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Resumen

Este articulo parte de un enfoque critico de sociologia del conocimiento para mostrar la manera cémo
diferentes tendencias epistemoldgicas que emergieron a finales del siglo XX, especialmente en las ciencias
sociales y las humanidades, han permitido ampliar los horizontes de reflexion sobre el derecho. En tal sentido,
el texto deja ver cémo los enfoques construccionistas, feministas y del sur global, han contribuido a trazar
nuevas rutas de pensamiento sobre el derecho, de manera que su estudio no se restringe a la descripcién y
analisis de las normas vy las estructuras normativas estatales, sino que se entiende como una construccion
social, histdrica y cultural relacionada con contextos sociales, discursos, relaciones de poder, subjetividades,
representaciones y practicas sociales.
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Abstract

This article draws on a critical approach on sociology of knowledge to show the way diverse epistemological
trends that emerged by the end of XXth century, mainly on social sciences and humanities, have allowed
widening legal thought. In this regard, the text argues that constructionists, feminists, and critical
epistemological approaches from the south have contributed to design new routes of legal thinking. In this
perspective, legal thought does not restrict to description and analysis of norms or state legal structures, but
rather it ought to conceive law as a social, historical, and cultural construction related to social contexts,
discourses, power relations, subjectivities, representations and practices.
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1. Introduccion

Durante las ultimas décadas se ha experimentado un interesante proceso de expansion
en la reflexidon sobre el derecho y de intensificacién en el didlogo interdisciplinario con las
humanidades y las ciencias sociales. La posibilidad de tejer estas relaciones entre multiples
saberes vy situar el derecho en el contexto social era inconcebible en medio de una cultura
juridica que se caracterizaba por un amplio dominio de las orientaciones positivistas, y del
desinterés de algunas tendencias en ciencias sociales sobre temas como el Estado, las
instituciones y el derecho. Este giro ha sido posible, por una parte, debido a un conjunto de
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transformaciones politicas, econdmicas y culturales que, como se expondrd en el articulo,
modificaron significativamente muchos de los presupuestos sobre los cuales se habia organizado
la sociedad occidental del siglo XIX y comienzos del siglo XX, y por otra parte, por la emergencia
de perspectivas epistemoldgicas capaces de desafiar los pilares sobre los cuales se habian
trazado las fronteras disciplinarias que separaban el derecho de las ciencias sociales y las
humanidades. Asi, ideas que habian sido asumidas como incuestionables dentro de la
concepcion moderna del derecho, como la soberania del Estado Nacidn, el monopolio del poder
estatal sobre la produccién y aplicaciéon de las normas; la neutralidad, sistematicidad vy
racionalidad interna de los ordenamientos juridicos, y la universalidad de las categorias juridicas,
entre otras, resultaban insuficientes para dar respuesta a la complejidad de los procesos sociales
contemporaneos.

En este escenario, nuevas generaciones de abogados e investigadores sociales en América
Latina han buscado herramientas tedricas y metodoldgicas frente a desafios contemporaneos
como, por ejemplo, la ineficacia del derecho y las contradicciones entre los 6rdenes normativos
y las realidades sociales; las posibilidades transformadoras del discurso de derechos humanos y
de las instituciones juridicas sobre relaciones sociales inequitativas; la pérdida del protagonismo
del Estado Nacién como institucion reguladora frente a procesos globales y locales emergentes
o, las tensiones entre multiples ordenes juridicos y sociales. Para indagar sobre estos asuntos ha
sido necesario enfrentar la tradicion disciplinaria que, desde las facultades de derecho vy
multiples instituciones juridicas, reprodujeron una mentalidad segun la cual el conocimiento del
derecho se restringia a la descripciéon de normas, conceptos y teorias, creando un gran manto
de oscuridad sobre la compleja realidad del campo juridico. En este proceso, se han promovido
didlogos con otras areas del conocimiento y se han tomado prestadas categorias tedricas con el
fin de comprender, nombrar y dilucidar asuntos de relevancia del derecho.

Este articulo, que hace parte de un proyecto de investigacion bibliografica que busca dar
cuenta de algunas condiciones que han hecho posible abrir las fronteras disciplinarias del
derecho en el contexto latinoamericano, parte de un enfoque critico de sociologia del
conocimiento de acuerdo con el cual éste se concibe como un proceso de construccién social
gue no solamente abarca aquellas disciplinas que reclamaron su estatus de ciencias en los siglos
XIX y XX, sino que busca promover didlogos interdisciplinarios mds amplios con otros saberes
gue incluyen experiencias diferentes a aquellas que se produjeron en el norte global. El texto
expone diferentes tendencias epistemoldgicas que emergieron a finales del siglo XX,
especialmente en las ciencias sociales y las humanidades, y deja ver cdmo los enfoques
construccionistas, feministas y del sur global, han permitido pensar el derecho, no solo como
normas y estructuras normativas, sino también en relacidon con los contextos sociales, las
construcciones discursivas, las relaciones de poder, las subjetividades, las representaciones y las
practicas sociales asociadas con él.

2. Una mirada desde la sociologia del conocimiento

La sociologia del conocimiento se interesa por las condiciones y los procesos sociales
relacionados con la generacion del conocimiento, no solo cientifico, sino también en la vida
cotidiana. Para efectos de este articulo me interesa presentar nuevas miradas que interpelaron
a las tradiciones disciplinarias en ciencias sociales, las humanidades y el derecho y, por tal razén,
me apoyo inicialmente en el trabajo de la Comisién Gulbenkian, un equipo de cientificos
internacionales coordinado por el socidlogo norteamericano Immanuel Wallerstein, que
durante la década del noventa elabord el informe Abrir las ciencias sociales. De acuerdo con este
trabajo, las ciencias sociales surgieron durante la segunda mitad del siglo XIX como una
construcciéon de la modernidad europea en un ambiente intelectual caracterizado por la
secularizacién, el predominio del discurso positivista y el crecimiento de la institucionalidad
universitaria. El conocimiento de la realidad social quedd distribuido en varias areas del
conocimiento, como la historia para estudiar el pasado, la sociologia para dilucidar las
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estructuras sociales de la nueva sociedad industrial europea, la ciencia politica para observar el
poder estatal, y la antropologia para mostrar ante occidente las formas de vida de “los otros”
no europeos?. Mientras que las ciencias sociales buscaban emular a las ciencias naturales en la
busqueda de leyes que regularan el funcionamiento de la sociedad, el derecho tomd una ruta
diferente, en parte, por su contenido normativo y, en parte, por su ineludible vinculo con la
filosofia y con concepciones iusnaturalistas®.

Si bien la comision Gulbenkian no se ocupa mucho del derecho, es posible complementar
su linea de reflexién con base en los aportes desde la sociologia y la teoria del derecho. El
proceso de construccién del derecho como ciencia trajo consigo la ruptura con las perspectivas
iusnaturalistas, tanto teoldgicas como racionalistas, asi como un deslinde de las ciencias sociales.
Desde la teoria social europea esta ruta ha sido expuesta por Max Weber, quien argumentaba
gue en Europa surgié un derecho caracterizado por su racionalidad (generalidad de sus normas)
y su formalidad (autonomia con respecto a la politica y la moral)*. Desde la teoria del derecho,
ese proceso de autonomizacion se comenzd a elaborar por las concepciones formalistas del siglo
XIX®, el surgimiento posterior de la dogmatica juridica, como forma de conceptualizacién sobre
el derecho estatal vigente que ofreciera coherencia y sistematicidad, y /a teoria del derecho, que
como reaccion a la filosofia del derecho, buscaba elaborar una metateoria sobre las estructuras
normativas en general®. Esta tendencia logré su punto de refinacidn tedrica mas sofisticado con
los trabajos de Hans Kelsen y de H.L.A. Hart, en el siglo XX.

En las ciencias sociales el enfoque positivista entrd en crisis en el periodo de la segunda
posguerra debido a diferentes circunstancias, como las nuevas dinamicas de crecimiento
econdmico, las relaciones de poder en el escenario internacional, la expansién internacional de
las universidades, el predominio de la academia norteamericana, y el interés por los estudios de
dreas geograficas. En este nuevo escenario, se destinaron cuantiosos recursos para
investigaciones que requerian de expertos de diferentes areas regionales, y de mayor atencidn
a problemas sociales y culturales. Tal crisis dejé ver la necesidad de subvertir los postulados
positivistas, de abrir el didlogo entre multiples ciencias sociales y humanidades vy, asi, promover
procesos multi e interdisciplinarios’. A ello se agrega el hecho de que las nuevas generaciones
de académicos no podian soslayar las transformaciones politicas, sociales y culturales que
estaban presenciando.

