del conocimiento
occidental, la reflexion de la libertad cobré mayor relevancia dentro del
Estado moderno. Bajo esta concepcién, se naturalizé el ejercicio de la
libertad como el ejercicio de los derechos, suponiendo asi la mutacién
de los limites de la autonomia de la voluntad ante el contorno de la
norma juridica. (Sandoval Trigo, 2021b, p. 333)

Heredaras el viento

Es importante tomar en cuenta que la fundacién de este orden politico estd
cimentada en la construccion del fundamento metafisico de la totalidad, por
lo que todos los contenidos derivados de esta cadena proposicional contienen
un alto elemento metafisico que se aplic6 desde la interpretacion de su propia
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imagen de mundo. De tal suerte que quien tuvo libertad no fue la tierra ni la
mujer o el esclavo; la fraternidad como herencia cristiana se reprodujo en el
igual y no en la comunidad, metafisica o naturaleza, y la libertad ha sido un
tema de limitacion de la voluntad a partir de los fines liberales heredados por
la concepcion del yo-racionalista-judeocristiano.

Bajo esta perspectiva, los atributos del yo condicionaron el ejercicio de la
libertad y la voluntad dentro del orden social; tanto en una dimensién politica
como epistémica, la libertad configuré una base determinista en el derecho
occidental en la construcciéon de discursos especificos como el derecho
natural o los derechos humanos. Por ello, uno de los temas principales para
la descolonizacion es la propiedad, sin embargo, con la finalidad de profun-
dizar en ésta, primero hay que descolonizar la libertad, pues ésta implica la
comprension de una cadena de proposiciones y fundamentos epistémicos que
nacen del judeocristiano-moderno y que para descolonizarlo debemos:

[...] comprender que la naturaleza, los otros seres humanos y la vida
misma no es una cosa, sino otros entes en igualdad. También implica
que el fundamentalismo yoico occidental supone la destruccién de
otras realidades, por lo que el didlogo intercultural implica un didlogo
de saberes. (Sandoval Trigo, 2021a, p. 339)

Desde sus contenidos teoldgicos hasta su entendido como derecho natural
(e incluso fundamental), la propiedad estd intimamente relacionada con la
libertad, pues como se plantea en las versiones contractualistas y en el animo
burgués derivado de la acumulacién, la libertad plena se restringe por el
Estado para dar la seguridad de aquello obtenido por el trabajo y que no resulte
arrebatado por la libertad de alguien mas. De ello, la propiedad es central para
el pensamiento moderno, pues la naturaleza y los productos derivados del
trabajo no contienen ninguna calidad racional, pues son cosas que no tienen
conciencia ni voluntad, por lo que son dominadas por la libertad y la voluntad
del ser humano. En este sentido, la apropiacion del mundo se realiza por
la libertad y se conserva dentro del Estado por la restriccién de esta en el
Derecho.

Al contrario del hombre egoista hobbesiano y la versién judeocristiana que se
antepone a muchas cosmovisiones, la tierra no es un objeto de apropiacion,
sino un ente viviente que palpita y nos da la vida. Por ello, la propiedad desde
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las légicas comunales comparte la vida y genera cohesién desde la madre
tierra y no desde el objeto de apropiacién. La diferencia esencial estd en el
Yo de un lado y el nosotros del otro. Este tema se desarrollé en Descolonizar
la fraternidad: descentrar el yo, (Sandoval Trigo, 2019), * pero que aqui lo
retomo como eje fundamental para des-judeocristianizar los principios de la
libertad, la igualdad y la fraternidad de los estados liberales (en su extension de
liberalismo colonial) de nuestros tiempos. Pues la semilla del liberalismo esta
concebida desde la fundacién divina de la humanidad y su privilegio sobre la
naturaleza y las demds especies de seres, a partir de la totalidad descrita por
occidente.

En este mismo orden de ideas, la nocién de la descolonizacién de la igualdad
corresponde intimamente a la descolonizacion de la libertad y fraternidad, ya
que la construccién ontoldgica de la totalidad tendria que fragmentarse en
una ecologia de saberes que permitiera la inclusién epistémica, ontolégica y
politica de la diferencia que se ha negado histéricamente.

Asi, mientras que el pensamiento moderno busca su escisién con la naturaleza
para afirmar su razén y convertir todo en objeto de su apropiacién (y
destruccidén), el llamado “salvaje” procura mantener a la naturaleza como ente
dador de vida, y a esta como su limite. La conservacidn de la naturaleza para
aquel es mas importante que los objetos de apropiacién, porque sin naturaleza
no hay vida. Por ello, la descolonizacién de la constitucién boliviana y la de
la Republica del Ecuador aportan dos grandes lecciones sobre la inversion
de los bienes juridicos de los que debe aprender occidente e ir mds alld de
las premisas validadas por los fundamentos modernos reconfigurando una
filosofia, politica y un Derecho de contenido decolonial que dialogue desde
las ecologias de los saberes (de Sousa Santos, 2009, pp. 184-186), en otros
términos, de la axiomdatica moderna.

Particularmente, el catdlogo de derechos ofrecido por las reformas constitu-
cionales en Bolivia y Ecuador, a partir de una transformacién de la propiedad

Descentrar el yo implica el reconocimiento de lo diferente como semejante. El yo ha
significado el fundamentalismo moderno desde la subjetividad y herencia racionalista,
dejando de lado otros mundos naturales y espirituales. En tanto, la existencia de otras
realidades que parten del Otro y no necesariamente del Otro humano sino del Otro na-
turaleza es fundamental tomarle en cuenta como un fundamento de la fraternidad y so-
lidaridad como entramado de resistencia.
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y sobre todo de la Pachamama, el sistema juridico sufri6 una tensién entre
la jerarquia de valores y su instrumentacién en las relaciones juridicas, pues
anteriormente la propiedad privada occidental se dirigia al ejercicio de la
voluntad y la afirmacién del yo en la apropiacién de las cosas, mientras que
luego de las reformas a tales “cosas” se les atribuyen derechos, que en el
caso de la Pachamama, impera la transformacién de la relacién del ejercicio
de las libertades individuales, pues el objeto de apropiacién occidental, se
vuelve sujeto de derechos. Lo que implica una reestructuracién del catalogo
de bienes juridicos guiados por el buen vivir y, mas atn, una descolonizacién
de la totalidad descrita como tnica verdad. Cabe sefalar que estos ejemplos
fueron posibles porque en la meseta histérica del Ecuador y Bolivia, la
resistencia ontoldgica, politica y epistémica alzé su voz y se hizo valer en
los mecanismos dentro y fuera de la légica de conocimiento colonial; sin
embargo, no podemos entender a estos procesos como una receta universal,
pues el universalismo reproduce la totalidad de occidente.

Bajo esta mirada, estas practicas que ahora son constitucionales provienen de
cosmovisiones filoséficas y estructuras de poder racionales, que reaccionan
contra hegemoénicamente ante el desastre ecoldgico que nos ha orillado el
capitalismo, por lo que a partir de estas experiencias es importante dialogar
mas alla— del biocentrismo y la reconfiguracién econémica del decreci-
miento, hacia una base cimentada fuera de la modernidad y la civilizacién
capitalista. En este sentido, la exploracién de los fundamentos descoloniales
parte de la busqueda de otras racionalidades que hablen desde su propia
expresion e intensidad, que no necesariamente sea traducida racionalmente
en categorias fuertes o vdlidas, desde el principio de totalidad. En suma,
como en los aludidos casos, es necesario que exista la fuerza ontolégica y la
resistencia politica que haga valer otros saberes en igualdad de condiciones
con el pensamiento moderno. Es fundamental comprender que, si estos
saberes se postraran por encima del pensamiento occidental, representarian
el mismo problema del principio de totalidad, al someter colonialmente a las
otras visiones de mundo, por tanto, los supuestos esencialismos y regreso
total a las culturas tradicionales, solo son posibles para sus propios contextos
especificos y deben manejarse en una construccién dialégica de la ecologia
de los saberes.
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Conclusion

El valor epistémico del ateo que desconoce lo que conoce

Finalmente, vale decir que estos atisbos de descolonizacion sélo pueden ser
posibles si existe la superacion del principio de totalidad y éste no solamente
estd enraizado dentro de las practicas juridicas sino también en la colonialidad
del poder que construyeron nuestras convicciones religiosas y fundamen-
talistas de la realidad, por ello, en el comienzo de este texto se partia de la
descolonizacién de la mirada, pues mirar a través de lo invisible como la fe o
la libertad, nos permite darnos cuenta de que estamos atin colonizados en el
espiritu, en la carne, en el orden y en el caos. Que como lo he revisado en otros
textos, América Latina, al crearse bajo la presion de la linea abismal, adapté
la figura del Liberalismo en un Liberalismo Colonial (Sandoval Trigo, 2016),
y que su fundamento repite de nueva cuenta al principio de totalidad bajo la
apariencia de las constituciones.

Para descolonizar la constitucién es fundamental descolonizar los funda-
mentos judeocristianos del yo, emanciparnos de la totalidad y pensar mas
alld de las promesas del desarrollo convenidas por el discurso neoliberal. Sin
descolonizar la economia no habrd constituciéon que logre desnaturalizar la
desigualdad.
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Una utopia constitucional que conté con la anuencia de las élites, en su
momento fundacional y del espiritu de la resistencia “pandémica y social’,
prueba de ello; el histérico documento eurocéntrico, también descolonial y
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“La resistencia con la emocién es la denuncia de la injusticia histérica de
nuestra sumision, hay que sentir indignacién y compasion para traducirlas en
liberacién”

Maria Cristina Gomez Isaza

Universidad de Antioquia (Colombia)
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Los nadies

Suenan las pulgas con comprarse un perro

y suefian los nadies con salir de pobres,

que algin magico dia llueva de pronto la buena suerte,

que llueva a céntaros la buena suerte;

pero la buena suerte no llueve ayer, ni hoy, ni mafana, ni nunca,

ni en lloviznita cae del cielo la buena suerte,

por mucho que los nadies la llamen y aunque les pique la mano izquierda,
o se levanten con el pie derecho, o empiecen el afio cambiando de escoba.
Los nadies: los hijos de nadie, los duefios de nada.

Los nadies: los ningunos, los ninguneados,

corriendo la liebre, muriendo la vida, jodidos, rejodidos:

Que no son, aunque sean.

Que no hablan idiomas, sino dialectos.

Que no hacen arte, sino artesania.

Que no practican cultura, sino folklore.

Que no son seres humanos, sino recursos humanos.

Que no tienen cara, sino brazos.

Que no tienen nombre, sino ndmero.

