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Acerca de la patologizacion y medicalizacion de los malestares... | Gabriel Duefias

es aquella revelada por la colonialidad del poder y del saber, no solo
como una perspectiva de analisis del pasado, sino sobre todo como
una reflexion permanente y actual que posee una extrema capacidad
de penetracion en todas las camadas sociales de América Latina. Los
estudios descoloniales permitiran visibilizar los mecanismos coloniales
arraigados en las estructuras institucionales del Estado y de la sociedad
latinoamericana. La emergencia de una sociologia decolonial contribuye
vivamente para pensar y construir otra posibilidad de justicia, resultado
de una legalidad subalterna que refunda el orden constitucional sobre
bases profundamente innovadoras. Concluye sus autores que el proceso
de descolonizacion es continuo, la justicia comunitaria es apenas una de
sus estrategias mas importantes, pero es una fuente preciosa e inmensa
para repensar el derecho a partir de los valores populares, libertdndolo
de su atadura servil a la propiedad burguesa.

Palabras claves: descolonizacion juridica- justicia comunitaria-constitu-
cionalismo latinoamericano

Abstract: This paper addresses one of the richest and most dynamic
theoretical categories about the unfair structuring of Latin American
reality. It is revealed by the coloniality of power and knowledge, not only
as a perspective of analysis of the past, but above all as a permanent
and current reflection that has an extreme capacity for penetration in all
social strata of Latin America. Studies with a decolonial perspective
will make visible the colonial mechanisms rooted in the institutional
structures of the State and of Latin American society. The emergence
of a decolonial sociology contributes strongly to think and build another
possibility of justice, the result of a subaltern legality that refuses the
constitutional order on deeply innovative bases.In conclusion the decolo-
nization process is continuous, community justice is just one of its most
important strategies, but it is a precious and immense source to rethink
the right from popular values, freeing it from its servile attachment to
bourgeois property.

Keywords: Legal decolonization- community justice-Latin American
constitutionalism

Resumo: O trabalho aborda uma das categorias tedricas mais ricas e
dinamicas sobre a estruturacdo injusta da realidade latino-americana,
aquela revelada pela colonialidade do poder e conhecimento, nao
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apenas como uma perspectiva de andlise do passado, mas sobretudo
como uma reflexdo permanente e atual que tem extrema capacidade de
penetracdo em todos os estratos sociais da América Latina. Os estudos
descoloniais tornardo visiveis 0s mecanismos coloniais entranhados nas
estruturas institucionais do Estado e da sociedade latino-americana. O
surgimento de uma sociologia descolonial contribui fortemente para pen-
sar e construir outra possibilidade de justica, resultado de uma legalidade
subalterna que funda novamente a ordem constitucional sobre bases
profundamente inovadoras. Seus autores concluem que o processo de
descolonizagao é continuo, a justica comunitaria € apenas uma de suas
estratégias mais importantes, mas é uma fonte preciosa e imensa para
repensar o direito a partir dos valores populares, libertando-o de seu lago
servil a propriedade burguesa.

Palavras-chave: descolonizacao legal - justica comunitaria - constitucio-
nalismo latino-americano

Résumé: Le travail traite de I'une des catégories théoriques les plus riches
et les plus dynamiques sur la structuration injuste de la réalité latino-
américaine. C'est ce qui ressort de La colonialité du pouvoir et du savoir,
non seulement en tant que perspective de I'analyse Du passé, mais aussi
en tant que réflexion permanente et actuelle, doté d’une capacite extréme
de pénétration dans toutes les couches sociales de I'’Amérique Latine. Les
études décoloniales rendront visibles les mécanismes coloniaux enracinés
dans les structures institutionnelles de I'Etat et de la société latino-
américaine. L'émergence d'une sociologie décoloniale contribue fortement
a penser et a construire une autre possibilité de justice, résultat d'une
|égalité subalterne qui refuse I'ordre constitutionnel sur des bases profon-
dément novatrices. Ce travail conclut que le processus de décolonisation
est continu, la justice communautaire n'étant qu'une de ses stratégies
les plus importantes mais restant une source précieuse et immense pour
repenser le droit des valeurs populaires, le libérant ainsi de son lien avec
la propriété bourgeoise.

Mot-clés: décolonisation juridique - justice communautaire - constitu-
tionnalisme latinoaméricain
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I. Introduccion

Una de las categorias tedricas mas ricas y dindmicas sobre la
estructuracion injusta de la realidad latinoamericana es aquella
revelada por la colonialidad del poder y del saber, no solo como
una perspectiva de analisis del pasado, sino sobre todo como una
reflexion permanente y actual que posee una extrema capacidad
de penetracion em todas las camadas sociales de América Latina.