Por su parte, los estudios sobre el derecho también experimentaron un proceso de
transformacion, debido, entre otros factores, a la intensificacion del debate entre iusnaturalistas
y positivistas después del holocausto, a la influencia de perspectivas hermenéuticas® y criticas®
que a partir de la década del sesenta buscaron abrir los debates académicos y politicos a
busquedas de justicia y adaptacidn a cambios sociales. En el caso norteamericano, el surgimiento
del movimiento de Derecho y Sociedad en la década del sesenta permitié un intenso didlogo
entre las ciencias sociales y el derecho e impulsé el desarrollo de multiples investigaciones
empiricas sobre las instituciones juridicas'®. En Europa emergieron diferentes tendencias criticas
sobre el derecho, como el Uso Alternativo del Derecho (UAD) en Italia y Espafia, y el movimiento
de Critica del Derecho, en Francia. En América Latina, continuaba una fuerte influencia de
perspectivas formalistas que fueron cuestionadas por perspectivas criticas como el UAD vy el
Derecho Alternativo!! y, mdas adelante, por el neoconstitucionalismo?2.

2 WALLERSTEIN (2006), pp. 3-36.

3 KAUFFMAN (1992), pp. 27-46.

4 WEBER (2002), pp. 603-621.

5 Sobre las perspectivas formalistas, ver, KAUFFMAN (1992), pp. 110-124. Sobre perspectivas antiformalistas, ver, TREVES (1988), pp.
81-106.

6 Ver, KAUFMANN (1992), pp. 27-46.

7Ver el capitulo 2, WALLERSTEIN (2006), pp. 37-75.
8 VIEHWEG (1997); SCHROTH (1992), pp. 289-309.
9 WOLKMER, (2018), pp. 57-123.

10 GARCIA (2001), pp. 1-34.

11 \WWOLKMER (2018), pp. 57-123.

12 | OPEZ (2004), pp. 399-461.
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En resumen, la influencia de multiples perspectivas que problematizaron el derecho a
finales del siglo XX, tanto desde la misma disciplina (como corrientes hermenéuticas y criticas)
como desde las ciencias sociales (ciencia politica, sociologia, antropologia, criminologia, entre
otras), han hecho posible que nuevas generaciones de académicos busquen ampliar sus marcos
de formacidén e investigacion, y exploren otros horizontes tedricos que desafien la inercia
disciplinaria que ha predominado en las facultades de derecho. Por tal razén se hace necesario
abrir el conocimiento del derecho a otros enfoques epistemoldgicos, al didlogo con otros
saberes y, especialmente, con los complejos contextos sociales latinoamericanos. En las
siguientes secciones presentaré tres de las tendencias epistemoldgicas en ciencias sociales y sus
relaciones con el pensamiento juridico, que, si bien no son las Unicas, si han tenido una
importante influencia durante las Ultimas décadas. Me refiero a los enfoques construccionistas,
feministas y del sur global.

3. Enfoques construccionistas

En esta seccion presento un conjunto de enfoques que emergen a partir de las décadas
del sesenta y del setenta, época cambios politicos, como el surgimiento de nuevos movimientos
sociales, el inicio de varios procesos de independencia politica por parte de antiguas colonias en
Africay el desafio a visiones ortodoxas; y transformaciones intelectuales que dejaban ver, entre
otros aspectos, la influencia del giro linglistico y el interés por estudiar los usos del lenguaje en
vida cotidiana'®; el interés en comprender los procesos de interaccion humanal®; Ia
fundamentacién social del conocimiento®®; y el intento por replantear las dicotomias entre
estructuras sociales y agencia individual.

3.1. En ciencias sociales y humanidades

De acuerdo con estas perspectivas, el conocimiento deja de ser concebido como un
proceso individual en virtud del cual un sujeto cognoscente aplica un método totalmente
racional y cientifico basado en la observacién, y que le permite aprehender las caracteristicas
esenciales del objeto de estudio. Para las posturas construccionistas el conocimiento se concibe
como un proceso de interaccion social que cuestiona la separacidn entre sujeto y objeto. El
lenguaje, por su parte, debido a sus ambivalencias y polisemias, deja de ser considerado como
el vehiculo que traduce transparentemente la realidad, para ser pensado como parte
constitutiva de esta. En consecuencia, el conocimiento y la verdad hacen parte de
construcciones discursivas 'y, con ello, de la formacién de prdcticas situadas
espaciotemporalmente?®,

Uno de los textos fundantes de esta orientacién fue el trabajo de los sociélogos Peter
Berger y Thomas Luckmann?'’, titulado La construccién social de la realidad, publicado
inicialmente en 1966. De acuerdo con estos autores, la realidad social no es dada o externa a la
experiencia de las personas, como lo buscaban mostrar los enfoques positivistas; ni tampoco se
reduce al resultado de las estructuras sociales definidas por las fuerzas materiales productivas,
como lo sugeria la perspectiva marxista. Tampoco podia derivarse solamente de un intento de
interpretaciéon de la accion humana, en términos de Weber. Para estos autores, la realidad social
es también construida como parte de un proceso de interaccién entre los sujetos y el mundo
exterior. En este sentido, los autores se ubican en un punto intermedio entre quienes ven la
realidad social en términos de definicién estructural (Marxismo estructuralista) o como una

13 WITTGENSTEIN (2017), pp. 3-146.

14 GADAMER (1998), pp. 95-118.

15 KUHN (2004), pp. 176-211.

16 EMA Y SANDOVAL (2003); LOPEZ-SILVA (2013).
17 BERGER Y LUCKMANN (2003).
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realidad dada (positivismo social), y quienes lo ven como resultado de la capacidad de agencia
de los sujetos (perspectiva hermenéutica).

Para Berger y Luckman existe un proceso complejo de mutua relacién entre la dimensién
subjetiva y la dimensidn objetiva de acuerdo con el cual el ser humano incorpora elementos
sociales en los procesos de subjetivacion en la medida que aprende un lenguaje que le permite
nombrar el mundo y comunicarse con las personas alrededor e incorporar habitos y normas de
conducta durante sus primeros afnos de socializacidon en la familia, en la escuela y en la vida
cotidiana. Este proceso le permite construir una identidad subjetiva, un espacio de pertenencia,
asi como un conjunto de practicas y postulados morales desde los cuales valora la sociedad y el
mundo. Pero, posteriormente, el sujeto comienza a interactuar, a crear y a transformar esa
realidad de multiples formas como la construccion discursiva o la realizacion de practicas que
inciden sobre los demas. En consecuencia, la construccion de la realidad es un complejo proceso
gue tiene tanto de subjetivacién como de objetivacion.

El pensamiento construccionista sembrd una semilla critica sobre las divisiones
dicotdmicas y las dualidades presentes en las elaboraciones modernas, ya fueran de orden
funcionalista o estructuralista. Asi mismo, siguiendo las contribuciones de la hermenéutica,
estas perspectivas construccionistas se apoyaron en investigaciones sobre el lenguaje, las
construcciones discursivas y la relevancia de los sujetos en sus entornos sociales. No obstante,
no existe uniformidad ni homogeneidad en estas orientaciones, lo que se evidencia en la
multiplicidad de versiones existentes, como, por ejemplo, el construccionismo sistémico®® o el
construccionismo posestructural®®.

3.2. Perspectivas construccionistas en el derecho

El impacto de estas concepciones construccionistas en el derecho se dejé ver unas
décadas después a través de diversas tendencias que, a pesar de su variedad, compartian rasgos
comunes como el afan por superar las diferencias dicotdmicas creadas por la modernidad; el
interés en las relaciones intersubjetivas; la necesidad de mostrar los contextos en los cuales
emergen las construcciones tedricas; una mayor atencién en el lenguaje y en la idea de que la
verdad es una construccion discursiva que estd asociada a practicas y a relaciones de poder entre
diferentes sujetos. Estas tendencias cuestionaron el uso de categorias universales en el derecho,
asi como las pretensiones de coherencia, sistematicidad y neutralidad a la que aspiraba la
concepcion analitica. Teniendo en cuenta que existe una gran constelacion de concepciones
construccionistas y que hay variedad de aproximaciones en su relacion con el derecho, presento
simplemente algunas de esas perspectivas en estudios de derecho y sociedad y teoria del
derecho.