Que no figuran en la historia universal,

sino en la crénica roja de la prensa local.

Los nadies, que cuestan menos que la bala que los mata.

Eduardo Galeano (1940).
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Introduccion

Pensar la utopia chilena a treinta afios del proceso constituyente de 1991 es un
reto histérico. Dos momentos y contextos distintos, pero también dos paises de
América Latina en construccion del constitucionalismo democratico en estados
otrora fallidos o presos por el autoritarismo, la violencia y hasta por designios
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dictatoriales. Los dos momentos constituyentes de Colombia y Chile fueron
fraguados por la resistencia, movimientos estudiantiles, sociales, violencia,
negociaciones de paz y anuencia inicial de las élites, aunque para el caso
chileno, dicha connivencia culminara desde el mismo proceso de integracién
de la Convencién Constitucional, a lo que sin duda se sumaron las diferencias
propias del mundo politico progresista y alternativo y las incomprensiones
propias de una derecha racista que cundié en la Convencién Constitucional, y
que finalmente se pronunci6 en las urnas.

La de 1991 pasard a la historia como un buen modelo de construccién
democratica de un texto politico que, si bien ha tenido mds de 50 reformas
constitucionales hasta la fecha, atin sigue siendo objeto de imitacién y respeto
por parte del mundo del constitucionalismo. No deja de ser una buena
pretension de comprension entre el Estado social de derecho y el mundo neoli-
beral, pero aun asi una buena “carta” para batallar la democracia en un estado
en el que hasta pensar diferente sigue siendo tema de aniquilacién o exter-
minio. Chile, con su utopia constitucional, con el texto a manera de tela de
Penélope de suma de enfoques y tendencias correspondia, sin lugar a duda, al
constitucionalismo del siglo XXI, asi se percibieron en su momento todos los
avances logrados en tema de paridad, representacion, participacién, ancestra-
lidad, plurinacionalidad, respeto a la naturaleza, a la vida, al agua y méas. Hoy,
luego del rechazo, Colombia vuelve a ser el referente, toda una conmocién y
una frustracion para el mundo de los/as constitucionalistas que celebraron la
version final de la Convencioén, pero que luego lloraron su rechazo en las urnas.

En el presente articulo apenas se analiza, sin mayor pretensién comparada, este
magnifico e histérico documento de la utopia constitucional con los lentes atn
limitados del mundo del constitucionalismo de 1991.

1. De la resistencia a la frustracion constitucional. Formas para
la pervivencia de las élites

La constitucion de Pinochet para la transicion nacié para morir. Las reformas
constitucionales impulsadas después de 1980 no fueron suficientes para
democratizar al Estado chileno, por lo que el danimo de creacién de una nueva
constitucion permanecié incélume, incluso hoy, luego del plebiscito del 4 de
septiembre (voto obligatorio), en donde el rechazo al nuevo texto politico
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creado por la Convencién Constitucional fue la decisién del pueblo. Toda
una sorpresa para el mundo del constitucionalismo critico, democratico y de
tendencia descolonial, al observar un 38,11% de apruebo, frente a un contun-
dente rechazo del 61,89% (Servicio Electoral de Chile, 2022). ;Qué pasé?, mas
aun, cuando hoy arranca un nuevo proceso de construccién constitucional, de
por si “exdtico” por el modelo, los controles teméticos y de discusiéon que se
plantean, un enfoque completamente contrario al de la construccién de la utopia
constitucional, todo un debate que amerita muchos estudios y reflexiones.

Un 61,89% de la poblacién chilena rechazé la utopia constitucional, sin
embargo, pervive el espiritu de mutacién, reforma o de creacién de una nueva
constitucion, eso si con un libreto que poco margen da para la creacién de
un documento como el visto en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022. Sin
duda, un texto que quedd para la historia del Derecho Constitucional, los
comparatistas y los estudiosos del constitucionalismo en clave del Sur Global,
la descolonizacion y la perspectiva democratica y critica.

La frustrada utopia se venia gestando desde hacia varios afos, pero fue en el
escenario de la pandemia, tan excepcional y de emergencia sanitaria, politica,
social y econémica, en donde los espiritus se alborotaron a modo de esperanza
en Chile, pero también en toda América Latina. Varios estallidos se han
suscitado en el Sur Global, y algunos de ellos han tenido consecuencias en el
mundo politico y constitucional. Colombia hizo parte de esa conmocidn social,
de hecho su altimo estallido social inici6 en el afio 2019, se apacigudé un poco
ante el encierro de la emergencia (primeros meses de 2020), pero luego se
prendié y extendié con tal nivel de fuerza hasta producir una transformacion
social que apenas hoy toma forma, entre serias dificultades para una izquierda
que nunca fue una opcién de poder, y que sin duda aproveché el momento
histérico para lograrlo, falta ver qué tanto de constitucionalismo en clave
critica, pero también democrdtica e institucional puede lograr. La historia lo
dira.

La mutacién constitucional, para el caso chileno, tuvo un punto de inflexiény de
empuje contundente luego del estallido social de 2019 (Avendaiio y Escudero,
2020). Hoy perviven las iméagenes de estudiantes, mujeres, jovenes, grupos
sociales diversos y con reivindicaciones distintas, cuyo espiritu calé y conllevé
al famoso anuncio de un gran Acuerdo politico: “Acuerdo por la Paz Social y la
Nueva Constituciéon” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2019), para

153




Constitucionalismo de la resistencia y la integracién desde y para Abya Yala

la creacion de un nuevo texto constitucional que obtuvo en consulta popular
un 78.31% de apruebo en el famoso plebiscito de entrada llevado a cabo el 25
de octubre de 2020 (plena pandemia), y un 79,18% de opcién ganadora para
la convocatoria de una Convencién Constitucional como érgano encargado
de redactar el nuevo texto politico. Este momento histérico con votacion
voluntaria tuvo un 50,98% de participacion (Servicio Electoral de Chile,
2020). Es necesario comparar los momentos de entrada y de salida, a pesar
del impacto de la obligatoriedad del voto. La utopia no logré convencer ni
a los propios ancestrales ni a sectores que se perfilaban como alternativos o
progresistas al inicio del proceso constituyente (Millaleo, 2022).

Superar el rechazo no sera facil para el mundo del constitucionalismo
democratico, pero parte de la tarea se cifrard en entender las razones del
fracaso, y para ello, surgen varias preguntas propias de los momentos pre,
durante y posterior a un proceso constituyente: ;el qué hacer?, ;el como
hacerlo?, ;con quién lo hacemos?, jasi lo hicimos!, jasi quedd! y al final, el
pueblo con la dltima palabra: rechazo. Plebiscito de entrada (voto no obliga-
torio), para efectos de aprobar la creacién de una nueva constitucién y la
legitimacién de un érgano denominado: “Convencién Constitucional”, para
llevar a cabo la tarea. Eleccion de los/as constituyentes llevada a cabo el 15
y 16 de mayo de 2021 (voto no obligatorio), momento este fundacional en el
mundo del poder constituyente paritario: 155 representantes: 78 hombres y
77 mujeres (Convencion Constitucional, 2022). Un resultado que llegé para
quedarse en el mundo del constitucionalismo democratico.

Sin duda, el impulso del momento constituyente y su configuracién suele
tener la alineacién de las élites para el logro de las grandes reformas, de
hecho, las mismas élites ya habian mostrado anuencia inicial para llevar
a cabo el proceso de mutacién, el famoso acuerdo politico ya citado. Un
asunto muy institucional para lograr el cambio constitucional, pero
también, por supuesto, desde una perspectiva del Sur Global, el clamor de
los/as que se han denominado “los/as nadies”, los/as que nunca han estado
en los momentos fundacionales o los/as que lo impulsan y luego quedan
invisibilizados y que fueron, al parecer, escuchados por primera vez en esta
democrdtica construccién. Asi se lee en la integracién alternativa y progre-
sista de la Convenciéon Constitucional, la misma que dio origen al texto
politico del rechazo.
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Desde una perspectiva comparada con Colombia, el modelo chileno de la
utopia, leido a treinta afos después del proceso constituyente de 1991, fue
mads audaz en varios aspectos, entre otros: en aquellos de paridad, feminismo,
proteccion de la naturaleza y de representacién de la pluralidad. El caso de
Colombia es significativo, se traté de un modelo de poder constituyente de
finales del siglo XX, con poder popular y democrético no paritario y de marca
masculina y blanca, que estuvo integrado por 70 miembros/as elegidos/as por
voto popular. Dos de ellos indigenas con voz y voto (Lorenzo Muelas Hurtado
de AICO y Francisco Rojas Birry de ONIC) y uno mads con voz, Alfonso Chepe
del Movimiento Quintin Lame (Estupifian, 2012). Y cuatro mujeres, no necesa-
riamente feministas, algo todavia posible para la época, pero magnificas en la
politica de izquierda, alternativa o en las letras: Helena Herrdn de Montoya,
Maria Mercedes Carranza Coronado, Maria Teresa Garcés Lloreda y Aida
Avella Esquivel (Estupifidn, 2012). Aun asiy con todas las limitaciones propias
del poder constituyente de finales del siglo XX, este momento fundacional ha
sido considerado por varios autores como el origen del nuevo constituciona-
lismo democrético para América Latina (Noguera y Criado, 2011).

El proceso de construccién de la Constitucion de 1991, paradigmatico en
materia de poder constituyente y democratico, como se ha dicho, se realizé
en plena ebullicién de reflexién previa y de forma alterna al proceso de
construccién constitucional, todo ello en medio de un Estado fallido, afectado
por el narcotrafico, la corrupcidn, la pobreza y la violencia. “Séptima papeleta”
(Amaya, 2013), grupos guerrilleros y sociales impulsando el cambio y una ola
de construccién constitucional desde la base.

[Se habla de mas de] 840 mesas de trabajo coordinadas por las alcaldias;
286 por las organizaciones sociales; 244 por los consejos de rehabili-
tacién, y 114 por las universidades y los cabildos indigenas. Esas 1580
mesas de trabajo recibieron cerca de 150.000 propuestas, entre las cuales
naturalmente se encontraban unas excelentes y buenas, otras regulares
y algunas pocas descabelladas, aunque en general reflejaban seriedad
y actitudes ciudadanas constructivas y bien intencionadas con el pais.
(Febres-Cordero, 1991, p. 137)

No es objeto de este escrito la comparacidn entre los momentos pre, durante y
posteriores a la construccion constitucional, pero aqui surge una gran pregunta:
ses posible que el pueblo hubiese aprobado el texto politico de 19917, ;un
plebiscito de salida hubiese refrendado la labor del constituyente de la época?
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En fin, dos 6rganos distintos pero fundamentales para la historia del Derecho
Constitucional de América Latina. El de Colombia como fundador del Consti-
tucionalismo democratico, un momento tinico parala refundacién de un Estado
fallido para la época, el de Chile por representar la paridad, la ancestralidad,
el feminismo, el cruce de lo eurocéntrico y descolonial y mas en un Estado
que todavia no supera la marca autoritaria de la dictadura. Los dos momentos
pasaron a la historia.