La colonialidad permite comprender las caracteristicas pla-
netarias del poder que se fund6 sobre Nuestra América por la
constitucion y afirmacion de un capitalismo mundial que pro-
mueve su ideologia y su padron de dominaciéon y explotacion,
desde el primer momento de la invasion territorial.

Las décadas finales del siglo XX y las iniciales del siglo XXI
son testigos de un proceso que, aunque no esta restringido a
nuestra region, logré un aporte nuclear a partir de la propuesta
de la descolonizacion politica y epistémica que se refleja en di-
versos campos del conocimiento.

En este sentido, aunque la justicia comunitaria sea una prac-
tica existente en América Latina antes de la colonizacién, su com-
prension y defensa como alternativas emancipatorias del sistema
de dominio monista perpetrado por los llamados Estados demo-
craticos y de derecho, encuentra una contribucion valiosa de esta
epistemologia descolonizadora, especialmente cuando se trata
de las posibilidades de aportar practicas contrahegemonicas del
derecho y de otros sistemas de justicia no oficiales.
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Siendo asi, el objetivo del articulo es comprender la desco-
lonizacion del derecho que viene de los movimientos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano a partir del reconocimiento
de la justicia comunitaria. En este camino, consideramos fun-
damental rescatar, en un primer momento, las caracteristicas
basicas de la colonialidad del saber como instrumento teérico
adecuado para, en un segundo momento, comprender las carac-
teristicas del derecho descolonizado y, finalmente, verificar como
la justicia comunitaria puede traducirse en una efectiva descolo-
nizacion del derecho, a partir de la experiencia boliviana.

II. La descolonizacion del conocimiento en América Latina

La reflexion critica sobre los quinientos anos de la invasion
europea de América y la contestacion al neolibelismo, que mar-
caron las ultimas décadas en América Latina, contaron con un
fuerte protagonismo del movimiento indigena en la construc-
cion de un proceso efectivo que resulté en la politizacion de lo
étnico. Confluyeron en ese movimiento el cuestionamiento de
los saberes dominantes (colonialidad del saber), como también
la insurgencia contra el modelo de estructuraciéon econémica y
politica de un capitalismo salvaje que fue sangrientamente ins-
talada, en gran medida por dictaduras militares (colonialidad del
poder), pro-estadounidenses que tuvieron como eje central de
sustentacion la Doctrina de Seguridad Nacional.

La formacion del grupo Modernidad/Colonialidad constituy6
una referencia central para los aportes epistémicos de la desco-
lonizacion®. Uno de los principales pensadores de ese grupo fue

% Elgrupo surgi6 en el final de la década del noventa, teniendo como marco el encuentro en

la Universidad Central de Venezuela en 1998, que reuni6 a Anibal Quijano, Fernando Coronil,
Edgardo Lander, Arturo Escobar, Walter Mignolo y Enrique Dussel. Planteé un desacuerdo con
los presupuestos teéricos de los estudios sobre la poscolonialidad, que tuvo como uno de sus
principales autores al linglista hindd Homi Bhabha, académico de Harvard que desarroll¢ el
concepto de “hibridizacion” y al critico literario palestino Edward Said, que fue profesor en
Columbia y resultd conocido por su obra Orientalismo de 1978. Posteriormente, surge el grupo
de estudios subalternos que se inicia con investigaciones sobre la India y el colonialismo,
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el peruano Anibal Quijano, que tuvo una larga y eminente tra-
yectoria en el pensamiento latinoamericano, protagonista en el
desarrollo de la Teoria de la Dependencia y de la Teoria del Co-
lonialismo Interno, siendo la categoria de Colonialidad del
Poder una potentisima fuente de inspiracion para el analisis de
la realidad de América Latina.

En su histérico y fecundo articulo “Colonialidad del Poder,
Eurocentrismo y América Latina” presenta la Colonialidad del
Poder como un padrén mundial surgido en la invasion europea
de América por el cual “Las nuevas identidades historicas pro-
ducidas sobre la base de la idea de raza, fueron asociadas a la
naturaleza de los roles y lugares en la nueva estructura global
de control del trabajo. Asi, ambos elementos, raza y division del
trabajo, quedaron estructuralmente asociados y reforzandose
mutuamente, a pesar de que ninguno de los dos era necesaria-
mente dependiente el uno del otro para existir o para cambiar”
(Quijano, 2000, p. 204).