Desde la década del setenta en adelante se ha visto una significativa tendencia por parte
de socidlogos, antropdlogos y politdlogos por estudiar el derecho como una construccién social
e histdrica. Por ejemplo, en el contexto europeo, los trabajos de intelectuales posestructuralistas
como Pierre Bourdieu y Michel Foucault, propusieron un giro en la mirada sobre el derecho que
permite establecer relaciones con los contextos sociales y politicos. Para Bourdieu, el derecho
es un campo social que se ubica en medio de la tensidn entre dos extremos: de un lado, quienes
consideran que el derecho es simplemente un epifenédmeno de las estructuras sociales, y del
otro, quienes consideran que el derecho es la expresidon de un contrato social que define y regula
la sociedad. Segun Bourdieu, el derecho, como campo social supone también las relaciones
conflictivas y asimétricas entre un conjunto de actores con diferentes perspectivas discursivas,
intereses y capitales, que compiten entre si por definir qué es el derecho y luchan por el
monopolio en la construccidn de sus sentidos?°.

18 LUHMANN (1991); TEUBNER (2002).
13 BOURDIEU Y WACQUANT (1992); FOUCAULT (1997).
20 BOURDIEU (2000), pp. 153-220.
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Por su parte, Michel Foucault plantea varios cuestionamientos que derrumban los pilares
sobre los cuales se ha construido el derecho moderno. Foucault descree profundamente de la
idea de progreso que subyace en la epistemologia moderna y en la idea de verdad. Mas que
preocuparse por los origenes o los conceptos, se interesa por una nueva forma de historizar los
procesos sociales al indagar sobre las condiciones que han hecho posible nuevas practicas
sociales. Ademas, cuestiona la concepcidn moderna vy liberal que separa la politica del derecho
y sostiene que el derecho, como construccion discursiva, emerge en un contexto de conflictos y
disputas en las cuales las relaciones entre el saber y el poder son ineludibles. En tal sentido,
sostiene que en el contexto de la sociedad occidental de los siglos XIX y XX, las practicas sociales
han dado lugar a la configuracién de una sociedad pandptica y vigilante en la cual el derecho,
con sus multiples dispositivos y formas, ha resultado funcional a las practicas de control y
vigilancia de la poblacién?L.

En el contexto norteamericano, la critica postestructural de autores como Foucault,
Bourdieu y Michel de Certeau??, tuvo especial influencia en el movimiento Derecho y Sociedad,
concretamente en los estudios empiricos de Conciencia Juridica. En efecto, a partir de la década
del noventa, una nueva generacion de investigadoras que provenian de dreas como la
antropologia y la sociologia, comenzaron a realizar investigaciones sobre las representaciones y
las experiencias que sujetos marginados de la sociedad tenian con el derecho y las instituciones
juridicas. En tal sentido, los trabajos de Patricia Ewick y Susan Silbey?3, asi como de Sally Engle
Merry?4, mostraron que los estudios del derecho iban més alld de la indagacidn por las normas
y las instituciones, para exponer las experiencias, percepciones y luchas de resistencia de
sectores excluidos de la sociedad.

En la teoria del derecho, los construccionismos también han tenido impacto de diversas
maneras. Por ejemplo, los profesores belgas Francois Ost y Michel van de Kerchove?®, toman el
marco tedrico de H.L.A. Hart y su distincion entre punto de vista interno y punto de vista externo
para mostrar un amplio rango de posibilidades intermedias que permite ver las multiples
perspectivas sobre el derecho. Estos autores proponen un punto de vista externo moderado que
posibilita el didlogo entre las concepciones que aceptan los postulados normativos del derecho,
y aquellas que pueden provenir de diferentes areas del conocimiento, con el fin de construir un
conocimiento interdisciplinario mas critico y contextualizado del derecho. Otro ejemplo
interesante en la teoria del derecho es la propuesta del profesor de la Universidad de Palermo,
Vittorio Villa, quien interpela el enfoque analitico en la teoria del derecho, y sugiere tener en
cuenta el constructivismo para superar la dicotomia entre un realismo cientifico (objetivista y
descriptivo) y lo que él entiende como relativismo (Khun y Feyerabend). Villa cuestiona el
descriptivismo de la tradicién analitica, que negaba cualquier posibilidad de valoracién critica y
creaba la idea de objetualizar el derecho a tal punto de hacer referencia a “objetos” con
existencia auténoma. Como alternativa a esta postura descriptivista, Villa concibe el derecho
como un conjunto de practicas cognoscitivas, interpretativas y argumentativas?2®.

En América Latina, las perspectivas construccionistas han inspirado una nueva generacion
de investigadores, quienes han enriquecido con estas visiones sus analisis sobre las complejas
relaciones entre el derecho y la sociedad. Por ejemplo, Ives Dezalay y Bryant Garth?’ toman el
marco tedrico de campos juridicos propuesto por Bourdieu para mostrar las relaciones y
tensiones generadas en el contexto de las transformaciones del Estado en América Latina. En
2003, Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez?® propusieron analizar el campo juridico
latinoamericano con base en tres caracteristicas fundamentales, la ineficacia, los autoritarismos

21 FOUCAULT (1995).

22 CERTAU (2000), pp. XLI-LV.

2 EWICK Y SILBEY (1998), pp. 33-53.

24 MERRY (1990), pp. 1-20.

25 OST Y VAN DE KERCHOVE (2000), pp. 5-52.
26 V/ILLA (1999), pp. 294-296.

27 DEZALAY Y GARTH (2002), pp. 25-41.

28 GARCIA Y RODRIGUEZ (2003), pp. 15-66.
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y los pluralismos juridicos, con el fin de promover mayor didlogo académico en el continente. En
los afios siguientes, se han realizado diferentes investigaciones en las que se muestran las
complejas relaciones del derecho y la sociedad latinoamericana en las que se abordan
problemas como la eficacia simbdlica del derecho?®, las relaciones del derecho con los
movimientos sociales por las reivindicaciones de sus derechos®’, las relaciones entre el derecho
y los pueblos indigenas®! y las reivindicaciones de las victimas en contextos transicionales®?,
entre muchos otros temas.

4. Enfoques feministas

El segundo conjunto de enfoques al cual haré referencia esta asociado a los feminismos,
una de las corrientes mads interesantes y potentes en términos epistemoldgicos, tedricos y
politicos de las ultimas décadas. La emergencia de la segunda ola feminista en la década del
sesenta se caracterizd por el descontento de nuevas generaciones de mujeres que se
movilizaron por el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos, el cuestionamiento
del orden patriarcal en la sociedad, el interés por las relaciones de género y la reivindicacién de
la identidad. En este contexto, una nueva generacion de académicas feministas que habian
hecho parte de tales movilizaciones, comenzaron a cuestionar las bases mismas del
conocimiento cientifico, los presupuestos basados en el ideal de neutralidad valorativa y las
practicas internas del campo cientifico, caracterizadas por la dominacién masculina en las
universidades, los centros de investigacidon y las revistas académicas, en donde la mujer habia
sido considerada objeto de conocimiento, pero dificilmente sujetas activas del mismo.

4.1. En las ciencias sociales y las humanidades

En esta seccion doy cuenta de dos de las principales orientaciones epistemoldgicas
feministas: el punto de vista feminista y el feminismo posmoderno. Estas concepciones
cuestionaban la perspectiva positivista y pospositivista segln la cual el proceso de conocimiento
se caracterizaba por la separacion entre el sujeto y el objeto de investigacion, la independencia
de los contextos sociales de los temas estudiados, la neutralidad valorativa del investigador y la
universalidad de sus postulados.

El punto de vista feminista (standpoint feminism), promovido por diferentes académicas
como la politéloga Nancy Hartsock, la fildsofa Sandra Harding y la sociéloga Dorothy Smith, entre
otras, cuestiona la separacién entre sujeto y objeto, asi como la pretensién universalista
(masculina) del conocimiento que predomina en el campo cientifico. Con base en influencias
marxistas, hermenéuticas y construccionistas, estas autoras consideran el conocimiento como
un proceso de construccién dentro del cual la perspectiva del sujeto es crucial, y en tal sentido,
la mirada de las mujeres permite acercarse al conocimiento de una manera que no le es posible
a los hombres. Ese proceso de conocimiento esta atravesado por la experiencia vital de las
mujeres y por su condicién de marginamiento en una sociedad que las oprime y silencia en
nombre de un conocimiento supuestamente universal y dominado por hombres blancos.