Las siguientes figuras reflejan la composicién de escanos de la Convencién
Constitucional chilena y la participacién cuantitativamente mds representativa
del pueblo ancestral frente a lo sucedido en el proceso constituyente de 1991.
30 afios pueden explicar la diferencia. Ver figuras 1y 2.

El caso chileno de la utopia constitucional serd emblemdatico por muchos
aspectos, entre otros, por la apuesta de la paridad que no fue posible para el
colombiano, a finales del siglo XX. Una paridad en el poder constituyente
que se ha convertido en una propuesta tnica y que llegd para quedarse en el
mundo del constitucionalismo democratico; también con la marcada presencia

Figura 1
Composicion de Escarios Convencion Constitucional Chilena

Nota. El gréfico representa los 155 escafios, y los 17 reservados.
Convencién Constitucional (2023a).
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Figura 2
Escaiios reservados

Aymara Mapuche Ropa Nui Quechua Atacameiio

@ o ©O
s p

Diaguita Colla Chango Kawesqar Yagan

Nota. El grafico representa los 17 escafios reservados para representantes de los pueblos originarios
de Chile. Convencion Constitucional (2023b).

ancestral, diversa y de muchos colores, por supuesto, de menor calado a la vivida
en los procesos constituyentes de Bolivia y de Ecuador (Pérez, 2020), pero que
resaltan en un pafs tradicional y de constitucionalismo blanco y eurocéntrico,
por no decir, de marca autoritaria, impronta propia de una sociedad marcada
por la dictadura atn afiorada por muchos/as.

También pasara a la historia el fracaso de la utopia, luego de una ebulliciéon
inicial fraguada en una primera consulta democratica marcadamente optimista
y alternativa, y un segundo momento o de cierre, mas tradicional y propio del
constitucionalismo de finales del siglo XX en América Latina. Al final, una
apuesta constitucional hoy frustrada y objeto de discusion de los/as constitucio-
nalistas, especialmente de aquellos/as que posan de descoloniales (Estupifian et
al., 2022) o de enfoques criticos desde el Sur Global.

¢Qué pasd?, una utopia que conté con la anuencia de las élites para el inici6 de
su proceso de creacién, con el impulso y el acompanamiento de los diversos
pueblos y movimientos sociales que se pronunciaron antes y durante la
Convencidn en clave de resistencia, el documento es la prueba de un momento
histérico plural y democratico. Pero al final, esa resistencia se difuminé en las
urnasy con ellas las propuestas descoloniales y algunas feministas que quedaron
para la historia en el texto de la utopia constitucional.
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2. ;Cual fue el legado de la utopia constitucional en clave
descolonial?

Un liderazgo en cabeza de una mujer indigena: Elisa Loncén, y de un hombre
de la izquierda: Jaime Bassa, una amplia participacion de movimientos alter-
nativos que se reflejo en la redaccion de la version constitucional quebrada
en el plebiscito del 4 de septiembre. Esta imagen en comparacion con el caso
colombiano va mas alld de partidos, aunque para el 91 la presencia de todo un
grupo exguerrillero: EL M 19, daria a la vuelta de tres décadas un presidente
alternativo, diversos procesos de paz, un reciclaje de la guerra (tema de nunca
acabar), la creaciéon de un estado menos fallido y mds constitucional y la diver-
sificacion de un mundo de élites que en otrora se leian desde la perspectiva del
Partido Liberal y Conservador.

Ciento cuarenta y nueve dias de trabajo para parir un texto constitucional que
no fue sometido a refrendacién popular alguna. Un documento que estaba
legitimado desde las élites y el pueblo. Ver figuras 3 y 4.

Figura 3
Counstituyentes 1991, Colombia
B Partido Social

Conservador . Movimiento Unién
9(12,8%) Cristiana

B Movimiento de
Salvacion Nacional
11(15,7%)

Alianza ’ —=~ o
| Democrética M-19 ,,6 .&s\ Unién Patriética

19 27.1%) 2(28%)

o ,lll 3
B Partido Liberal ‘
o ""l'l'." 70 Aan

Se otorgaron cuatro escafios en las negociaciones con el EPL, PRT y Quintin Lame

. | |

Un delegatario del Partido Un delegatario del Grupo
Revolucionario de los Quintin Lame con voz

Trabajadores (PRT) con voz

Dos delegatarios del Ejército
Popular de Liberacion (EPL)
con voz y voto
Con voz pero sin voto

Nota. El gréfico representa la forma en la que se distribuyeron los escainos en el Proceso Constitu-
yente de 1991 en Colombia. El Espectador (2023).
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Figura 4
Composicion Convencion Constitucional

:Quién redactara la nueva Constitucion en Chile?

Sera el primer pais del mundo en crear una carta magna con paridad de género

Lista Apruebo Independientes
Apruebo  Dignidad [mayoria de
I (1zquierda) (Izquierda) izquierda)
por Chile
(derecha)

Pueblos
originarios™

Total

155

escanos
HOMBRES MUJERES
78 | i
Fuente: Servel *Escarios reservados por ley AP @

Hemiciclo con la composicién de la Convencién Constituyente chilena, encargada de redactar la
nueva Carta Magna que sepultard la heredada de la dictadura de Augusto Pinochet (1973-1990).
Infografia: AFP. La Republica (2021).

Nota. El grafico representa la integracion alternativa y progresista de la Convencién Constitucional y
el elemento histérico de la paridad de género.

El caso chileno, tan paradigmatico en integracion, reflejé grandes controversias
desde el inicio desde las mismas lineas alternativas y de izquierda, pero también
una tenue participacion del centro y la derecha que terminé por bloquear el
proceso en el punto de salida. La misma derecha que hara parte de la tarea del
NO para el cierre, muy parecido a la manipulacién del No al Acuerdo de paz en
Colombia (Paz, A. C., 2016).

En esas condiciones, se observa la construccion de un texto lleno de pedazos
y enfoques, una “tela de Penélope”, todo muy propio del mundo del consti-
tuyente con cardcter democratico. Un texto que era muy del contexto, esto
es, de un Chile del siglo XXI, de un Chile atin afrancesado y eurocéntrico
en varios aspectos, pero también de un Chile alternativo, plural, diverso,
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feminista y ancestral. Se podria hacer un simil con el caso colombiano tan de
finales del siglo XX, asi, por ejemplo, en un solo punto: el territorial, aparecen
en el mismo texto constitucional la pervivencia de la marca espaiola,
ancestral, francesa y mas. Marca observable en los principios, titulo XI y
mas del texto politico.

El colombiano, tan pertinente con el fin del siglo XX, y el chileno tan a tono
con las preocupaciones constitucionales del siglo XXI, en América Latina y del
Sur Global. Chile, por momentos, era el camino por seguir para varios paises
de América Latina, todos/as hacian conferencias sobre Chile y su innovacién
constitucional. Pero dentro del pais y de la misma Convencién, algo no
funcionaba. La pelicula también daba a entender escenas de divergencia, gente
que hacia parte del mismo poder constituyente que saldria luego a destruir la
tarea (Crdnica de una muerte anunciada), una élite que nunca se aline6 con el
proceso, una clase o un grupo que aun respira el aire de la dictadura. Varios de
ellos/as salieron a celebrar el resultado negativo del cierre.

Primero el rechazo, pero luego la frase del presidente Gabriel Boric:

Esta decision de los chilenos y chilenas exige a nuestras instituciones
y actores politicos que trabajemos con mas empeifio, con mas didlogo,
con mas respeto y carifio, hasta arribar a una propuesta que nos inter-
prete a todos [...]. Como presidente de la Reptblica, recojo con mucha

humildad este mensaje [...]. Hay que escuchar la voz del pueblo. (El Pais
2022, 1:54)

La utopia constitucional quedé para el mundo de la academia, pero los vientos
politicos se alinearon para crear unas reglas del juego sui generis en materia de
creacién de un texto constitucional que habla de lo poco o nada que se cree en
el poder constituyente, y mas bien cifran el éxito en los eruditos (expertos/as).
El balén de la construccion nuevamente quedé en la élite.

Ahora bien, ;qué leg6 ese texto creado en 12 meses en materia de constitucio-
nalismo descolonial y feminista? El mismo preambulo ldnguido y corto incluia
parte de estas preocupaciones del siglo XXI. “Nosotras y nosotros, el pueblo
de Chile conformado por diversas naciones, nos otorgamos libremente esta
Constitucion, acordada en un proceso participativo, paritario y democratico”
(Convencién Constitucional, 2022).
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2.1 “Sin mujeres no hay constitucion”

Hablar del nosotras y nosotros ya era parte del avance, la paridad tuvo conse-
cuencias en la misma redaccién del texto constitucional. La paridad llegé
para quedarse en el mundo del constitucionalismo, un avance en materia de
representacion, no de participacion (Fraser, 2021). De hecho, la misma linea
fue recogida en la nueva propuesta de construccién constitucional. La misma
Convencion Constitucional identificd los puntos que hicieron de este proyecto
algo unico en materia de feminismo constitucional, ;cuantos de estos aspectos
serdan tenidos en cuenta en la nueva version?

Un Chile con igualdad de género. Diversas normas que garantizan
los derechos de las mujeres, nifias, jovenes, diversidades y disidencias
sexuales y de género se incorporaron al borrador de la nueva Consti-
tucion. La inclusidn de la paridad y perspectiva de género en el texto
constitucional resulta crucial para garantizar la igualdad y no discrimi-
nacidn de las actuales y futuras generaciones. Destacan el derecho a una
vida libre de violencias de género, perspectiva de género en la justicia,
derechos sexuales y reproductivos, derechos a la identidad, principios
de paridad y representacion paritaria e inclusiva. (Convencién Consti-
tucional, 2022)

La utopia chilena era feminista, la Constitucién de 1991 mas de marca blanca,
masculina y heterosexual (Curiel, 2010), aun asi, la justicia constitucional ha
logrado interpretar con lentes violetas, rosados y verdes el importante articulo
13 constitucional:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente
a aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991)
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Treinta afios después, estas fueron las grandes apuestas de la utopia consti-
tucional feminista hoy frustradas. Por su parte, Colombia ha tenido que
esperar un lento desarrollo legislativo y una hermenéutica feminista para
librar el cambio.