En el centro de la “Colonialidad del Poder” esta identifi-
cado el padrén de poder colonial que constituye la complejidad
de los procesos de acumulacion capitalista articulados en una
jerarquia racial, étnica global y sus clasificaciones derivadas de
superior/inferior, desarrollo / subdesarrollo y de los pueblos
civilizados / barbaros. De la misma manera, la idea de “Colo-
nialidad” vincula el proceso de colonizacion de las Américas
y la constitucion del sistema-mundo capitalista como parte de
un mismo proceso historico en el siglo XVI. La construccion
de la jerarquia racial y étnica global fue simultanea y contem-
poranea, espacio-temporalmente, con la Division Internacional
del Trabajo organizada en relaciones Centro-Periferia en escala
mundial (Castro-Goémez y Grosfoguel, 2007, p. 18-19).

teniendo como referencia a Antonio Gramsci, Jacques Derrida, Michel Foucault y Ranajit
Guha. Otros autores referenciales son Partha Chatterjee, Gayatri Spivak y varios latinoa-
mericanistas que se sumaron como Fernando Coronil y Florencia Mallon, formando el grupo
de estudios subalternos. Algunas criticas revelan que a pesar del intento de producir un
conocimiento radical y alternativo, reprodujeron el esquema epistémico de los Estudios de
area de los Estados Unidos.
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Quijano invita a una profunda y necesaria critica de la racio-
nalidad moderna. La deconstruccion del paradigma europeo
de racionalidad no es solamente indispensable, sino también
urgente. Para ello, es dudoso que el camino consista en una
negacion simple de todas sus categorias, en la disolucion de
la realidad en el discurso, en la pura negacion de la idea y de la
perspectiva de totalidad del conocimiento. Mas alld de eso,
es necesario desprenderse de los vinculos de la racionalidad-
modernidad con la colonialidad, rompiendo, en definitiva, con
todo poder no constituido en la decision de las personas libres.
Es la instrumentalizacion de la razén del poder colonial, en
primer lugar, lo que produjo paradigmas distorsionados del
conocimiento y malogré las promesas liberadoras de la moder-
nidad. La alternativa, entonces, es clara: la destruccion de la
colonialidad del poder mundial* (Quijano, 1992, p. 19).

Edgardo Lander realiza su aporte a la colonialidad del poder,
destacando que su presupuesto basico es el caricter universal
de la experiencia europea, en el que se realiza una “lectura de
la totalidad del tiempo y del espacio de la experiencia humana
a partir de esta particularidad, (que) se erige una universalidad
radicalmente excluyente” (Lander, 2000, p. 16-17).

% Otra figura clave para la episteme descolonizadora es Enrique Dussel, uno de los inspira-

dores de la Teologia y de la Filosofia de la Liberacion. Citamos otros autores del movimiento
descolonial que se fueron sumando al grupo inicial, sin pretension de exhaustividad: Arturo
Escobar que trabaja una profunda critica al paradigama del desarrollo; Catherine Walsh,
lingliista norteamericana que fue discipula de Paulo Freire; Ramén Grosfoguel, sociélogo
portorriquefio que trabaja en Berkeley, California; Santiago Castro-Gémez que desarroll6 el
concepto de “hybris del punto cero” criticando la ciencia moderno-occidental; el filésofo
portorriquefio Nelson Maldonado Torres que desarrollé el concepto de “decolonialidad”
y Boaventura de Sousa Santos, con la sociologfa de las emergencias. Existe también un in-
menso aporte del movimiento indigena, de sus propios intelectuales y de los que fueron sur-
giendo acompafiando el movimiento, citamos algunos: Luis Macas, Luis Fernando Sarango
Macas, Blanca Chancoso, Mario Bustos, Humberto Cholango, Simén Yampara, Javier Lajo,
Alberto Acosta, Pablo Dabalos, Xavier Albd, Raquel Yrigoyen Fajardo y el Grupo Comuna de
Bolivia, donde participaron Alvaro Garcfa Linera, Luis Tapia, Radl Prada Alcoreza y Oscar
Vega. En México, una serie de intelectuales que acompafaron los movimientos indigenas,
especialmente en las luchas por la autonomia: Pablo Gonzalez Casanova; Rodolfo Stavenha-
gen, Luis Villoro, Gilberto Lépez y Rivas. En Uruguay, Eduardo Gudynas y Raul Zibechi.
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Segun Lander, esa vision universal de la historia esta asociada
a la idea de progreso y desde entonces se clasifica y se jerarquiza
los pueblos, naturalizando la superioridad de los saberes de
aquellos que dominan de forma de superar los saberes populares,
que son considerados un obstaculo al progreso. Por esta razén
es necesario “un esfuerzo de deconstruccion del caracter univer-
sal y natural de la sociedad capitalista-liberal (que) requiere el
cuestionamiento de las pretensiones de objetividad y neutralidad
de los principales instrumentos de naturalizacion y legitimacion de
este orden social: el conjunto de saberes que conocemos global-
mente como ciencias sociales” (Lander, 2000, p. 12).