Durante las décadas del setenta y del ochenta estas autoras promovieron un valioso
debate que desafiaba a la epistemologia tradicional y reivindicaba la perspectiva de las mujeres.
Por ejemplo, la socidloga canadiense Dorothy Smith33, desde una perspectiva critica publicé el
articulo “Women’s Perspective as a Radical Critique of Sociology”. Para la autora canadiense, la
condicién de mujer implica una separacién entre la descripcidon abstracta (y masculina),
prevaleciente en la academia, y las luchas y dificultades que las mujeres deben enfrentar en la

29 GARCIA (2014), pp. 59-136.
30 LEMAITRE (2009), pp. 23-40.
31 ARIZA (2009), pp. 15-68.

32 GOMEZ (2014), pp.1-26.

33 SMITH (1974), pp. 7-13.
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vida cotidiana. Por tal razén, su propuesta, busca establecer relaciones entre una dimensién
macroestructural con las relaciones microsociales en la vida cotidiana. Afios mas tarde, en 1983,
la politéloga feminista Nancy Hartsock escribié un influyente libro titulado Money, Sex and
Power, asi como un articulo titulado “The Feminist Standpoint” (el punto de vista feminista), en
los que tomaba elementos del marxismo y del construccionismo social para argumentar, i) que
las condiciones materiales de vida inciden en la perspectiva que puedan tener los sujetos sobre
el conocimiento; ii) que la vision masculina se ha universalizado y ha ocultado otros puntos de
vista; yiii), que el punto de vista de los sujetos marginados, como las mujeres, debe ser mostrado
en desafio a la vision dominante3®*.

Por su parte, la fildsofa Sandra Harding3®, quien se ha constituido en un referente de esta
orientacién, senala tres puntos centrales en su critica. En primer lugar, el contexto del
descubrimiento no es neutral, puesto que esta afectado por una serie de relaciones de poder
qgue definen las agendas y las prioridades de investigacién. En segundo lugar, para la orientacion
del punto de vista feminista, el conocimiento no es un proceso individual, sino un proceso social
gue se teje como una experiencia compartida. En dicho proceso social, la perspectiva de los
grupos mas desaventajados es muy importante para ver aquello que otros sujetos, y menos aun
los hombres blancos que dominan la academia, no pueden ver. Y en tercer lugar, el
conocimiento es socialmente construido, y en tal sentido la experiencia de las mujeres es muy
importante, pues histéricamente han cumplido un papel de cuidado que no han desempefiado
los hombres, y ello les permite tener en cuenta aproximaciones a la sociedad que no tiene la
perspectiva masculina.

Durante las décadas del ochenta y del noventa el punto de vista feminista comenzo a ser
interpelado desde diferentes angulos, entre ellos por nuevas influencias epistemolégicas de
orden postestructural y postmoderno®®. Estas perspectivas eran escépticas de la aspiracion
moderna por conocer la sociedad través de un proceso racional que llevara a la elaboracién de
teorias generales y de categorias universales. Asi mismo cuestionaban que el lenguaje pudiera
traducir de manera transparente y cristalina la realidad social, sin tener en cuenta las
ambivalencias y variaciones de sentido. Adicionalmente, tomaron elementos de la critica
deconstructiva propuesta por Jacques Derrida, para cuestionar las dicotomias elaboradas por la
modernidad, especialmente aquellas relacionadas con el sexo y el género masculino/femenino,
asi como la existencia de identidades fijas y, mas bien, defender la fluidez y complejidad de las
relaciones de género.

Las criticas feministas posmodernas van mas alla de la perspectiva del punto de vista en
la medida que no consideran que esta sea un punto de vista privilegiado, ni que este pueda
unificarse, sino que reivindican la diferencia individual y la diversidad de experiencias y
perspectivas. Por tratarse de orientaciones posmodernas, estas perspectivas cuestionan la
posibilidad de elaborar un discurso cientifico sobre las relaciones de género a través de sistemas
de clasificacién binarios que se constituyan en verdades universales y se concentran en el
estudio critico de tales relaciones como construcciones sociales, pero que, como tales, no tienen
una esencia ni contenido fijo, y, en consecuencia, varian con el tiempo y el espacio®’.

Pero ademas de las relaciones de género, estas perspectivas buscaban una reflexidn sobre
la subjetividad, en principio de las mujeres blancas, pero que luego se amplid6 a otras
subjetividades. Por tal razén estas perspectivas denuncian el hecho de que la construccion de
un sujeto abstracto y racional elaborado desde la filosofia de las ciencias y las ciencias sociales
modernas implicitamente ha dado voz al hombre blanco y cristiano. Las reflexiones sobre el
género vy la diferencia sexual se han constituido en condiciones de posibilidad para la ampliacién
de la discusidn a otras subjetividades en la que se incluyen diferentes identidades de género, asi
como multiples experiencias femeninas (mujeres de color, feminismo africano, latinoamericano,

38 HARTSOCK (1983), pp. 283-310.

35 HARDING (1986), pp. 15-29; HARDING (2004a) y HARDING (2004b) pp. 25-47.
3 HECKMAN (1997), pp. 341-365.

37 FLAX (1987), pp. 623-626.
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etc.)®; y la reivindicaciéon de las experiencias Queer®. Asi mismo, han emergido nuevas
categorias sobre puntos de vista como la interseccionalidad que viven las mujeres que son
excluidas por ser simultdneamente mujeres, minorias afroamericanas y en ocasiones disidentes
sexuales®.

4.2. Epistemologias feministas en el derecho

Alo largo de las ultimas décadas, desde las epistemologias feministas se ha interpelado la
concepcion moderna del derecho, para mostrar que, en nombre de la ciencia, la racionalidad y
la neutralidad, los ordenamientos juridicos han normalizado y reproducido érdenes sociales
basados en la dominacion masculina y en la construccion de roles de género segun los cuales las
mujeres se consideran subordinadas o inferiores. Por tal razén, las feministas han hecho énfasis
en la centralidad de la mujer, han cuestionado las relaciones de subordinacién que subyacen en
diferentes areas del derecho, como el derecho de familia, el derecho laboral o el derecho penal,
a la vez que se han movilizado politicamente y han usado la teoria del derecho, el derecho
constitucional y el discurso de derechos humanos para reivindicar los derechos de las mujeres.
De manera consistente con lo anterior, las feministas han dejado en claro su lugar de
enunciacion, es decir, han hecho explicito quiénes son y el contexto desde donde hablan, y, para
ello, han introducido no solamente un estilo de escritura en primera persona que rompe con la
tradicién moderna de la redaccion en tercera persona, sino que problematizan la pretension de
racionalidad del discurso juridico para dar paso a la expresién de los sentimientos y a la
construcciéon de narrativas desde sus propias experiencias sobre el derecho.

Sin embargo, es conveniente aclarar que los debates feministas no llegan al derecho, o al
menos no solamente, como un ejercicio tedrico, sino como una necesidad politica en un
contexto de movilizacidn social y de disputas politicas y académicas sobre los derechos de las
mujeres. Los multiples debates politicos feministas de las décadas del sesenta y del setenta no
podian estar al margen de las discusiones y nuevas construcciones discursivas en el campo
juridico, menos aun cuando parte de la movilizacién estaba articulada por la defensa de los
derechos a la igualdad, a los derechos sexuales y reproductivos, a la autonomia de las mujeres y
al cuestionamiento de la exclusidn de las mujeres en la vida publica y a su subordinacién en la
vida cotidiana. En tal sentido, la via de la movilizacién legal consistia en usar los mecanismos
juridicos para denunciar las injusticias del ordenamiento juridico, reivindicar la igualdad de trato
y la autonomia de las mujeres.