Elementos claves de la constitucion feminista frustrada:

Democracia paritaria. Todos los érganos del Estado, empresas
publicas y semiptblicas, asi como los érganos auténomos deberan
tener una composicion paritaria que asegure que al menos el 50% de
sus integrantes sean mujeres.

Derecho a una vida libre de violencia de género. El Estado tendra
la obligacién de garantizar y promover el derecho de las mujeres, nifas,
diversidades y disidencias sexuales a una vida libre de violencia. Para
esto deberd realizar las acciones necesarias para erradicar todo tipo de
violencia de género y brindar atencién, proteccién a mujeres, nifas,
ninos, jévenes y disidencias sexuales.

Derecho a la identidad. Toda persona tendrd derecho a la identidad,
en todas sus manifestaciones, incluyendo las caracteristicas sexuales,
expresiones de género, nombre y orientaciones sexoafectivas. El Estado
debera garantizar el pleno ejercicio de este derecho a través de acciones
afirmativas, procedimientos y leyes correspondientes.

Derechos sexuales y derechos reproductivos. Se garantiza el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos sin discriminacién,
con enfoque de género, inclusion y pertinencia cultural, asi como el
acceso a la informacidn, educacidn, salud y a los servicios y prestaciones
requeridos para ello. Se asegurard a todas las mujeres y personas con
capacidad de gestar, las condiciones para un embarazo, su interrupcién
voluntaria, parto y maternidad voluntarios y protegidos. También,
reconoce que las personas puedan beneficiarse del progreso cientifico
para ejercer estos derechos, siendo la ley la que regule su ejercicio.

Justicia con enfoque de género. El Sistema de Justicia debera adoptar
medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres, disidencias y diversidades sexuales. Los tribunales, cualquiera
sea su competencia, deben resolver con enfoque de género. Se debera
asegurar la formacién y capacitacién constante a todas las funcio-
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narias, funcionarios y auxiliares para eliminar estereotipos de género e
incorporar dicha perspectiva en el sistema judicial (Convencién Consti-
tucional, 2022, p. 22)

Uno solo de estos avances, identificado en el texto chileno, requirié para el caso
colombiano de 30 afos de justicia y de enfoque de género en la Corte Constitu-
cional, de manera especial se habla del articulo 61 de la Constitucién chilena o
de la utopia constitucional (atencién al numeral dos y a la negrilla que se realiza
en el texto):

Articulo 61.

1. Toda persona es titular de derechos sexuales y reproductivos.
Estos comprenden, entre otros, el derecho a decidir de forma libre,
auténoma e informada sobre el propio cuerpo, sobre el ejercicio de
la sexualidad, la reproduccidn, el placer y la anticoncepcion.

2. El Estado garantiza su ejercicio sin discriminacién, con enfoque de
género, inclusién y pertinencia cultural; asi como el acceso a la infor-
macidn, educacion, salud, y a los servicios y prestaciones requeridos
para ello, asegurando que todas las mujeres y personas con capacidad
de gestar las condiciones para un embarazo, una interrupcién
voluntaria del embarazo, un parto y una maternidad voluntarios
y protegidos. Asimismo, garantiza su ejercicio libre de violencias y
de interferencias por parte de terceros, ya sean individuos o institu-
ciones.

3. Laley regulara el ejercicio de estos derechos.
El Estado reconoce y garantiza el derecho de las personas a benefi-
ciarse del progreso cientifico para ejercer de manera libre, auténoma
y no discriminatoria estos derechos

(Convencion Constitucional, 2022, p. 25)

La despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo lograda con la
Sentencia C-055 de 2022 de la Corte Constitucional de Colombia, histdrica a
nivel mundial al descriminalizar este derecho fundamental, siempre y cuando
sea realizado antes de la semana 24 de gestacion, sucedié 30 anos después de la
Constitucién Politica de 1991. Por lo tanto, el registro de este articulo y derecho
en el propio texto constitucional de la utopia constituia un avance en el mundo
de los derechos de las nifias y las mujeres y del feminismo constitucional. ;Sera
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que tamafno avance serda sostenido en el nuevo proceso constituyente que,
ademads de paridad, serd medido por el listado de derechos que contenia el
feminista texto frustrado?

2.2 ;Cunde el racismo?

La Constitucién de 1991 apenas corresponde al segundo ciclo del constitucio-
nalismo pluralista en América Latina (1989 - 2005) identificado por Yrigoyen
(2015): de la Nacién multicultural al Estado Pluricultural, por supuesto, todo
en el marco del tradicional Estado nacién. Un segundo ciclo, mas avanzado
que el primero identificado por la misma autora, correspondiente a los afios
1982 - 1988 de menor calado intercultural y dentro de los margenes del plura-
lismo liberal que reconoce la diversidad, pero que no se funde.

La Constitucién de 1991, también seria de menor calado, segtn esta clasi-
ficaciéon Yrigoyen (2015), frente a los avances logrados en materia de
pluralismo en el tercer y el cuarto ciclo, el tercero (2006 - 2009) en donde
la participacion del pueblo ancestral, el ejercicio del poder constituyente, la
consagracion de principios y su filosofia se hizo evidente en los textos consti-
tucionales de Bolivia y Ecuador con su méxima de plurinacionalidad, toda
una transformacioén del constitucionalismo en América Latina. El cuarto, va
mas alld de la interculturalidad o de fusion con la tierra o los derechos de la
naturaleza.

Aun asi, el caso colombiano con su timida insercion del principio de plura-
lidad y de diversidad étnica y cultural en el marco de un Estado nacion, le ha
permitido a la vuelta de 30 afios tener un acumulado interesante en plura-
lismo politico, juridico e intercultural, y un desarrollo complejo de la justicia
indigena y de los territorios en donde se encuentran asentados los pueblos
ancestrales (115 pueblos o naciones). Todo muy asimétrico y complejo, pero
digno de estudiar y de imitar en varios paises de América Latina, incluso
aquellos que posan o se invocan como plurinacionales.

El mundo ancestral en Colombia se ha convertido en un sujeto politico
fundamental, luego de siglos de exterminio, dominacién, colonialidad y de
los mayores vejamenes. La justicia afro, por su parte, no tuvo la misma repre-
sentacion en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, sin embargo,
hoy invoca autonomia y resistencia. En general, la ancestralidad y el mundo
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afrodescendiente han tenido un aliado significativo en la consulta previay en
la proteccién de los territorios tan abandonados y violentados (Hinestroza,
2017).

El caso chileno de la utopia, después de 30 aiios de la Constitucion Politica
de 1991, es ademas emblematico por la insercidn en el texto del principio de
plurinacional, desde el mismo preambulo y, luego, reafirmado en su articulo
1o como un Estado social y democrético de derecho, plurinacional, intercul-
tural y ecoldgico.

También, al soportar la soberania en el pueblo chileno y en las diversas
naciones, ademas del reconocimiento de la coexistencia de los diversos
pueblos y naciones en el marco del Estado unitario.

De forma literal identificé a los pueblos y las naciones indigenas: mapuche,
aymara, rapanui, lickanantay, quechua, colla, diaguita, chango, kawésqar,
yagan, selk 'nam y los demds que pudiesen ser reconocidos.

Este principio fue utilizado por los promotores del NO para el rechazo de la
constitucion. Chile no tuvo la fuerza histérica del pueblo boliviano y ecuato-
riano para una transformaciéon constitucional mas alld del viejo Estado
nacién tan blanco, eurocéntrico y racista aun (Pérez, 2020). La hoja de ruta
de la nueva constitucién proscribe la insercién de este principio y entrega
un libreto muy a la usanza de la Constitucién Politica de 1991, lo peor del
asunto, es que al parecer ni los mismos pueblos ancestrales, comprendieron
este disefo institucional. La gran pregunta: ;qué pasé6 con esta marca desco-
lonial?

2.3 ;Y los derechos de la naturaleza?

La expresiéon: “derechos de la naturaleza”, sigue siendo muy de occidente,
pero el enfoque epistémico tiene acendrada marca ancestral. Los apartes de
los articulos que se relacionan a continuacion, extraidos del resultado final de
la Convenciéon Constitucional, dan cuenta del giro epistemolégico que habia
tomado el pais austral en materia de proteccién de la madre tierra:

Articulo 18. La naturaleza es titular de los derechos reconocidos en
esta Constitucidn que le sean aplicables.
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Articulo 103

1. La naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existencia, a
la regeneracion, a la manutencién y a la restauracion de sus funciones
y equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos naturales, los
ecosistemas y la biodiversidad.

2. El Estado debe garantizar y promover los derechos de la naturaleza.

Articulo 107. Toda persona tiene derecho de acceso responsable y

universal a las montanas, riberas de rios, mar, playas, lagos, lagunas y

humedales.

Articulo 127

1. La naturaleza tiene derechos. El Estado y la sociedad tienen el deber
de proteger y respetarlos.

2. El Estado debe adoptar una administracién ecolégicamente respon-
sable y promover la educaciéon ambiental y cientifica mediante
procesos de formacion y aprendizajes permanentes.

Articulo 131:

1. Los animales son sujetos de especial protecciéon. El Estado los
protegerd, reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una vida
libre de maltrato.

2. El Estado y sus drganos promoveran una educacién basada en la
empatia y en el respeto hacia los animales.

Articulo 140:

1. Elagua es esencial para la vida y el ejercicio de los derechos humanos
y de la naturaleza. El Estado debe proteger las aguas, en todos sus
estados y fases, y su ciclo hidrolégico.

2. Siempre prevalecerd el ejercicio del derecho humano al agua, el
saneamiento y el equilibrio de los ecosistemas. La ley determinara
los demads usos.

Articulo 148. Un érgano auténomo, con personalidad juridica y patri-
monio propio, denominado Defensoria de la Naturaleza, tendrd como
funcién la promocidén y proteccion de los derechos de la naturaleza y
de los derechos ambientales asegurados en esta Constitucion, en los
tratados internacionales ambientales ratificados y vigentes en Chile,
frente los actos u omisiones de los 6rganos de la Administraciéon del
Estado de entidades privadas. (Convencién Constitucional, 2022)
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Son muchos mas los apartes dedicados a la naturaleza como sujeto de derecho,
un asunto que implico, sin lugar a duda, un complejo debate sobre el cambio
de chip entre el Derecho Ambiental tradicional y la arista mas ecocéntrica y
ancestral de relacion entre el hombre con la Pachamama o la Madre Tierra. Un
tema que tiene un antecedente constitucional trascendental en las asambleas
constituyentes de Ecuador y de Bolivia que irradiaron al mundo y a los tribu-
nales constitucionales (Estupindn, et al., 2022).