Igualmente, Walter Mignolo entiende el llamado “giro deco-
lonial” como una apertura a “formas de vida-otras” y como un
“desprendimiento de la retérica de la modernidad y de su ima-
ginario imperial articulado en la retérica de la democracia”, bus-
cando la superacion de la matriz colonial del poder (Mignolo,
2007, p. 29-30).

Sumando todos los esfuerzos, consideramos que la descolo-
nizacion epistemologica abre caminos para: a) la construccion de
un pensamiento latinoamericano original; b) la comunicaciéon
intercultural en un ambiente de equidad que posibilite el didlogo
de saberes; ¢) la relacion entre lo cultural y lo politico-econémico,
superando algunas dicotomias empobrecedoras y siguiendo la
linea de politizacion de lo étnico que fue profundizada por el
movimiento indigena; d) el combate y la presentacion de alter-
nativas frente al “servilismo intelectual” presente en el ambito
académico caracterizado por “la adopcion, casi ciega de los
modelos tedricos y conceptos desadaptados a nuestro medio,
pero que tienen sus referentes en Europa y los Estados Unidos”
(Fals Borda, 2009, p. 224); e) la posibilidad de respaldar con la
“insurgencia epistémica” los caminos de la “insurgencia politica”,
fortaleciendo caminos revolucionarios de inspiracion autéctona
al “poner en escena logicas, racionalidades y pensamientos dis-
tintos” (Walsh, 2008, p. 134); f) la posibilidad de un didlogo
con otras vertientes revolucionarias que aportaron su lucha y
su pensamiento en América Latina (marxismo, cristianismo

ENSAYOS | 197



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 12 | Invierno 2019

de liberacion, nacionalismos anti-imperialistas, populismos de
izquierda, anarquismo, etc.), ayudando a que den lo mejor de si
al abandonar sus elementos occidentalizados y posibilitando
una relectura de sus propios y valiosos contenidos desde los
aspectos mas profundos de nuestra region; g) el didlogo entre
los pueblos del Sur Politico (Santos, 2002, p. 380) abarcando “el
espacio planetario de la expansion colonial / imperial” (Mignolo,
2007, p. 45).

Para los objetivos del presente articulo, se resalta el com-
promiso con los saberes de los pueblos latinoamericanos, que
deben producir un conocimiento no solo “para” o “sobre” Amé-
rica Latina, sino sobre todo “desde” nuestra region. La eleccion
del lugar “desde donde” construimos el conocimiento nos pro-
vee tanto de las cercanias como de las distancias (epistémicas,
afectivas y politicas) frente a los problemas que abordamos vy,
principalmente, a sus sujetos historicos. La eleccion y el compro-
miso con el lugar tiene una importancia vital en el camino del
conocimiento que surja de las sabidurias de las luchas populares
latinoamericanas.

Generalmente, el conocimiento pro-oligarquico, lamentable-
mente dominante en nuestra academia, busca ocultar el lugar, ale-
gando neutralidad y objetividad cientifica. Pocos admiten que el
discurso cientificista esconde su compromiso con las estructuras
de poder. De todas formas, existen también existen sectores de
la academia que manifiestan apoyo ético y politico con las mayo-
rias populares, pero que no pudieron o no quisieron trascender
ese compromiso a lo epistémico al reproducir un conocimiento
marcado por el eurocentrismo y, por tanto, por la colonialidad.

La comprension de la justicia comunitaria exige la manifes-
tacion de ese compromiso ético, que se traduce en una postura
teorica que promueva el giro decolonial, ya que resulta de practi-
ca y saberes que subsistieron marginalizados de las epistemo-
logias cientificas de América Latina, especialmente cuando se
trata de filosofia del derecho cuya matriz occidental y profun-
damente arraigada en la cultura juridica latinoamericana, como
sera expresado en la préxima seccion.
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I11. Descolonizacion del Derecho y el Nuevo
Constitucionalismo

El paradigma juridico dominante es caracterizado por el
monismo, la estatalidad, la racionalidad formal y por la defensa
dogmatica de la seguridad juridica. La legitimacion del derecho en
los Estados modernos ocurre por el monopolio de la fuerza, por la
despersonalizacion del poder, por el sentido de legalidad escrita y
legitimidad juridico-racional (Wolkmer, 20006). Tal férmula, forjada
en el seno de las revoluciones liberales, escamotea la estructura
capitalista que sostiene los intereses de la clase dominante en las
relaciones de poder verticalizadas y estatalizadas.