Tal como lo afirma Katherine Bartlett*!, hasta comienzos de la década del setenta en
Estados Unidos, los principales articulos y textos sobre los derechos de las mujeres fueron
escritos por abogadas litigantes que se habian comprometido en la defensa de los derechos de
las mujeres, y no por académicas de tiempo completo. Segun Bartlett, habia pocas mujeres en
las facultades de derecho y no existian cursos relacionados con los derechos de las mujeres en
el curriculo, de manera que el campo académico se habia encargado de reproducir la mentalidad
patriarcal existente, hasta que el movimiento feminista comenzé a posicionarse también en las
facultades de derecho. Es en esta década cuando se comenzaron a fundar publicaciones
especializadas en temas de género y derechos de las mujeres. Durante este periodo predomind
el feminismo liberal, que hacia mayor énfasis en la busqueda de la igualdad entre hombres y
mujeres, asi como en la eliminacién de las diferentes formas de discriminacion. Algunos temas
de interés eran, por ejemplo, la ampliacién de causales de divorcio, la lucha contra la
discriminacion y suimpacto en diferentes instituciones como la familia o el trabajo, y la denuncia
sobre injusticias normalizadas como la violencia sexual*2.

38 MOHANTY (2008); SPIVAK (2003).
39 HOMANS (2014), p. 12.

40 CRENSHAW (1991), pp. 1241-1299.
41 BARTLET (2012), pp. 381-429.

42 BARTLET (2012), pp. 392-396.
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En la década del ochenta emergieron en el campo juridico norteamericano otras
corrientes politicas que daban significados diferentes al derecho. Las feministas culturalistas,
basadas en los aportes epistemoldgicos de las ciencias sociales, cuestionaban la igualdad basada
en ideales masculinos y hacian hincapié en las diferencias culturales de género y en la necesidad
de reivindicar tratos diferenciados, como, por ejemplo, el reconocimiento del trabajo en el
hogar, la proteccidn de la estabilidad laboral para las madres trabajadoras, y derechos a la salud
y a la seguridad social diferenciados. Las feministas radicales, por su parte, se inspiraban en el
pensamiento marxista y argumentaban que la diferencia social fundamental no era la divisidn
de clase sino el sexo y las relaciones de poder entre hombres y mujeres. Para esta corriente, el
derecho penal resultaba importante para criminalizar expresiones patriarcales como el acoso
sexual, la violacién dentro del matrimonio y la pornografia*®. Posteriormente, en la década del
noventa, las feministas posmodernas, reivindicaban la diversidad y cuestionaban la idea de
identidades fijas propuesta por culturalistas y radicales. De acuerdo con esta orientacién, el
derecho podia servir para reconocer el matrimonio de parejas del mismo sexo, asi como las
identidades no binarias**. Esta ultima perspectiva, comenzd a mostrar la diversidad a través de
las narrativas que cuestionaban en casos concretos las injusticias que vivian las mujeres en la
vida cotidiana.

Las perspectivas feministas en el derecho se dejan ver especialmente en un amplio
conjunto de dreas y orientaciones que incluyen, entre otras, la teoria del derecho, la ensefianza
del derecho, |a préctica profesional y los estudios de conciencia juridica®. Estos ultimos trabajos,
han retomado las propuestas construccionistas y feministas para dar cuenta de la experiencia
de las mujeres y su relacidn con el derecho y los derechos a partir del estudio de practicas
sociales, percepciones y construcciones discursivas en contextos situados*®. De acuerdo con
Joanne Conaghan?, si bien las perspectivas feministas en el derecho son variadas, éstas tienen
en comun tres aspectos: en primer lugar, someten a critica la idea de la neutralidad del derecho
y de las instituciones juridicas, en segundo lugar, ponen las perspectivas de género y la situacion
de las mujeres en el centro de la discusion sobre el derecho y, en tercer lugar, luchan por
transformar las situaciones de desventaja que sufren las mujeres.

En el contexto latinoamericano, desde la década del noventa, los trabajos de
investigadoras sociales como Marcela Legarde®®, Gioconda Herrera®®, Marta Lamas® y Rita
Segato®!, asi como de abogadas criticas como Alda Facio®? y Lorena Fries®® han buscado
posicionar la perspectiva de género, cuestionar el orden social patriarcal y denunciar la manera
como el derecho estatal, con sus construcciones discursivas abstractas y supuestamente
neutras, reproduce las relaciones de poder masculinas, la subordinacién de las mujeres y las
identidades binarias hombre/mujer. Durante las ultimas dos décadas las investigaciones que
diferentes mujeres y colectivos feministas han realizado en América Latina, han trazado nuevas
rutas de reflexion y de accidn en las que buscan subvertir la concepcidn patriarcal del derecho a
través de la introduccion de la categoria de género en el lenguaje juridico y la visibilizacion de
las injusticias, exclusiones y violencias en contra de las mujeres y las disidencias sexuales.

Al introducir la perspectiva de género en el derecho, este deja de ser visto como un
conjunto de normas neutrales para ser concebido como una construccién social y cultural que
reproduce el sistema de creencias y practicas que ha considerado a la mujer y a las disidencias
sexuales como sujetos subordinados. Por ejemplo, en el drea de derecho de familia, se

43 MACKINNON (2005), pp. 195-223.

4 MINDA (1996), pp. 128-148.

45 WILLIAMS (1993), pp. 1571-1576; FRUG (1985), pp. 1065-1140.
4 SILBEY Y EWICK (1998); MERRY (2009).

47 CONAGHAN (2000), pp. 381-385.

48 | EGARDE (1996), pp. 13-88.

43 HERRERA (1997), pp. 187-209.

50 LAMAS (2000), pp. 1-24.

51 SEGATO (2003), pp. 1-19.

52 FACIO (1992), pp. 503-535; FACIO (2000), pp. 15-44.
53 FACIO Y FRIES (2005), pp. 259-294.

Revista lus et Praxis, Aio 29, N2 1, 2023 174
Gabriel Ignacio Gomez
pp. 165 - 186



problematiza la concepcidén que ha buscado mantener la familia nuclear heteropatriarcal y que
ha otorgado un lugar privilegiado al pater familias, y se cuestiona, entre otras, la creencia
institucionalizada segun la cual no puede haber matrimonio entre parejas del mismo sexo; en el
area laboral y econdmico, la perspectiva de género ha posibilitado hacer visible la recarga de
trabajo que tienen las mujeres cuando, ademas de sus obligaciones laborales, soportan la carga
de cuidado de sus hogares, especialmente cuando son madres cabezas de hogar y; en el area de
los derechos humanos, las feministas han cuestionado que el Estado, las iglesias y los hombres,
decidan sobre los cuerpos de las mujeres, invisibilicen las violencias cometidas contra ellas y las
sometan como cuerpos ddciles.

Pero la influencia de las epistemologias feministas no solo ha permitido problematizar la
concepcion moderna y patriarcal del derecho, sino que ha permitido resignificar el derecho para
gue este sea usado como forma de transformacion de las relaciones sociales existentes. En tal
sentido desde la década del noventa, los colectivos y las abogadas feministas han usado el
derecho constitucional, el derecho internacional y, en general, el discurso de los derechos
humanos, para luchar contra la discriminacién®*, las violencias de género>® y por reivindicar la
autonomia de sus cuerpos a través de la proteccion de sus derechos sexuales y reproductivos®®.

5. Enfoques epistemoladgicos del sur global

Un tercer conjunto de enfoques epistemoldgicos estd relacionado con diferentes
enfoques criticos que han emergido en el sur global. De acuerdo con el sociélogo portugués
Boaventura de Sousa Santos®’, el sur global no hace referencia a una distincidon solamente
geografica sino a una metafora sobre la experiencia del sufrimiento de quienes han sido
silenciados e invisibilizados histéricamente. En este conjunto perspectivas se encuentran los
estudios poscoloniales y decoloniales, pero también otras lineas de pensamiento critico que
emergieron en diferentes regiones del mundo, como los estudios africanos, los estudios criticos
de raza y los estudios indigenas en Norteamérica. En esta seccion me ocuparé
fundamentalmente de los enfoques poscoloniales y decoloniales que fueron promovidos
inicialmente por académicos provenientes de las antiguas colonias y que comenzaron a develar
la cara oculta de la modernidad occidental, su relacién con la colonialidad y los efectos aun
persistentes en las relaciones de poder contempordaneas.