Incomparables estos textos con la timida redaccion ambiental de la consti-
tucién tildada de ecolégica en Colombia, en donde la naturaleza puede ser
vista, en la practica, como objeto, pero también como sujeto de derechos. Un
asunto que también padecen los Estados que se atrevieron a insertar este nuevo
enfoque y que viven del extractivismo y de la depredacién propia de la fase
actual del capitalismo y el consumo.

La naturaleza como objeto podria identificarse en la SU- 095 de 2018, de la
Corte Constitucional de Colombia, que desconocié el papel de las consultas
populares para pronunciarse sobre actividades de extractivismo en los terri-
torios, bajo el argumento de que el subsuelo es de la Nacidn, asi las cosas, todo
quedd cifrado en los principios de coordinacién y concurrencia.

Asi como la emblemadtica sentencia del rio Atrato que se arriesg6 a utilizar
esta nueva categoria descolonial o, mejor, no propia del constitucionalismo
ambiental tradicional, al pensar al rio Atrato como sujeto de derechos, toda
una osadia ante un texto constitucional que no lo contempla, pero se hizo toda
una hermenéutica que invocé al pluralismo, la diversidad étnica y cultural y la
proteccion de las riquezas naturales.

A manera de conclusion

El proceso constituyente chileno va para una segunda etapa, luego de la
debacle del 4 de septiembre de 2022, y para ello se creé un exdtico proceso
de construccién constitucional que quedo cifrado en los siguientes drganos:
Consejo Constitucional, Comisién Experta y Comité Técnico de Admisibi-
lidad, y con la necesaria refrendacion final y obligatoria del pueblo. Un modelo
completamente diferente al estudiado en este articulo, con una agenda que se
desprende de varios de los elementos feministas y descoloniales a los que se
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hicieron alusién en el escrito, excepto en el tema de la paridad, al parecer, este
es un asunto que no molest6 a la tendencia mas conservadora y de centro del
pais austral.

La agenda nueva tiene un aire de finales del siglo XX, muy a tono con la Consti-
tucién Politica de 1991 o de menor vuelo frente a los avances logrados por el
constitucionalismo democrético en el siglo XXI, en algunos paises de América
Latina. Una linea mas de constitucionalismo conservador/liberal y eurocéntrico
que proscribe de entrada el principio de la plurinacionalidad por el de Estado
nacién y modelo unitario y que seguro tendra menos vuelo en los asuntos de
constitucionalismo feminista evocados en este escrito.

Barajan de nuevo, pero con las viejas y tradicionales gafas del constituciona-
lismo de finales del siglo XX. {Buen puerto!
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Los derechos de las mujeres indigenas
dentro de un sistema plural de
administracion de justicia,
ante la comision de delitos que
involucren violencia de género

J. Elizabeth Cornejo Gallardo

Fuente. Archivo personal.

El respeto a la materializacién de los derechos de los pueblos originarios a
ejercer sus propios sistemas juridicos debe ir de la mano de la proteccion de la
mujeres para que accedan a una vida libre de violencia y para ello debe imple-
mentarse la posibilidad de que estas puedan escoger a qué jurisdiccién acudir
para velar por la materializacién de sus derechos



Los derechos de las mujeres indigenas dentro

de un sistema plural de administracion de justicia,
ante la comision de delitos que involucren
violencia de género

J. Elizabeth Cornejo Gallardo

Resumen

La Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (CPE, 2009),
asume para si un sistema juridico plural a partir de la diversidad cultural,
el pluralismo juridico igualitario y la interculturalidad, reconoce a la Juris-
diccién Indigena Originaria Campesina (JIOC) como instancia competente
para administrar justicia, en el ambito de su competencia, a través de sus
autoridades, sus principios, valores culturales, sistemas de normas y proce-
dimientos propios en sus territorios ancestrales y que respeten a la CPE. La
JIOC, la jurisdicciéon ordinaria y la jurisdiccién agroambiental tienen igualdad
jerarquica; de alli pueden generarse conflictos de competencias entre estos
sistemas de administracién de justicia, cuyo conocimiento y resolucién es
atribucion del Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante el procedi-
miento de Conflicto de Competencias Jurisdiccionales (CC]J). En la comunidad
internacional, con el sistema internacional universal y regional de proteccién
de derechos, nuestro Estado tiene diversos compromisos que cumplir. Entre
ellos, el de garantizar la materializacién de los derechos de las Naciones y
Pueblos Indigena Originario Campesinos (NyPIOC), a ejercer sus sistemas
juridicos propios y, a la vez, no puede permitir que dentro del ejercicio de
tales prerrogativas se vulneren los derechos de las mujeres indigenas como el
de vivir una vida digna libre de violencia; por lo que en el didlogo permanente
y la concepcidn integral de derechos de los histéricamente excluidos, se tiene
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que buscar un equilibrio dentro del proceso de descolonizacién y despatriar-
calizacion del Derecho con la adopcién de un enfoque interseccional, ante
este supuesto de discriminaciéon mdltiple. Serdn el disefio constitucional y
jurisprudencial sobre el tema, los referentes del desarrollo de nuestro consti-
tucionalismo latinoamericano para responder a las siguientes cuestiones:
sambos temas pueden ser complementarios?, o necesariamente ;la proteccion
de uno va en desmedro del otro?

Palabras clave: mujeres indigenas, sistema plural de justicia, violencia de
género, control de constitucionalidad, conflicto de competencias jurisdiccio-
nales y jurisdiccion indigena originaria campesina

Introduccion

Uno de los rasgos distintivos de la justicia constitucional boliviana esta
vinculado al carédcter plurinacional de nuestro Estado, a la interculturalidad
y al pluralismo juridico igualitario disefiado por la Constitucién boliviana, y
es precisamente el ejercicio del control de constitucionalidad el que ha sido
denominado por el propio Tribunal y en la doctrina boliviana, como control
plural de constitucionalidad’, que no estaba presente en nuestra historia
constitucional y nace con la Constitucién Politica del Estado, promulgada y
publicada el 7 de febrero del afio 2009.

La justicia constitucional de Bolivia tiene un caracter plural no sélo por la
conformacién del érgano que ejerce el control de constitucionalidad sino
también porque dicho control se ejerce sobre normas, competencias, actos,
decisiones y resoluciones tanto del sistema ordinario como del sistema
indigena originario campesino, pues tanto la Constitucién boliviana como la

! Elarticulo 1 de la CPE establece:
Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comu-
nitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico,
juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais.
De acuerdo con dicho articulo, el rasgo que define a nuestro Estado y le da su nombre ofi-
cial es la plurinacionalidad, sin perjuicio de las otras caracteristicas que evidentemente
provienen de la tradicion occidental del constitucionalismo. En ese sentido, la jurispru-
dencia constitucional, contenida en la SCP 0258/2011-R de 16 de marzo, ha sefialado que
nuestro Estado es un verdadero Estado constitucional y con cardcter Plurinacional.
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norma procesal constitucional establecen acciones especificas para el efecto.
Asi también, porque dichas atribuciones son ejercidas en el marco de una
interpretacion intercultural de los hechos, el Derecho y los derechos; aspectos
que han sido desarrollados por la jurisprudencia constitucional.

La implementacién del pluralismo juridico demanda un constante proceso
reflexivo dentro de un entorno interdisciplinario, es decir, ademads del anélisis
juridico, se requiere la inclusién de perspectivas socioldgicas, antropolégicas,
politicas y filosdficas para dar cuenta de las multiples facetas de la justicia
en Bolivia y claro, en Latinoamérica, en su conjunto, dado que persisten las
tensiones entre los pueblos originarios y los Estados que asumieron el plura-
lismo juridico como base para la convivencia armoniosa de la sociedad. No
obstante, el referido proceso de implementacion del pluralismo juridico tiene
como uno de sus principales escollos a los operadores juridicos dentro de la
justicia ordinaria, mismos que todavia se enfrentan a confusiones relativas
a las dindmicas de diversidad cultural, pluralismo e interculturalidad que se
presentan en la resolucién de casos concretos, en los que de manera reiterada
imponen una serie de requisitos de caracter formal para evitar que las autori-
dades indigena originaria campesinas puedan reclamar el conocimiento de
causas para su jurisdiccion.

Si bien la jurisprudencia constitucional tiene algunos avances en la materia,
la implementacién del pluralismo juridico se fue desarrollando mediante
el conocimiento de los conflictos de competencias jurisdiccionales, proce-
dimiento que puede ser planteado por autoridades indigena originaria
campesinas en contra de tribunales ordinarios para reclamar el conocimiento
de determinados casos que consideren que les corresponde su conocimiento
-conflicto de competencias positivo- que deviene de una de las atribuciones
del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP), el cual es el ejercer el
control competencial -la tutela de los derechos fundamentales y el control
normativo de constitucionalidad son las otras dos principales atribuciones de
este tribunal®-, que se encuentra determinado en el art. 202.11 de la Consti-
tucién Politica del Estado.

2 Los tres cldsicos ambitos de ejercicio del control de constitucionalidad son: 1. Control

tutelar de constitucionalidad, que precautela el respeto de los derechos y garantias cons-
titucionales, con la Accién de libertad, Accién de amparo constitucional, Accién popu-
lar, Accién de proteccién de privacidad, Accién de cumplimiento; 2. Control normativo
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Dentro de esta tarea se ha dado una gran cantidad de criterios expresados
en la jurisprudencia del TCP, algunos de caracter restrictivo con los que se
cuestion¢ la idoneidad e imparcialidad de las autoridades indigena originaria
campesinas para poder conocer los casos que afectaban a sus derechos y que
se dieron dentro de sus territorios, como el tiempo oportuno para proponer
el conflicto de competencias ante los jueces de la jurisdiccion ordinaria, temas
que se veran en el siguiente punto de esta ponencia.