La fuente unica de produccion del derecho es el Estado y
el criterio de validez formal de las reglas substituye los criterios
de eficacia y de aceptacion social que actian en otras fuentes de
justicia. La filosofia del positivismo normativo, que tanto influen-
ci6 la herencia del derecho en América Latina, alejé6 por com-
pleto las experiencias normativas auténticas de la region, sobre
todo aquellas que estan presentes en el mundo indigena, que
fueron absolutamente excluidas del ordenamiento oficial. El
derecho estatal, cuando regulaba intereses indigenas, lo hacia de
forma ultrajante, sea atribuyendoles la incapacidad civil o se-
cuestrando el status juridico de ciudadania, principio basico
para usufructuar las garantias normativas del Estado liberal.

Aun estando en crisis, el monismo sigue siendo el pilar es-
tructurante del Estado de derecho contemporaneo, al lado del
dogma de la seguridad juridica. Siendo asi, monismo y seguridad
juridica constituyen dos mitos que sostienen las estrategias de la
colonizacion del derecho, cuya funciéon primordial es la garan-
tia de las libertades negativas e individuales contra el Estado
para asegurar el libre mercado y reprimir penalmente a todos
aquellos que no alcanzan el status de ciudadania.

El mito del monismo juridico, de acuerdo con Amaya, pre-
senta una doble tendencia, tanto de inclusiéon como de exclusion:

De inclusion porque implica seleccion y articulacion de
normas y estructuras producidas en la sociedad, atrayendo
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partes de los sistemas juridicos socialmente producidos
que se van incorporando al derecho estatal centralizador
mediante la asignacion de competencias y posiciones
dentro de la jerarquia normativa. De exclusion, porque la
seleccion implica el rechazo de construcciones normativas
que se derivan externas al orden juridico para perseguirlo,
deslegitimarlo o dispersarlo. (Amaya, 2002, p. 51).

La colonizacion se en los dos aspectos: en la inclusion ya
que la incorporacion de normas de otros sistemas juridicos des-
autoriza otros intérpretes de la ley que no sean los funcionarios
al servicio del poder; y en la exclusion, especialmente por la
imposicion hegemonica del sistema juridico oficial sobre los
demas sistemas juridicos.

Y, en el caso, de la seguridad juridica se conforma como
artificio discursivo que busca legitimar la centralidad de la pro-
duccion y la aplicacion del derecho en nombre de una justicia
supuestamente garante de la estabilidad social, aunque exclu-
yente y profundamente represora en relacion a los marginaliza-
dos del sistema social.

Frente a la realidad de un derecho claramente colonizado,
ordenado y sostenido por el capitalismo, tanto en su conformacion
tedrica como en su practica, existen algunas practicas que ayudan a
visibilizar los caminos de la descolonizacién en un ambito tan
impermeable a las perspectivas originarias y autbnomas.

Uno de los elementos claves de este proceso es el movimiento
que viene siendo denominado como “Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano” cuyas expresiones mas eminentes son las
Constituciones Ecuatoriana de 2008 y la Boliviana de 2009, que
fueron marcadas fundamentalmente por las contribuciones de
los movimientos indigenas de esos paises.

Se trata de un constitucionalismo real (Viciano P.; Martinez
D., 2010), pluricultural (Yrigoyen F., 2011) o transformador
(Santos, 2010). Segin Yrigoyen Fajardo (2011, p. 142):

Las Constituciones de este ciclo incorporan un nuevo

y largo listado de derechos indigenas, en el marco
de la adopcion del Convenio 169 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (1989). Esos derechos
incluyen la oficializaciéon de los idiomas indigenas, la
educacion bilingiie intercultural, el derecho sobre las tie-
rras, la consulta y nuevas formas de participacion, entre
otros. (...) Las Constituciones de este ciclo reconocen
a las autoridades indigenas, con sus propias normas y
procedimientos o su derecho consuetudinario y funcio-
nes jurisdiccionales o de justicia.