5.1. En ciencias sociales y humanidades

Los estudios poscoloniales comenzaron a desarrollarse desde la década del setenta por
parte de una generacion de intelectuales procedentes de antiguas colonias europeas y que
trabajaban como profesores en universidades norteamericanas y europeas. Estos intelectuales
provenian de areas como las humanidades y las ciencias sociales, especialmente de la literatura
y la historia, y retomaban a autores neomarxistas, como Gramsci, y postestructuralistas, como
Foucault y Derrida, para interpelar a los presupuestos y las tradiciones sobre los cuales se
construyd la modernidad y dejar ver las contradicciones e insuficiencias del discurso iluminista
gue, de una parte, prometio la libertad, la igualdad y la fraternidad, pero que, de otra, promovio
un proceso de colonizacién que desplegd multiples formas de violencias fisicas, econdmicas y
epistémicas en contra del “Otro no europeo”. En tal sentido, la modernidad europea, y la idea
de conocimiento cientifico, deja de ser el punto de referencia a partir del cual se observa,
clasifica y valora el resto del mundo, para ser considerado como una construccién discursiva que
contribuyd a elaborar una idea del otro como inferior y a desestimar sus conocimientos.

54 ALVIAR Y JARAMILLO (2012); CEBALLOS (2018).
55 |GLESIAS (2013).

56 LEMAITRE (2009).
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Uno de los trabajos académicos mas influyentes en esta corriente fue el libro
Orientalismo, de Eduard Said, publicado en inglés en 1978. Said, profesor de literatura de origen
palestino y exiliado de su pais, al analizar el legado colonial de los imperios britanico y francés,
sostiene que el orientalismo fue una forma de representacion de la compleja historia oriental,
una construccion discursiva que emergié en occidente y que se constituyé en un conjunto de
simbolos, clichés y estereotipos, en ocasiones relacionados con observaciones y experiencias de
la manera como los europeos veian a “Oriente”, pero que, ademas, tenian implicaciones en la
configuracién de relaciones hegemodnicas sobre las sociedades no occidentales, de manera que
reforzaba la idea de Europa como la centralidad del mundo y la cuna del conocimiento, mientras
elaboraba la representaciéon de las otras sociedades como inferiores. Con la idea de
Orientalismo, dice Said, no se hace referencia a una fantasia, sino a un cuerpo tedrico y a unas
practicas que contribuyeron a elaborar una idea homogénea de lo que era un mundo exético y
que incluso dio lugar a crear los estudios “orientales” y disciplinas como la filologia. Esta idea de
Oriente desde la perspectiva occidental se nutrid de la exposicion en los museos, las tesis
antropoldgicas, bioldgicas y linglisticas, asi como de las clasificaciones raciales, que mostraban
las esencias de esa cultura oriental .

La critica iniciada por Said abrid paso a una serie de estudios y reflexiones de los estudios
subalternos propuestos por intelectuales indios como los historiadores Ranajit Guha y Dipesh
Chacrabarty y los profesores de literatura Gayatri Spivak y Homi Bhabha, entre muchos otros.
Los historiadores poscoloniales cuestionaron la manera cémo, desde Europa, se conté la historia
de la expansidn imperialista desde la éptica del conquistador, es decir, como un relato épico que
no tenia en cuenta la voz y la perspectiva de los pueblos colonizados y subalternos®. A los
vencedores, los europeos, segun el canon de la ciencia de la historia y el rigor metodoldgico de
los estudios de archivo, les era autorizado documentar sus gestas con base en documentos de
los funcionarios ingleses, sin intentar comprender la perspectiva de los pueblos sometidos. Al
respecto, Ranajit Guha cuestiona la manera como la historiografia britanica dio cuenta del
saqueo Yy la invasion de la East India Company y cdmo convirtid algunas victorias militares en
hitos histéricos y en relatos que justificarian el saqueo mediante ideas como el derecho de la
espada, y posteriormente con elaboraciones mas ilustradas como /los pactos entre los
vencedores y los vencidos®°.

Para Chacrabarty, estos “juegos de verdad” hacen parte de una gramatica que se ha
universalizado y que se ha extendido en la academia y la produccidn del conocimiento, que a su
vez filtra aquellas historias que merecen ser contadas, mientras silencia otras voces. Frente a
esta racionalidad, dice el autor indio, a los criticos solamente les queda negociar esta situacion,
pero no pueden desconocerla. Y mas adelante agrega “un historiador tercermundista estd
condenado a conocer a "Europa"” como el hogar original de lo "moderno", mientras que el
historiador "europeo" no comparte un predicamento comparable respecto a los pasados de la
mayor parte de la humanidad”®.. En un sentido similar, la profesora Gayatri Spivak, en su
influyente texto ¢ Puede hablar el subalterno? extiende la critica, no solo a las perspectivas mas
canénicas occidentales, sino incluso a las perspectivas criticas posmodernas, pues argumenta
que, aun cuando el subalterno pueda hablar, es dificil que pueda ser escuchado y comprendido
sin la mediacion del intelectual occidental®?.

Muy relacionado con quién cuenta la historia y el silenciamiento del otro, esta entonces
el conjunto de representaciones que se construye sobre el otro. A través de la literatura de los
siglos XVIII, XIX y XX se cred una imagen exotizada de “Oriente”, asi como una elaboracidn
idealizada del explorador colonial. De acuerdo con Guha®, las narrativas elaboradas por la

58 SAID (2008), pp. 24-29.

59 El término subalterno fue tomado de la obra de Antonio Gramsci, quien hacia referencia a los sectores marginalizados y excluidos de
la sociedad. Ver, GRAMSCI (2013).
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literatura, por ejemplo, en las obras de Conrad, o en los cuentos de aventuras, narraron la
existencia de lugares distantes, casi inaccesibles e imposibles de conocer, pero despertaron, a
su vez, una fascinacién de conquista que exaltaba las capacidades y la superioridad del britanico
imperial sobre los dominados. Simultdneamente, se mostraba a la India como un lugar sucio,
cadtico e indisciplinado que requeria ser regulado y controlado, en donde los propios lugarefnos
debian aprender de la disciplina, el aseo y las buenas formas de la modernidad. Como respuesta
a estas narrativas, Chacrabarty considera que no basta con denunciar estas asimetrias, sino que
es necesario comprender la pretensidon universalista del imperio colonial y de la modernidad
como una expresién del provincialismo europeo, y llama a este proyecto “la provincializacién de
Europa”®.

Pero ademas de la critica poscolonial propuesta por intelectuales de las antiguas colonias
inglesas y francesas, en América Latina emergié una corriente critica muy cercana: los estudios
decoloniales. Esta perspectiva tuvo multiples influencias, como la filosofia y la teologia de la
liberacion, los estudios de la dependencia e, incluso, las ricas expresiones culturales y literarias,
como los autores del Boom latinoamericano en la década del sesenta. La perspectiva decolonial
liderada por los autores del proyecto Modernidad/Colonialidad®, si bien coincide en muchos
aspectos con los estudios poscoloniales, como el interés por la dimensidn epistémica y cultural,
también presenta algunas caracteristicas diferenciadoras. De acuerdo con Ramdn Grossfoguel,
una de las diferencias esta relacionada con la periodizacién y la dimensién estructural. Mientras
que los estudios poscoloniales asumen la colonialidad a partir del siglo XVIIl, momento en que
se inicié el proceso de colonizacién de los ingleses a la India, los estudios decoloniales
latinoamericanos asumen el proceso de colonizacién desde 1492, cuando Coldn llega a lo que
fue denominado como América. Para Grossfoguel, esta perspectiva histérica de mas largo plazo
sirve para cuestionar la modernidad como proceso interno y exclusivo de Europa, y para
proponer una reflexion sobre sus relaciones con el surgimiento del capitalismo y diferentes
dimensiones de la colonialidad, como la colonialidad del saber y la colonialidad del poder®®.

En efecto, los autores decoloniales someten a critica el proyecto de modernidad como
proyecto intraeuropeo con base en argumentos histdricos y culturales. Por ejemplo, el fildsofo
argentino Enrique Dussel sostiene que en Europa se cred un relato mitico elaborado por el
romanticismo aleman del siglo XVIII, de acuerdo con el cual habia una historia lineal definida por
la serie Grecia-Roma-Europa. Este relato, construido desde el interior de Europa, desconoce las
historias y los aportes al conocimiento realizados por otros pueblos®’. De manera
complementaria, Walter Mignolo cuestiona la construccién del imaginario europeo, entendido
como una elaboracion simbélica realizada desde las propias ideas, percepciones y experiencias
de intelectuales europeos sobre lo europeo y lo no europeo®.