El estandar jurisprudencial mas alto respecto al derecho de
las Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos
(NYPIOC) a ejercer sus sistemas juridicos

Dentro de este punto, en especifico, se tiene que el TCP, en el marco de
los principios de favorabilidad y progresividad, pronuncié las Sentencias
Constitucionales Plurinacionales (SCP) 2233/2013 de 16 de diciembre y la
SCP 0087/2014-S3 de 27 de octubre, en las que se establecié que el prece-
dente constitucional en vigor o vigente, resulta aquél que acoja el estandar
mas alto de proteccién del derecho fundamental o garantia constitucional,
esto es, aquella decision que hubiera resuelto un problema juridico de forma
mads progresiva, a través de una interpretaciéon que tienda a efectivizar y
materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales previstas en la Constitucion Politica del Estado y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de consti-

de constitucionalidad, que efectda el control sobre los proyectos normativos y las nor-
mas vigentes, y 3. Control competencial, mediante el cual se ejerce el control sobre las
competencias de los 6rganos, las entidades territoriales auténomas y las competencias
de las jurisdicciones de donde deviene el Conflicto de Competencias Jurisdiccionales.
También dentro del control normativo de constitucionalidad, se encuentra la consulta de
las autoridades indigenas sobre la aplicacién de sus normas a un caso concreto. Esta con-
sulta es una de las manifestaciones mds claras del control plural de constitucionalidad,
pues las autoridades voluntariamente acuden al Tribunal Constitucional Plurinacional
para formular la consulta, demostrando con ello su interés en aplicar normas compati-
bles con la Constitucién y el bloque de constitucionalidad, pero también, la necesidad
que tienen de que sus decisiones sean avaladas por el méaximo érgano de justicia consti-
tucional debido a la subordinacién de sus sistemas juridicos, y a la constante criminali-
zacion de su jurisdiccidn, por cuanto contra las autoridades se inician procesos penales
por haber aplicado sus normas.
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tucionalidad; estandar que se escoge después del andlisis dindmico e integral
de la linea jurisprudencial, ya no solamente a partir del criterio temporal
de las sentencias constitucionales —si fue anterior o posterior— que hubiere
cambiado, modulado o reconducido un determinado entendimiento jurispru-
dencial sino sobre todo, aquél que sea exponente del estindar més alto de
proteccién del Derecho.

Consiguientemente, a partir de las sentencias anotadas, el TCP esta obligado
a elegir los precedentes que contengan el estandar jurisprudencial mads alto en
los diferentes temas que analice. Asi, tratdndose de los conflictos de compe-
tencias jurisdiccionales, si bien se discuten las competencias de las diferentes
jurisdicciones, por lo que, aparentemente, no existiria vinculacién alguna con
un derecho. Sin embargo, es evidente que dicho conflicto, al tratarse de las
Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos (NyPIOC), precautela,
por una parte, el principio de igualdad jerarquica previsto en el art. 179.11 de
la Constitucién Politica del Estado (CPE), que estipula que: “La jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccién indigena originaria campesina gozaran de igual
jerarquia”; por otra parte, a través del conflicto de competencias, también se
garantizan los derechos de las NyPIOC a ejercer sus sistemas juridicos conte-
nidos en el art. 30.I1.14 de la Ley Fundamental y a la libre determinacién
previsto en el art. 30.11.2 y 4 de la referida Norma Suprema; finalmente, desde
la perspectiva individual, es evidente que con el conflicto de competencias,
también de manera indirecta, se resguarda el derecho al juez natural en su
elemento competencia; pues, toda persona tiene derecho a ser juzgada por
una autoridad competente —de las jurisdicciones ordinaria, agroambiental o
indigena originaria campesina—.

En ese sentido, para la definicion de qué jurisdiccion es competente, se deben
considerar los precedentes que contienen el estindar més alto con relaciéon
a los derechos antes anotados; mds aun, si se considera que las NyPIOC, en
el marco de nuestro Estado Plurinacional y el pluralismo juridico igualitario,
sobre la base del derecho a la libre determinacién, definen libremente sus
sistemas juridicos; es decir, sus normas, procedimientos, autoridades e insti-
tuciones, asi como la aplicacidn al caso concreto de sus preceptos; la cual, solo
estd limitada por las disposiciones del bloque de constitucionalidad y, en ese
ambito, por los derechos humanos, sobre la base de una interpretacién inter-
cultural.
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Sibienalgunos criterios restrictivos paralaimplementacion de la Jurisdiccion
Indigena Originario Campesino se han venido superando con jurisprudencia
que aplica los estindares antes mencionados, referidos al momento en el
que este tipo de conflicto puede ser presentado, SCP 0016/2016° o respecto
a la imparcialidad de las autoridades originarias para conocer determi-
nados casos en lo que se cuestionaban tales elementos, SCP 0075/2017*. Sin
embargo, un tema vedado es el derecho de las mujeres al derecho de acceso
a la justicia, cuando el tema a dilucidarse involucra delitos de violencia de
género.

Tema que considero de importancia cardinal y que involucra el tema de la
descolonizaciéon del derecho y los derechos de las mujeres a vivir una vida
libre de violencia, ;ambos temas pueden ser complementarios? o necesaria-
mente ;la proteccion de uno va en desmedro del otro?

El derecho de acceso a la justicia por parte de las mujeres
indigenas dentro del pluralismo juridico

Dentro de este punto, puedo citar el voto disidente que emiti respecto a la SCP
0031/2018 de 29 de agosto de 2018, sentencia que declaré competente a la
jueza de Instruccion Penal Tercera del Departamento de La Paz, para conocer
y resolver el presunto ilicito de avasallamiento de tierras, argumentando que
no existe ningln elemento que demuestre que la imputada y los querellantes
son miembros de la comunidad indigena originaria Chinchaya y no existe
una voluntad expresa o ticita de someterse a la jurisdicciéon Indigena Origi-
naria Campesina (IOC), mas atin cuando acudieron a la justicia ordinaria para
asumir defensa.

3 SCP 0060/2016; en mérito a que, amplia el derecho de acceso a la justicia constitucio-

nal de las NPIOC, al sostener que el conflicto de competencias interjurisdiccionales,
puede ser suscitado en cualquier fase del proceso; por ende, es dicho precedente el que
debe ser aplicado en todos los conflictos, conforme ademads, lo entendié el propio Tri-
bunal Constitucional Plurinacional, al resolver causas posteriores sobre la base de la ci-
tada SCP 0060/2016, como las Sentencias Constitucionales Plurinacionales 0006/2017 y
0007/2017, de 16 y 23 de marzo, respectivamente; 0051/2017, 0055/2017 y 0057/2017,
todas de 25 de septiembre; y, 0088/2017 de 29 de noviembre, entre otras.

* SCP 0075/2017 de 24 de octubre, declaré competente a la jurisdiccién IOC, pero exhortd
a sus autoridades a garantizar su imparcialidad, en el marco de sus normas y procedimien-
tos propios.
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Dentro de la referida disidencia se advirtié que la SCP 0031/2018 recalcé que:
“tampoco existe la manifestacion de la voluntad, expresa o tdcita, que denote
el deseo de someterse a la jurisdiccién IOC”, bajo el argumento de que los
denunciantes acudieron a la jurisdiccién ordinaria; afirmaciéon que, ademas
de no considerar —como se tiene sefialado- los otros criterios para la determi-
nacidén del dmbito de vigencia personal; no toma en cuenta que la jurisdiccién
IOC no esta sometida a la voluntad de las partes; pues, independientemente
del deseo de ser juzgada por una u otra jurisdiccion, ésta es obligatoria
para quienes se encuentren sometidos a ella a partir de criterios vinculados
al ambito de vigencia personal, territorial y material, que en definitiva, son
aspectos que debieron ser analizados en la aludida sentencia; con la aclaracion
de que el inico supuesto en el que es posible que una de las partes “escoja” la
jurisdiccion, estd vinculado a la violencia en razén de género, pues de acuerdo
con la Recomendacion 33 del Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién contra la Mujer, en el punto referido a “Sistemas de Justicia Plurales”,
se recomienda que los Estados aseguren “que las mujeres puedan elegir, con
un consentimiento informado, la ley y los tribunales judiciales aplicables en
los que preferirian que se tramitaran sus reclamaciones”; aspecto que también
estd contenido en el protocolo de actuacidn intercultural de las juezas y jueces,
en el marco del pluralismo juridico igualitario.

Y si bien en dicha disidencia tenfa una mayor incidencia el hecho de que se
reclamo la necesidad de un Informe ala Secretaria Técnica del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional®, a efecto de contar con mayores elementos para el
analisis intercultural del conflicto de competencias jurisdiccionales suscitado,
fue la primera vez que se mencioné la posibilidad de que las mujeres puedan
tener la opcion de elegir, teniendo acceso a la informacién (consentimiento
informado), a cudl jurisdiccién acudir cuando sus derechos son vulnerados
ante un caso de violencia de género -o violencia machista como se nombra en
otras jurisdicciones-.

Posteriormente, emiti un Voto Disidente de la SCP 0065/2019 de 18 de
diciembre, en el que se abordd este tema de manera mas directa, citando
el derecho de las mujeres, niflas y adolescentes a vivir libres de violencia y
discriminacion; y, el consiguiente deber del Estado y la sociedad de eliminar

® Esla Unidad especializada en temas de pluralismo juridico, dependiente del TCP.
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toda forma de violencia en razén de género, ya que la violencia en el seno
familiar no es un problema que deba resolverse entre particulares, por la
trascendencia y connotacién social que adquirid, como una violacién a los
derechos humanos de las mujeres y los demds miembros del nicleo familiar,
que limita el desarrollo pleno de sus potencialidades, y que el Estado no puede
desatender.

En ese sentido, en el referido Voto Disidente se trato sobre la sensibilidad que
lajusticia debe tener por los temas de género y aplicar la perspectiva de género,
citando al Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), en su Recomendacién 33 sobre los sistemas de justicia plurales y
el acceso a la justicia de las mujeres, observa que las leyes, los reglamentos, los
procedimientos y las decisiones del Estado pueden a veces coexistir dentro de
un Estado parte determinado que tiene leyes y practicas religiosas, consuetu-
dinarias, indigenas o comunitarias.

Por ello, en vista de la importancia fundamental del acceso de las mujeres
a la justicia, el CEDAW recomienda que, en cooperaciéon con entidades no
estatales, los Estados Parte aseguren que las mujeres puedan elegir, con un
consentimiento informado, la ley y los tribunales judiciales aplicables en los
que preferirian que se tramitaran sus reclamaciones. En consecuencia, en
relacién con la competencia jurisdiccional para conocer casos de violencia
contra las mujeres, ellas mismas pueden ejercer efectivamente la elecciéon de la
jurisdiccion, como una forma de materializar el acceso a la justicia de manera
inmediata y oportuna, con el fin de alcanzar la proteccidn eficaz del Estado.