Para Santos el constitucionalismo transformador actia “a
través de una institucionalidad nueva (plurinacionalidad), una
territorialidad nueva (autonomias asimétricas), una legalidad
nueva (pluralismo juridico), un régimen politico nuevo (demo-
cracia intercultural) y nuevas subjetividades individuales y
colectivas (individuos, comunidades, naciones, pueblos, nacio-
nalidades)” (p. 72).

De los distintos elementos que podriamos destacar, indica-
remos tres que son fundamentales para el presente articulo, que
son: la plurinacionalidad, el pluralismo juridico y la presencia de
principios indigenas en la parte dogmatica de las Constituciones.

El Estado Plurinacional es la modificacion mas importante
en la estructura y la ideologia del Estado-Nacién que ocurrio
desde su época fundacional. Implica, entre otras cosas, el inten-
to de efectivizar en el ambito politico institucional una realidad
negada por la Colonialidad del Poder: que existen naciones que
preexisten al Estado liberal y que, por tanto, tienen un derecho
propio que debe ser respetado. La plurinacionalidad requiere
que se organice un sistema de didlogo entre saberes, criterios y
practicas de diferentes derechos que estan actuando en los terri-
torios, inclusive considerando algunas caracteristicas internacio-
nales de esos derechos.

Otro elemento, intimamente vinculado al anterior es el plu-
ralismo juridico comprendido especialmente a partir del ejerci-
cio y de la lucha de los movimientos indigenas. Este pluralismo
juridico es “producto de lo que podriamos llamar la capacidad
ancestral y ‘popular’ de convivencia y de resolucion de conflictos”
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(Friggeri, 2014, p. 177-178). El Estado deja de ser la Unica fuente
de derecho y reconoce que existe un “derecho que nace del
pueblo” (De la Torre R., 1986) y que debe ser “elevado” en
virtud de su soberania y autodeterminacion.

El tercer elemento es fundamental, sobre todo porque en
las referidas Constituciones estan asegurados los principios
indigenas en convivencia con los principios consagrados occi-
dentalmente en la historia de los derechos humanos liberales.
La presencia de valores indigenas en la parte dogmatica de los
Constituciones da un caracter referencial y de potencialidad
para dar forma a la interpretacion de las leyes y, por consecuen-
cia, hacer respetar la jurisdiccion indigena originaria.

Segun Uprimny (2011, p. 113) junto al reconocimiento
amplio de los derechos indigenas, la parte dogmatica de las
referidas Constituciones incorporaron derechos civiles y poli-
ticos heredados de tradiciones demoliberales, estableciendo
ampliamente derechos sociales, econémicos y culturales, pero
presentan su gran diferencia en el reconocimiento de las distin-
tas formas de derechos colectivos como, por ejemplo, el derecho
al medio ambiente y el derecho de la naturaleza (Pachamama)
en la Constitucion Ecuatoriana, que pasa a ser sujeto juridico
por lo menos formalmente, asi como la incorporaciéon de la
cosmovision indigena en ambas constituciones.

Es, por lo tanto, a partir de la Plurinacionalidad, el Plura-
lismo Juridico y del reconocimiento de valores comunitarios que
se comienza a comprender la funcion y el espacio de la justicia
comunitaria en el cuerpo constitucional, como sera expuesto en
la proxima seccion.

IV. Justicia comunitaria en el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano

La descolonizacion del derecho en el proceso constitucional
boliviano derivé en el reconocimiento del pluralismo juridico
en su articulo 179:
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Articulo 179.

I. La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se
ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales
departamentales de justicia, los tribunales de sentencia
y los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y
jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena originaria
campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran
jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

II. La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena origi-
naria campesina gozaran de igual jerarquia.

III. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional.

IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial.

En un mismo dispositivo, la Constitucion boliviana supera
el proceso de inclusion y exclusion monista en dos decisivas
incorporaciones: primero por el reconocimiento de la justicia
comunitaria al establecer igual jerarquia entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion indigena; segundo por la creacion de
un Tribunal Constitucional Plurinacional — TCP constituido por
magistrados electos por sufragio universal, respetando la pro-
porcionalidad indigena lo cual es resultado de la observancia
del criterio de plurinacionalidad.