Esta critica permite observar entonces el lado oscuro de la modernidad. Para Dussel, no
es posible pensar la modernidad sin la colonialidad, de manera que ese proceso de construccién
histdrica tuvo dos momentos relevantes. Un primer momento, que emerge en el siglo XV con el
“descubrimiento”, que va a permitir ubicar a Espafia y a Portugal en el centro del comercio y el
poder mundial; y posteriormente, a partir del siglo XVIII, un segundo momento, caracterizado
por el ascenso del iluminismo y las revoluciones liberales. Asi, la modernidad europea se dio en
buena parte debido a los recursos y a los procesos de colonizacién que se derivaron de la
conquista y colonizaciéon de América. En un sentido similar, Mignolo argumenta que el lado
oscuro de la modernidad fue la colonialidad y sostiene que el surgimiento del sistema mundo y
el proceso de formacién del capitalismo no se hubiera podido dar sin las Américas.

La critica a la modernidad ha permitido también cuestionar la configuracidon de las
relaciones de poder y sus relaciones con el conocimiento. Al respecto, el profesor venezolano

64 CHACRABARTY (1999), pp. 653-658.

85 Algunos de estos intelectuales son Enrique Dussel, Walter Mignolo, Anibal Quijano, Arturo Escobar, Santiago Castro-Gémez, Edgardo
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Edgardo Lander sostiene que la colonialidad del saber supone un proceso de construccidon
historica que llevé a la normalizacion de unas relaciones de poder y de organizacion vy
comprension de la vida que traian consigo una serie de separaciones del mundo “real” ®°. Las
separaciones de las que habla Lander tienen que ver, inicialmente con la tradicién judeocristiana
y la separacion entre su idea de “Dios” y un mundo desacralizado, y posteriormente, durante la
ilustracién, con separaciones como razén y realidad o mente y cuerpo, que hicieron del
conocimiento un proceso en el que el cuerpo y los sentimientos no tenian lugar. En este sentido,
sostiene Lander, hay una separacidn también entre la ciencia, el orden moral y juridico y el arte.
Pero, ademads, en la organizacién politica y juridica se construye la idea de la subjetividad
individual y la propiedad. Los procesos de despojo de la conquista fueron justificados a través
de una narrativa que mostraba el encuentro como un descubrimiento, el saqueo como la
ocupacion de tierras vacias, y las poblaciones indigenas como incapaces para gobernarse.

Con respecto a la colonialidad del poder, el socidlogo peruano Anibal Quijano sostiene
que el proceso de colonizacién de las Américas dio lugar, por primera vez, a una clasificacién
social basada en la idea de raza, es decir, la identificacién de rasgos fenotipicos y el color de piel
como criterio de inclusion o exclusién en la sociedad. Los provenientes de Europa se
autoclasificaron como blancos y crearon toda una taxonomia basada en el color de la piel, que
tendria repercusiones en las jerarquias sociales, en la divisién social del trabajo y en el
reconocimiento de privilegios en la sociedad. En tal sentido, la poblacidn indigena fue
inicialmente esclavizada y casi exterminada, especialmente como resultado de las fuertes
jornadas de trabajo, y posteriormente, la poblacidn afro, fue esclavizada sin clemencia hasta el
siglo XIX. Quijano resalta la idea de que este esquema racional de clasificacidn social estaba
estrechamente ligado a unas relaciones de poder de los blancos europeos sobre los demas
grupos sociales, y, ademads, a unas relaciones econdmicas dentro del circuito de produccién y
comercio mundial de acuerdo con el cual la fuerza de trabajo gratuita de indigenas y esclavos en
la explotacién de recursos naturales, alimentaba el crecimiento econdmico de las potencias
europeas’®.

Al igual que los estudios poscoloniales, para los estudios decoloniales la colonialidad no
culmind con los procesos de independencia. Para autores como Quijano y Mignolo los sectores
criollos fueron quienes lideraron el proceso de independencia, de manera que la ruptura con
Europa se dio en términos politicos, pero sin romper con la europeidad en sentido cultural y
racial. En consecuencia, la construccién del Estado en América Latina fue un proyecto de
modernizacion en el que las élites blancas reprodujeron las mismas jerarquias en contra de la
poblacion afro y la poblacién indigena dando lugar a précticas de colonizacién interna’.
Adicionalmente, en el siglo XX, las relaciones de subordinacidn y los patrones de poder se han
transformado de manera que la colonialidad persiste a partir de categorias como las de progreso
y lainvencidn de una nueva clasificacién y relacidn jerarquica entre paises desarrollados y paises
subdesarrollados’.

Con respecto a las alternativas, hay diversas posturas. Por ejemplo, Dussel, siguiendo a
Charles Taylor, distingue entonces dos concepciones de “Modernidad”. Una concepcidon mas
provincial que interpreta la modernidad como una construccién intraeuropea en la que no hay
relacion con otros pueblos y geografias, y una concepcién mas amplia, que establece la
construccién de la modernidad como un proceso histérico en el cual la relacién con otros
mundos fue crucial. Por tal razén, Dussel no busca negar la razén ni la modernidad, sino
subvertir el discurso eurocéntrico de modernidad que ha justificado las relaciones coloniales, y
propone un paradigma de transmodernidad que incluya a los demas pueblos, sus conocimientos
y sus saberes’. Por su parte, Boaventura de Sousa Santos, sugiere tener en cuenta las
epistemologias del sur, es decir los conocimientos de quienes han sido excluidos a través de una
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sociologia de las ausencias y una sociologia de las emergencias. Para Santos, no se trata de
destruir todos los aportes de la modernidad, sino de cuestionar sus lados oscuros, subvertir las
jerarquias que invisibilizaron otras experiencias y promover una perspectiva mas
transformadora y emancipadora del conocimiento y la sociedad”*.

5.2. Epistemologias del sur global en el derecho

La influencia de los estudios poscoloniales y decoloniales ha inspirado de manera mas
reciente multiples expresiones criticas que conciben el derecho como una construccion histérica
qgue emerge en el seno mismo de la modernidad europea. Estas perspectivas remueven las bases
mismas de la construccién epistemolégica que se habia realizado desde la filosofia y la teoria del
derecho, asi como presupuestos considerados inobjetables como la neutralidad del
conocimiento, la racionalidad del derecho, la soberania del Estado Nacién y su monopolio en la
produccién y aplicacidon de las normas. Estas objeciones Ilaman la atencion sobre la manera
como el derecho ha servido para justificar y reproducir las violencias coloniales en el pasado y
en el presente y se constituyen en parte de una agenda de reflexiéon sobre las complejas
relaciones entre el derecho, la cultura, y la sociedad en América Latina.

Al tomar el derecho como una construccion histdrica y cultural, es posible cuestionar las
bases sobre las cuales se elaboraron sus cimientos y la vigencia de sus postulados. Al respecto,
el autor inglés Peter Fitzpatrick’®, cuestiona la manera como se ha mostrado el derecho
occidental como la maxima expresién de la racionalidad, en oposicién a otras experiencias de
organizacién social que son consideradas como primitivas y guiadas por mitos y costumbres.
Fitzpatrick cuestiona el uso de la dicotomia entre ciencia (occidental) y mito (sociedades no
occidentales) para mostrar que la construccion del derecho en occidente ha estado asociada a
la elaboracién de un mito, no en sentido derogatorio sino en su dimension ineludiblemente
cultural, que representa precisamente ideales como individualidad, orden, progreso,
coherencia, sistematicidad y neutralidad. Este relato oculta el hecho de que también se trata de
un sistema de creencias que no es solamente racional, sino que refuerza los ideales,
sentimientos y relaciones de poder de la sociedad europea.

Por tratarse de una construccion discursiva que emerge en el seno de la modernidad
europea, el derecho moderno no escapa a los prejuicios ni a los contextos politicos en los que
emergieron sus postulados. Diferentes areas de estudio, como los estudios de derecho
internacional del tercer mundo (TWAIL por sus siglas en inglés), la historia critica del derecho y
perspectivas criticas en derecho constitucional, muestran precisamente cémo el derecho sirvid
de lenguaje legitimador para el proyecto colonial. De acuerdo con Antony Anghie’®, el
surgimiento mismo del derecho internacional estaba estrechamente ligado a las guerras
religiosas y politicas entre las naciones europeas y las pretensiones imperiales de algunas de
estas naciones, que van a encontrar en la paz de Westfalia un hito significativo para contener
las disputas religiosas en el interior de Europa. Pero asi mismo, se construyd un relato de
acuerdo con el cual el derecho internacional tenia una raiz convencional, es decir, era el
resultado del acuerdo entre las naciones soberanas.