El caso en concreto, manifesté mi disidencia sobre lo decidido en la SCP
0065/2019, que determiné declarar la competencia de las autoridades origi-
narias, con el argumento de que concurrian los &mbitos de vigencia personal,
territorial y material debido a que, tanto la victima como sus presuntos
agresores forman parte de la Comunidad de Morocollo; que los delitos de
violencia familiar o doméstica, robo agravado y privacién de libertad, por los
cuales estdn siendo procesados penalmente, no se encuentran vetados del
conocimiento de la JIOC; y que los hechos fueron cometidos dentro de la
senalada comunidad.

Sin embargo, dicho argumento no considera que en el juicio penal se presentd
también acusacién particular por parte de Dorotea Chuquimia viuda de
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Aruquipa, por la presunta comisién de los delitos de violencia familiar o
doméstica, robo agravado y privacién de libertad, previstos en los articulos
272 bis y 292 del Cédigo Penal (CP), por hechos acaecidos el 24 de agosto de
2016.

En ese contexto, conforme al entendimiento desarrollado en los fundamentos
juridicos sefalados precedentemente, la SCP 0065/2019 no considerd la
Recomendacion General 33 del CEDAW, con relacidn a la competencia juris-
diccional para conocer casos de violencia contra las mujeres, que recomienda
que los Estados aseguren que las mujeres puedan elegir, con un consentimiento
informado, la ley y los tribunales judiciales aplicables en los que preferirian que
se tramitaran sus reclamaciones, aspecto que debe ser coordinado previamente
entre jurisdicciones, en un marco de didlogo constructivo de coordinacién
plural interjurisdiccional.

Como efecto de lo referido anteriormente, y dado que el proceso penal en la
jurisdiccion ordinaria, respecto del cual se planteé el conflicto competencial
ha sido activado por la mujer victima, puede inferirse que esa es la jurisdiccion
que finalmente ésta eligié; y a la que en consecuencia corresponde reconocer
competencia.

Conclusion

El respeto a la materializacion de los derechos de los pueblos originarios a
ejercer sus propios sistemas juridicos debe ir de la mano de la proteccién de
la mujeres para que accedan a una vida libre de violencia y para ello debe
implementarse la posibilidad de que estas puedan escoger a qué jurisdicciéon
acudir para velar por la materializacion de sus derechos, posicién que
mantengo en votos disidentes, y que espero que con el avance de la jurispru-
dencia puedan ser considerados como lineas en un futuro préximo, sin que
ello se interprete como una restricciéon a la materializacién del pluralismo
juridico como tal.

iMuchas gracias!
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Territorios, otredad
y diversidad
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Fuente. Archivo personal.

Un saludo polifénico desde el pensamiento milenario dormido en las calles
y los campos, desde el kolombo, con el sentipensar de los pescadores de San
Benito, con la pasién de los campesinos boyacenses, tierra que forja nuestra
despensa; un saludo con la fuerza de los dias de trabajo del llano en la inmen-
sidad de la llanura colombiana. También, desde el corazén de las mujeres
violentadas a lo largo de Latinoamérica, quienes se levantan y siguen adelante.

Unas palabras desde el apartheid territorial.

Angela Maria Jimena Jiménez-Garcia (2022).
Red de Constitucionalismo Critico de América Latina



Territorios, otredad y diversidad

Angela Maria Jimena Jiménez-Garcia’

Introduccion

América Latina es una region altamente regulada, con una historia consti-
tucional amplia y un derecho que impregna todos los ambitos de la vida; sin
embargo, es a la vez, la regién mas desigual del mundo (Maldonado-Valera, et
al., 2020). Esto muestra una fractura entre la teoria y la practica, divergencias
entre el saber juridico y las realidades subyacentes.

En medio de esta grieta se observa una creciente preocupacién por la ruptura
delos puentes que debian unir ala teoria con la practica. En el caso del Derecho,
las instituciones y normas se construyen desde la rigidez dogmatica y formal
desconociendo a las diversas realidades que regulan. En efecto, para de Sousa
Santos esa discrepancia entre la teoria y la practica social es perjudicial, por
ende, se requieren reflexiones epistemoldgicas que superen la “comprensién
occidental del mundo” (De Sousa Santos, 2006). Ello trae como consecuencia,
la busqueda de reconstrucciones para desobedecer las metodologias tradicio-
nales a las que nos encontramos atados.

Concepciones que anteriormente se crefan inalterables, como el pensamiento
colonizador, el eurocentrismo y los modelos caracteristicos de la modernidad,
han comenzado a ser discutidos a través de alternativas y renovadas visiones.
Un nuevo trasegar que apunta a la diversidad, el pluralismo, el reconocimiento
de las minorias, la interculturalidad, el buen vivir, el feminismo, la intersec-
cionalidad, asi como, a integrar la sabiduria de los pueblos ancestrales y los

1

Investigadora (e) Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia — UPTC. Aguazul
(Casanare). Grupo de investigacién Primo Levi. Lideresa social y académica en Casanare
(Colombia).
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derechos de la naturaleza en nuestro “ser y hacer” En suma, un giro desco-
lonial hacia el entendimiento de lo que por siglos no se ha asimilado.

Al hablar de pluralidad y el entendimiento de las diferencias es necesario
dialogar respecto a los “territorios” Unidad de andlisis que se desarrollard en
las siguientes paginas desde una mirada renovada del “Sur™ (De Sousa santos,
2015).

Conceptualizacion de territorio

El territorio visto como una figura geométrica muestra una vision limitada de
las relaciones territoriales y representa solo una porcién histérica-geografica
reducida de las complejas relaciones entre espacios (de Marchi, 2013). Por
ende, se requiere una vision mas holistica acerca de la nocién territorio.

Para concebir la realidad, el territorio debe verse como un elemento multiesca-
lonado y multidimensional (Nates-Cruz, 2011). En el marco de esta disertacion
se profundizard en la multidimensionalidad del territorio que, a su vez, se
refleja en tres 6rdenes desarrollados por la antropéloga Beatriz Nates-Cruz.
Asi, el primer orden, la realidad geografica registra la accién de los humanos y
la transformacién del componente geografico por los efectos su actividad. En
el segundo orden, la psiquis individual es la relacion presocial del ser humano
con la tierra. Y, el tercer orden, donde el territorio es entendido desde de lo
colectivo, lo cultural y lo social (Nates-Cruz, 2011).

A partir de este acercamiento tedrico se entiende la complejidad de los terri-
torios, entramado que serd cada vez mas complejo, al acercarse a espacios de
periferia —alejados del centro geografica y decisoriamente—.

Territorio y realidades

La multidimensionalidad de los territorios permite que estos moldeen no
solo una, sino varias realidades, por ende, cada territorio se construye desde

Siguiendo a de Sousa Santos, el Sur no es una nocion geografica se entiende como una
metafora del sufrimiento causado por el capitalismo y el colonialismo, por ende, en el
norte geogréfico hay sur: el tercer mundo dentro de los paises hegemonicos, a decir, los
pueblos, grupos y clases histéricamente oprimidos y victimizados (2015).

186

La compleja construccién de un constitucionalismo de la resistencia y la integracion

procesos propios de la cultura, historia, economia, geografia y costumbres,
que, sumados a otros hitos de trascendencia en cada lugar, arraigan caracte-
risticas propias de un territorio determinado, lo que lo hace diferente respecto
a otros, aun dentro de un mismo pais.

La comprension de los territorios en el marco de sus asimetrias demanda
nuevos lentes para comprender la diversidad existente entre el centro y las
periferias. Constructos como centro, periferia, asimetrias y territorios deben
conjugarse para la comprension de las realidades diversas que coexisten en un
mismo pais. En consecuencia, se deben abrir apuestas juridico-politicas que,
en términos de Suelt Cock (2013), reconozcan a las identidades locales y las
asimetrias existentes en un Estado

Por ejemplo, Colombia es muestra de dichas asimetrias y es una tarea incon-
clusa romper la homogeneidad y la rigidez del Estado para una mejor relaciéon
entre el centro y los territorios (Suelt Cock, 2013). En este orden de ideas, es
necesario fomentar espacios de andlisis y gestion de las problematicas de un
pais observando mads alla del centro®, a través de la periferia, las asimetrias y
territorios.

En este entendido, es imperativo examinar las asimetrias territoriales desde
la diversidad y el reconocimiento de las diferencias; cuestiones que hacen
mas complejo entender a los territorios, pero que, desde posturas alternativas
aportan a aminorar las vulneraciones y desconocimientos generados por los
modelos tradicionales, propios del norte, del privilegio.

En la figura 1, se presentan los argumentos previos y se entiende que, el
principio de igualdad es significativo, pero insuficiente en paises que no son
homogéneos ni simétricos y que, por el contrario, reflejan las complejidades
propias de diversas realidades. En estas realidades convergen derechos de
los humanos y de la naturaleza que requieren atencién estatal acorde con
las diferencias poblacionales y las asimetrias territoriales, especialmente en
la periferia. Por ello, se insiste, mas alla de las bases administrativistas de la
descentralizacion y la regionalizacion, en las realidades de los paises latinoa-
mericanos que exigen alternativas de pensamiento que, desde el Derecho
y otras disciplinas y saberes entiendan y reconozcan la diversidad; solo asi,
habr4 territorios para la otredad.

®  Entendido como eje geografico y decisorio.
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Figura 2. Territorios para la otredad
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Fuente. Autoria propia con base en datos del estudio.
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Aportes para el fortalecimiento de los territorios
Universidad y territorio

Siguiendo a Cerazo (2014), se propone generar desde las universidades
précticas que permitan:

[Clonstruir region y territorio, conocerlo caminando, al encuentro de
los saberes enddgenos y exdgenos con el claro objetivo de ‘aprehender
haciendo’ [...] la construccién de conocimientos y la producciéon de
contenidos en y desde el lugar, considerando que el territorio estd en
constante movimiento. (p. 52)

En esta medida, se debe ponderar la investigacién de forma mas holistica, mas
alld del “nuevo conocimiento” de libros y articulos en beneficio de los rankings
universitarios. Por ejemplo, dar mds peso a otros resultados de investigacion;
primero, con la apropiacion social del conocimiento que permite, a través de
sus tipologias de productos, mayor divulgacién y flujo de informacién entre
la academia y la sociedad. Segundo, mediante la conformacién y seguimiento
a los semilleros de investigacién que propenden por ampliar la inquietud
investigativa en los estudiantes (Jiménez-Garcia, 2020), y que muestran el
conocimiento como algo mas social y menos “doloroso’; que no es exclusivo de
cientificos y sabios en un pédium de titulos y reconocimientos. Tercero, desde
metodologias criticas y alternativas puede proponerse la inclusién de saberes
dentro de las universidades.
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Invisibilizacion estadistica

Respecto a los territorios existen falencias de diagndstico, de manera que se
excluyen del conjunto de datos a ciertos departamentos sistematicamente
en encuestas, instrumentos de medicién y diagnoésticos institucionales.
Cuestiones evidenciadas en investigaciones realizadas por la autora sobre
territorio. Por ejemplo, en el caso de la Amazonia colombiana tras cala de la
informacion efectuada se hallaron al menos diez falencias —u omisiones— en
las herramientas de consulta estatales (Jiménez-Garcia, 2021). De igual forma,
varios departamentos y capitales de la Orinoquia colombiana también son
omitidos de informacion oficial (Jiménez-Garcia, 2019), que deberia brindarse
al igual que a todos los territorios de Colombia.