La forma de coordinacion entre los dos sistemas de justicia
fue reglamentada por la Ley de Deslinde Jurisdiccional — Ley 73
de diciembre de 2010 — que fue criticada por algunos investi-
gadores al considerar que el dispositivo legal blinda la justicia
ordinaria contra los excesos de la justicia comunitaria, no obs-
tante reafirmar la necesidad de cumplimiento de las decisiones
originarias (Wolkmer; Ferrazzo, 2016, p. 68).}

El Tribunal Constitucional Plurinacional debe velar por los
principios de plurinacionalidad, interculturalidad, pluralismo
juridico y complementariedad, segin la Ley 27 del 6 de julio de
2010 que organiza su funcionamiento. Una de las estructuras del
Tribunal (sala especializada) debe tratar acerca de las consultas
formuladas por las autoridades indigenas, en caracter exclusivo.
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Para Wolkmer y Ferrazzo “Em geral, as decisdes conduzem
a uma mitigacido do pluralismo juridico, reafirmando a supre-
macia do direito estatal, tornando ineficaz a jurisdicao indigena,
ou ainda, eventualmente, implicando na criminalizacdo tacita da
jurisdi¢ao indigena” (2016, p. 68-70). Por otro lado, reconocen
los autores que también existen casos positivos, como en la
sentencia 1422 de 2012 que reconoci6 la hermenéutica plural o
multidimensional que interpreta vivencias y experiencias a par-
tir de la materialidad concreta del pueblo indigena originario.

En el anidlisis de la jurisprudencia del TCP hay una clara
limitacion de la jurisdiccion comunitaria indigena en cuanto a la
violacion de los derechos fundamentales, reforzando lo que fue
constatado por los autores Wolkmer; Ferrazo (2016, p. 68-70).
En el mismo sentido, la sentencia 952 de 2017 — S2 que trata
sobre la decision de expulsion, por la justicia originaria, de indi-
genas de la comunidad Chiara Arana, en el Departamento de La
Paz en razén de un delito penal, reconoce que:

...si bien la jurisdicciéon indigena originaria goza de
reconocimiento en la Ley Fundamental, por el reco-
nocimiento plural del Estado Boliviano; el principio
de unidad de la funcién judicial, implica que todas las
jurisdicciones deban cumplir y respetar los derechos fun-
damentales y garantias constitucionales de las personas,
en el marco de la obediencia maxima a la Constitucion
Politica del Estado, limites que le son impuestos pese a su
reconocimiento, tomando en cuenta la maxima eficacia
de los derechos fundamentales y garantias constitucio-
nales de las personas, asi como la materializacién de los
principios, valores y fines que fundamentan la Norma
Suprema en defensa del caracter supremo que le atinge.

En cambio, la Declaraciéon Constitucional 88 de 2017 que
delibera sobre una consulta de autoridades indigenas origina-
rias campesinas sobre la aplicacion de normas juridicas a un
caso concreto reconocié la autonomia de la justicia indigena
para solucionar un conflicto de tierras en la Estancia Tansilla,
que se localiza en el Departamento de Potosi.
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En la decision, ademas de reconocer los principios indigena
suma gamania (“vivir bien”), ghapaq rian (camino o vida noble)
que orientaron a la comunidad indigena a adoptar una decision
comunitaria, el Tribunal fundament6 la declaracion de aplica-
bilidad al caso concreto de la determinacion adoptada por las
autoridades originarias del Ayllu Achuma “Kbhucho” tanto en la
Convencion 169 de la OIT, como en las normas constitucionales
que establecen la autodeterminacion de los pueblos indigenas
y hasta en la misma jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni versus Nicaragua”, que reconocio la forma comunal
de los indigenas de propiedad colectiva de la tierra. Para el TCP:

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional con
relacion a la gestion territorial autéonoma es clara y
ratifica todo lo senalado en el parrafo anterior, dejando
simplemente aclarado que debe tomarse el derecho de
los terceros que hayan sido “legitimamente adquiridos”,
resaltamos esta ultima expresion por las consecuencias
histéricas por los que tramito la territorialidad indigena,
no todos los terceros poseen de manera legitima la tierra,
muchas han sido producto de imposiciones de negocia-
dos y de despojos bajo el manto de la legalidad, siendo
imperativo la reconstitucion territorial en el marco de la
Plurinacionalidad, al respecto la Ley fundamental en el
art. 30.I1.17 expresa que los pueblos indigenas tienen
derechos: “A la gestion territorial indigena auténoma, y
al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos natu-
rales renovables existentes en su territorio sin perjuicio
de los derechos legitimamente adquiridos por terceros”.

De esa forma, podemos concluir de forma parcial que la
jurisprudencia del TPC tiende a reconocer los derechos colecti-
vos indigenas, pero subyuga la justicia comunitaria a los dere-
chos fundamentales cuando esta viola los derechos individuales
de matriz liberal occidental.