Para Anghie, las relaciones con los Estados no occidentales no se basaban en este principio
de igualdad, sino en un presupuesto que consideraba al otro diferente como incivilizado,
inferior, al cual habia que civilizar. Por tal razén, una perspectiva critica del derecho internacional
debe tener en cuenta las relaciones coloniales y la manera como se construyé una serie de
instituciones y practicas en nombre de la “misién civilizadora” de los pueblos no occidentales.
Al respecto el autor cita a Francisco de Vitoria, tedlogo y jurista dominico que, si bien sostenia
que los indigenas debian ser reconocidos en su humanidad de acuerdo con el derecho natural,
también eran barbaros que debian ser civilizados, v, si los pueblos indigenas osaban a resistir el
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gobierno bienintencionado de los espafoles, estos estarian legitimados para someterlos
bélicamente”’.

Esta matriz colonial del derecho moderno se expandié también, en buena parte, mediante
la configuracién de un orden mundial en el cual el derecho internacional tuvo un rol protagdnico,
pues sirvié como lenguaje experto para nombrar y ordenar las relaciones de poder entre Estados
coloniales y colonizados hasta mediados del siglo XX a través de figuras como el mandato. Este
conjunto de ideas, que justificaba la conquista y el despojo, se constituyé en la forma
institucional de tratamiento diferenciado frente a las colonias hasta mediados del siglo XX,
cuando luego de los procesos de independencia y la creacién de la Carta de las Naciones Unidas,
se reconocié la soberania de todos los Estados. No obstante, como lo sostienen Anghie y
Rajagopal’®, las relaciones coloniales no terminaron con las declaraciones de independencia,
sino que se transformaron en relaciones de dependencia econdmica y colonialidad cultural que
aun persisten y se reproducen a través de categorias como las de desarrollo, y la clasificacién
entre paises desarrollados y subdesarrollados.

Ademas, desde perspectivas criticas en derecho constitucional e historia del derecho se
ha dejado ver que, en el caso de los paises latinoamericanos, después de la independencia de
las metrépolis europeas las relaciones coloniales continuaron a través de estructuras
institucionales de colonialismo interno en donde las poblaciones indigenas y afrodescendientes
no tenian lugar ni derechos. La esclavitud perdurd hasta avanzado el siglo XIX y el
desconocimiento de los derechos de las poblaciones afro e indigenas continué hasta avanzado
el siglo XX”°. De acuerdo con Raquel Yrigoyen, tanto el constitucionalismo liberal que predominé
en el siglo XIX, como el constitucionalismo social que se buscé promover en el XX, continuaron
con la tradicién monista moderna que insistia en el monopolio del derecho estatal y en el
asimilacionismo de los pueblos indigenas y afros un proyecto de nacién®°.

Segun Yrigoyen, esta tendencia comenzé a ser problematizada recientemente por una
orientacion pluralista del constitucionalismo que, a su vez, ha tenido distintos momentos. En
primer lugar, el periodo del constitucionalismo multicultural (1982-1988), con las constituciones
de Canada de 1982, de Guatemala de 1985 y Nicaragua de 1987, se caracterizé por el
reconocimiento a la diversidad cultural, el multilingliismo y algunos derechos culturales, pero
sin introducir el pluralismo juridico. En segundo lugar, el periodo del constitucionalismo
pluricultural (1989-2005) con constituciones como las de Colombia de 1991, Peru de 1993 y
Venezuela de 1999, entre otras, que se configuraron en un ambiente de mayor movilizacién
social y reconocimiento internacional de los derechos de los pueblos indigenas que quedd
consagrado en el Acuerdo de la OIT 169 de 1989. En estas constituciones se reconocieron la
pluralidad cultural y étnica, las normas y las autoridades propias de los pueblos indigenas, asi
como sus derechos colectivos sobre los territorios. Finalmente, Yrigoyen identifica el periodo del
constitucionalismo plurinacional (2006-2009), con constituciones como las de Ecuador de 2008
y de Bolivia en 2009, asi con la Declaracién de la Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas
(2006-2007)%. Estas constituciones reconocen, no solo la diversidad cultural, sino también las
naciones indigenas como naciones milenarias en un Estado plurinacional que tienen derecho a
la autodeterminacidn, que se gobiernan auténomamente con sus autoridades, se regulan de
acuerdo con sus costumbres y concepciones del mundo, como el “buen vivir”, resuelven sus
conflictos con su propia jurisdiccién y establecen derechos de acuerdo con sus cosmovisiones,
como ocurre con los derechos colectivos sobre los territorios, los derechos de la naturaleza y el
derecho al agua®2. Esta concepcidn descolonizadora del derecho no solo ha permitido subvertir
las jerarquias internas heredadas de la colonialidad moderna, sino que también ha visibilizado
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concepciones diferentes sobre la organizacidn politica y juridica de las sociedades
latinoamericanas.

6. Reflexion final

A lo largo de este articulo se ha sostenido que, durante las ultimas décadas del siglo XX,
hubo transformaciones significativas en las formas de entender el conocimiento en las ciencias
sociales, las humanidades y el derecho. Nuevas perspectivas como los enfoques
construccionistas; los enfoques feministas y los enfoques del sur global, responden a las
limitaciones del conocimiento moderno y abren la posibilidad de ampliar los horizontes de
reflexion sobre una sociedad compleja. En este contexto, no solamente las ciencias sociales
experimentaron un proceso de crisis, apertura y transformacién. En el campo del derecho, a
pesar de que estos debates han emergido de manera tardia, también surgieron debates
motivados por las transformaciones politicas, culturales e intelectuales de la segunda mitad del
siglo XX que cuestionan la insuficiencia de las perspectivas analiticas para responder a los retos
del derecho frente a los nuevos contextos sociales. Las preguntas por la fundamentacion
normativa, la validez y la coherencia del sistema juridico, se han enriquecido con un nuevo
repertorio de preguntas y problemas de investigacidon que incluyen las complejas relaciones con
la realidad social, de manera que la dicotomia entre el derecho y la sociologia del derecho,
heredera de la distincidn positivista entre deber ser (normas) y ser (hechos), se ha ido diluyendo
para permitir reflexiones mas interdisciplinarias y criticas.

Durante las primeras décadas de este siglo las fronteras disciplinarias se han ido
desvaneciendo, en buena parte porque nuevas generaciones de abogados e investigadores
sociales, quizds menos creyentes en las purezas tedricas, han comenzado a explorar las
relaciones con otros saberes y a incorporar nuevas herramientas tedricas y metodoldgicas en
sus procesos de investigacidn y reflexidn. Los aportes de los debates expuestos en el articulo
permiten ver al derecho como una construccion histérica, social y cultural, que exige examinar
los contextos politicos y sociales en los que emergen las regulaciones, identificar los multiples
actores sociales en contienda, sus intereses y construcciones discursivas. Pero también
muestran las relaciones de poder existentes entre dichos grupos y la manera como la
construcciéon de sentidos sobre el derecho y los derechos esta ligado a intereses, concepciones
del mundo, de la politica y de la vida misma.

En tal sentido, la mirada critica que ofrecen estos enfoques permite poner de presente
los puntos ciegos que la modernidad no dejaba ver, como las asimetrias de poder y las
exclusiones de género y raza. Asimismo, deja ver que la construccién del derecho moderno no
solamente estaba asociada a los contextos especificos de la sociedad industrial europea de los
siglos XIX y XX, sino que aquella concepcién que pretendia mostrarlo como un sistema neutro y
racional, ocultaba, no solo las concepciones politicas y culturales sobre las cuales se habia
elaborado, sino que pretendia universalizar sus valores y postulados sin tener en cuenta las
perspectivas de los sectores invisibilizados por dicho discurso. Las nuevas miradas sobre el
conocimiento en las ciencias sociales, las humanidades y el derecho, permiten tejer didlogos mas
profundos que evidencian las contradicciones, insuficiencias y limitaciones del discurso juridico
moderno, y a su vez, mostrar nuevas rutas de pensamiento mas transformador y emancipador
en América Latina.
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