Al existir falencias en los diagndsticos y estadisticas se limita la toma de
decisiones para los territorios, por ende, es prioritario combatir la invisibili-
zacidn estadistica que aqueja especialmente a las zonas mds periféricas.

Formulacion de las politicas publicas

Desde el papel regional, se ha evidenciado que las politicas publicas y
programas gubernamentales son trasplantados de otras latitudes; por ende,
son de entrada imposibles de aplicar, mds atin cuando son formulados desde
un escritorio (Jiménez-Garcia, 2021); sin contacto con las realidades diversas
de los territorios. Precisamente, dadas las particularidades de cada lugar y
poblacidn, las asimetrias territoriales complejizan la formulacién de politicas
desde el centro.

Reinvencion del conocimiento hacia lo local

Es dable pasar del paradigma cientifico del conocimiento —propio de la
modernidad— a un paradigma social, donde el conocimiento es total y, a la
vez, local (de Sousa Santos, 2015). Puesto que, en palabras del autor, el conoci-
miento avanza en la medida en la que se amplia, y esta ampliacién proviene
de la variedad y la diferenciacidn, alli es donde se valoran los aportes de los
proyectos locales, conocimientos que se refuerzan desde el ejemplo que
generany con la aceptacién de una pluralidad metodolégica (de Sousa Santos,
2015). Todo ello aplicable a la construccion de saberes y conocimientos desde
la educacidn y la diversidad de los territorios.
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Conclusiones

Atendiendo alo descrito previamente hay problematicas globales con impactos
locales que deben ser abordadas, segin las particularidades de cada terri-
torio. Territorios en los que, desde lo geogréfico, lo pre social y lo colectivo
confluyen diversos actores, recursos e institucionalidad que alejan cada vez
mas al centro-dominante, de la periferia-subordinada®.

Alli, los renovados lentes de los territorios, desde enfoques de derechos
humanos, derechos de la naturaleza y derechos de los pueblos, pueden aportar
a aminorar las profundas brechas regionales. Por ende, hoy dia, y mds ain
en los territorios, muchas veces lejanos de las miradas estatales, es necesario
construir politicas, programas y acciones que redunden en una concepcién
amplia de justicia social-territorial desde y para el Sur. En esta medida, las
iniciativas estatales y privadas bajo estas alternativas de pensamiento podrian
permanecer y aportar a su entorno, acoplando sus acciones y omisiones a las
caracterizaciones sociales de las poblaciones beneficiarias en los territorios.

Puede resurgir un nuevo derecho critico, como un mecanismo de resiliencia
para los territorios, bajo un enfoque de derechos humanos, derechos de la
naturaleza y sostenibilidad. En efecto, se comparte la postura de Escobar
(2014), “los territorios no son estéticos, como tampoco lo son los mundos,
y nunca lo han sido” (p. 130). En esta medida un adecuado remedio ante las
injusticias del colonialismo y de la modernidad es repensar el derecho desde
las diferencias y asimetrias de los territorios, el derecho territorial puede ser
una herramienta de resiliencia.
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Caminar hacia la descolonizacién de la sociedad, el Estado y el derecho en
Colombia, y contribuir a la superacién de la colonialidad juridica y del racismo
estructural es parte de lo que se espera del cambio politico y en la institucio-
nalidad que atraviesa el pais y, claramente, se anhela que hacia alla apunte
también el accionar de las organizaciones étnicas, indigenas y afros, y sus
aliados en este periodo.

Freddy Ordéfiez Gomez
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Pueblos indigenas y colonialidad juridica
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Introduccion

En este texto se expone la ausencia, negacién y exclusién de los pueblos
indigenas y sus territorios en la configuracién del ordenamiento territorial
colombiano, lo que refleja la relacién colonial existente entre la sociedad,
el Estado y el derecho colombiano. Para ello, en primer lugar, se hace una
aproximacién al ordenamiento territorial consagrado en la Carta Politica de
1991; en un segundo momento, se presenta el camino negado a las entidades
territoriales indigenas, una figura de ordenamiento territorial no desarro-
llada por el legislador; como tercer elemento, se expone lo que ha sido el
trato colonial, el racismo estructural y la colonialidad juridica con relacién a
las territorialidades indigenas. Como punto final se presentan unas conclu-
siones iniciales.

Abogado, Especialista en Epistemologias del Sur y Magister en Derecho con profundi-
zacién en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Miembro del Ins-
tituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos (ILSA). Integrante
de Historia, Ambiente y Politica, grupo de investigacién categoria A de MinCiencias, de
critica juridica y conflictos sociopoliticos, grupo de trabajo del Consejo Latinoamerica-
no de Ciencias Sociales (CLACSO) y del Centro de Pensamiento Amazonia (CEPAM).
Actualmente, es profesor de la maestria en Derechos Humanos y Gobernanza de la Uni-
versidad Cooperativa de Colombia (Pasto) y asesor juridico de la Fundacién Gaia Ama-
zonas. Es columnista de Ambito Juridico.

195




Constitucionalismo de la resistencia y la integracién desde y para Abya Yala

Los pueblos indigenas y la Constitucion de 1991

El delegatario Lorenzo Muelas Hurtado, del pueblo indigena Misak, denun-
ciaba el 28 de febrero de 1991, cémo la propuesta de ordenamiento territorial
que presentaba el Gobierno nacional ante la Comisién II de la Asamblea
Nacional Constituyente, imponia la organizacidén politico administrativa
basica del pais a partir de la figura del municipio, ignorando las demandas
de autonomia y gobierno propio de las comunidades en sus territorios
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, jun. 24, p. 7), territorios los cuales
debian ser reconocidos, indicaria meses después, “en el sentido amplio del
término” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, jun. 24, p. 29).

Los pueblos indigenas colombianos vieron en la promulgacién de una nueva
Carta la posibilidad de superar el histérico estado de atraso en el que han
vivido las comunidades étnicas, en razén al centralismo2 Bonilla, (2006), y a
la hegemonia de un Estado que no ha reconocido sus derechos. En este orden,
la Gaceta de la Asamblea Constituyente N.° 99, recoge la ponencia sobre
Derechos territoriales de los pueblos indigenas presentada por los constitu-
yentes Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry y Alfonso Pefia Chepe en la
que estos expresan que conforme a la diversidad reconocida por la Asamblea
Nacional Constituyente y al cardcter multiétnico y pluricultural del pafs,
se debian discutir y votar de manera prioritaria los derechos territoriales
de los pueblos indigenas y los grupos étnicos, dentro de los que se encon-
traba la figura de entidad territorial indigena, de la que expresaban, “parte de
reconocer la innegable diferencia en materia de lengua, organizacién politica
y régimen de propiedad (colectiva y no enajenable) de los pueblos indigenas;
realidad especifica que no se compagina con el régimen municipal caracte-
ristico del resto de la Nacion” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, jun.
15, p. 3).

2 Daniel Bonilla (2006), recuerda cémo el caracter centralizado del sistema politico colom-

biano fue una causa importante de la deslegitimacién de éste y de las demandas de cam-
bio institucional que desembocaron en la Asamblea Nacional Constituyente; asi mismo,
sefiala la existencia de un acuerdo generalizado sobre la necesidad de darle mayor poder
de decisién a las entidades territoriales y a las comunidades en el escenario local, en un
proceso de descentralizacidn que traeria mayor control sobre las autoridades. (pp. 117-
118)
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Finalmente, la Constitucién Politica no incluyé en un titulo especial los
distintos derechos de las comunidades indigenas y territorios étnicos, pero
si los considerd en diferentes partes de su contenido. Asi, por ejemplo, en
el articulo 286 constitucional, se reconoce como entidades territoriales a
los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas;
seguidamente, el 287 consagra la autonomia y derechos de las entidades
territoriales, y el 288 estipula que serd la ley organica de ordenamiento terri-
torial la que establezca la distribucién de competencias entre la Nacidén y las
entidades territoriales. Por su parte, el articulo 329 superior establece que la
conformacién y delimitacién de las entidades territoriales indigenas (ETI) se
hard con sujecién a la ley orgdnica de ordenamiento territorial. En el articulo
330 de la Carta se indica que los territorios indigenas serdn por consejos
conformados y reglamentados segtin los usos y costumbres de sus comuni-
dades, y se presentan las funciones de estos, y, el articulo transitorio 56 de la
Constitucion sefiala que mientras se expide la ley organica de ordenamiento
territorial el Gobierno podra dictar las normas fiscales necesarias y las demas
relativas al funcionamiento de los territorios indigenas y su coordinacién con
las demas entidades territoriales® Algunas de las dudas que generé la nueva
figura de ordenamiento territorial se pueden leer en Tamayo (1992).. Esta ha
sido la Gnica norma asociada a los territorios indigenas que, materialmente se
ha desarrollado y que estd siendo implementada, lo cual, si bien es un avance,
es en sentido estricto mas limitada que lo que podria ser el desarrollo de las
ETI a través de legislacion orgdnica y da cuenta de la continuidad del modelo
de ordenamiento politico territorial que, como sefial6 el constituyente
Lorenzo Muelas (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, jun. 24, p. 7), fue
impuesto a los pueblos en el siglo XIX y les neg6 sus territorios, imponiéndose
figuras como los municipios y los departamentos, estos tltimos introducidos
del ordenamiento francés (Fals Borda, 2017, p. 148-149).

®  Por su parte, Victor Moncayo indicaba que los territorios indigenas representan otra

modalidad regional de entidad territorial que:

funcionalmente son mas bien entidades de control, cooperacién, promocién y coor-
dinacién (art. 3300.), que organismos responsables de la prestacién de servicios o del
cumplimiento de ciertas funciones administrativas. En este sentido, serian mas bien
instancias que podrian ser utilizadas por los municipios o los departamentos para el
desarrollo de las tareas que a estos correspondan. En este sentido, su existencia seria
compatible con el principio municipalista y contribuiria a su realizacién (Moncayo,
1991, p. 31).
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