Por lo tanto, debemos entender el pluralismo consti-
tucional boliviano en una triple perspectiva: primero, por el
reconocimiento de otros sistemas normativos por el sistema
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hegemonico oficial que permite la aceptacion de los procesos
decisorios de la justicia comunitaria, siempre y desde que limi-
tados por los principios de unidad jurisdiccional, lo que puede
traducirse en la superposicion de los principios del monismo
frente a los principios indigenas; segundo, por la inclusion
de principios indigenas como fuentes oficiales en el sistema
hegemonico oficial; tercero, por la inclusion de representantes
indigenas electos para ejercer las funciones en la corte constitu-
cional, garantizando asi la correcta interpretacion de los valores
de la cosmovision indigena.

La conformacion de esa correlacion entre la justicia comu-
nitaria y la jurisdiccion estatal resulta del conflicto entre la
legalidad demo-liberal y la legalidad subalterna que se expresa
en cuatro clases de sociabilidad: violencia, coexistencia, reconci-
liacion y convivencia. La violencia que resulta de la supresion y
subordinacion de la legalidad subalterna por el sistema oficial.
La coexistencia es la no hibridizacién de los sistemas, tipicos del
apartheid cultural que produce la incomunicabilidad entre ellos.
La reconciliacion que se fundamenta en la justicia restaurativa
para reparar las violaciones del pasado y la convivencia que es
una reconciliacion que mira al futuro, cuando las violaciones del
pasado fueran superadas, facilitando los intercambios tendencial-
mente iguales y la autoridad compartida entre los dos sistemas.
En ultimo caso, el sistema oficial y el subalterno son considera-
dos visiones alternativas que, cuando entran en conflicto, son
solucionados segun reglas consensuadas (Santos, 2010, p. 89-90).

El pluralismo boliviano presenta una sociabilidad que
aprecia la convivencia de los dos sistemas, especialmente en
razon del reconocimiento de la plurinacionalidad. En la practica
judicial observamos una tendencia a reconocer la autonomia
del sistema indigena en relacion a los derechos colectivos, apli-
cando la prevision constitucional de garantia de los derechos
fundamentales en caso de conflicto relativos especialmente a los
derechos individuales, como se ha visto. Por tanto, es posible
inferir que las reglas consensuadas estin siendo consideradas,
aunque exista una notable jerarquia entre los dos sistemas.
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Siendo asi, independientemente de las limitaciones y cri-
ticas que puedan surgir de los conflictos provenientes de la
zona de contacto entre los sistemas, es innegable el profundo
proceso transformador realizado por la Constitucion Boliviana,
especialmente por la preponderancia del plurinacionalismo,
fruto de los movimientos indigenas que se hicieron presentes
en la Asamblea Constituyente.

No hay, entonces, como comprender la descolonizacion
del derecho por el reconocimiento de la justicia comunitaria y
el nuevo constitucionalismo sin que se lleve en consideracion el
protagonismo y activismo del movimiento indigena.

V. Consideraciones finales

La descolonizacion del derecho requiere un dialogo de
saberes cuya implementacion se enfrenta con una dura resisten-
cia de los sectores mas oligarquicos de la magistratura porque
altera la configuracion del poder econémico que siempre fue el
fundamento del Estado liberal en América Latina.

La prevalencia del pluralismo juridico es, incluso, fuerte-
mente contradictoria con las normas constitucionales que prote-
gen la propiedad privada. De alli la importancia de comprender
las potencialidades del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano para consolidar pricticas juridicas emancipatorias que
estan orientadas y al servicio de las mayorias populares.

Los estudios descoloniales permitiran visibilizar los meca-
nismos coloniales arraigados en las estructuras institucionales
del Estado y de la sociedad latinoamericana. La emergencia de
una sociologia decolonial contribuye vivamente para pensar y
construir otra posibilidad de justicia, resultado de una legalidad
subalterna que refunda el orden constitucional sobre bases pro-
fundamente innovadoras.

Como se ha visto en el articulo, no se trata solamente de
dar autonomia para la justicia comunitaria o de reconocer
las fuentes de los sistemas normativos no oficiales, sino de
incluir otros pilares que sostengan la estructura estatal como la
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plurinacionalidad, el pluralismo y los valores indigenas que fra-
gilizan los fundamentos del Estado democratico liberal, sin, con
todo, substituirlos.

El proceso de descolonizacion es continuo, la justicia comu-
nitaria es apenas una de sus estrategias mas importantes, pero
es una fuente preciosa e inmensa para repensar el derecho a
partir de los valores populares, libertindolo de su atadura servil
a la propiedad burguesa.
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