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Introduccion

Este escrito es producto de la investigacion de tesis de maestria titulada Filosofia
mestiza del derecho: implicaciones de la doctrina y jurisprudencia de la tierra sobre
la filosofia del derecho. Con ocasién de esta investigacion, el proposito del presen-
te escrito es identificar los posibles nuevos elementos que le aportaria el marco o
giro decolonial a las conocidas férmulas de argumentacién e interpretacion juris-
prudencial, en especial, aquellas sentencias agrupadas bajo la denominacién juris-
prudencia centrada en la tierra. La pertinencia de esta propuesta consiste en lograr
identificar las posibles rupturas que abre el marco o giro en mencién con respecto
a las metodologias y herramientas acostumbradas por juristas a la hora de proyec-
tar o interpretar fallos judiciales, en especial, formular nuevas propuestas para la
lectura de aquellas sentencias que hoy se presentan como ruptura a los legados
coloniales producidos y reproducidos en el campo del derecho, como es el caso de
las decisiones judiciales que reconocen los derechos de la naturaleza y su potencia
transformadora.

En la actualidad, estamos presenciando una serie de cambios en diversos ambitos
y lugares, ya sea de forma sincronicay diacrénica, en todo caso superan, en ocasio-
nes, nuestra capacidad de comprensiény explicacién de la realidad. En consecuen-
cia, los marcos tradicionales para interpretar parecen insuficientes. La posibilidad
de recuperar el ingenio o la creatividad, de abrir sendas inéditas de comprensién,
ensayar nuevos ejercicios y recuperar la posibilidad de equivocos durante esos ca-
minos, en un momento donde todos parecen disputarse su version de “verdad” o
recalcan la imposibilidad de llegar a ella, mas que una licencia frente a la indeter-
minacién o la reconstruccién de alternativas que fijen certezas, es, ante todo, un
imperioso requerimiento de sensatez para estos tiempos.

Manuel Atienza sefialaba que, frente a los cambios emergentes en la percepcién
del derecho, a escala global, regional o local, se han comenzado a producir nuevas
tendencias en lo que él entiende por “mundo latino™: Europa y América. Especifica-
mente, mas alla del fendmeno de la globalizacién y sus escalas, afirma que

es posible identificar dos grandes transformaciones a las que hemos asis-
tido a lo largo de las Ultimas décadas y que podriamos denominar con
estos dos rotulos: “la cultura de los derechos” y “el giro argumentativo”.
Ambos son fendémenos [...] relativamente recientes y que pueden pasar
inadvertidos” (2017, p. 95).
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Cada uno tiene un sinnimero de margenes y costados de profundidad para abor-
darlos. Sobre lo segundo no me detendré por ahora, pero el primero es uno de los
fenémenos juridicos mas interesantes de finales del siglo XX y lo transcurrido del
siglo XXI: la cultura de derechos y su decidida expansion hacia nuevas comprensio-
nes. Podria denominarse como un nuevo paradigma sobre lo que entendemos por
derecho. La cultura de derechos ha tenido florecimientos inconstantes y controver-
tidos hacia nuevos ambitos y campos de lucha, como correlato de disputas socia-
les, econdmicas y politicas entre viejos y nuevos imaginarios o representaciones,
sin desestimar su profunda interdependencia con las relaciones de produccion 'y
reproduccion de la vida material.

Un ejemplo de esto es lo que se ha denominado la jurisprudencia de la tierra o juris-
prudencia centrada en la tierra, una serie de hitos judiciales declarados en distintos
lugares del planeta, que coinciden en reconocer a la naturaleza como “sujeto de
derechos” dentro de un ordenamiento juridico especifico. Lo anterior, con el fin de
protegerlos de la extincion causada por el hombre. Si bien se trata de casos recien-
tes, no deja de llamar la atencién la ruptura, no solo semantica, en tal declaratoria
que otorga un estatus juridico hasta ahora privativo del ser humano. En este senti-
do, jqué implicaciones conlleva concebir un ecosistema, un rio o un bosque con la
misma nominacion juridica que antes habian sido exclusiva para los hombres?

Es notable, aunque pase inadvertido, el cambio de rumbo frente a las nociones tra-
dicionales cimentadas desde el florecimiento de la modernidad europea, las mis-
mas que se irradiaban en forma de convicciones hacia el resto del mundo. Desde
aquel momento, el hombre en abstracto prefiguraba como epitome de la evolu-
cion, un microcosmos superior al resto de lo creado, sujeto central, trascendental
y Unico, con cualidades superiores que le situaban por encima de su entorno, es
decir, aquello externo, corpéreo y pasivo, inconsciente e incluso femenino y oscu-
ro, susceptible de ser colonizado por el hombre mediante acciones como objetivar,
cosificar, disfrutar, subordinar, apropiary dominar. Por el contrario, este sujeto, que
en principio parecia abstracto, se encontraba encarnado por los atributos del indi-
viduo masculino, caucasico, occidental y moderno, la mente consciente y activa,
que, desde el Renacimiento y con los plagios de los antiguos, se declar6 capaz de
construirinmensos obeliscos como émulos falocéntricos que llegaran hasta el cielo
y desafiaran a los dioses de antafio, reproducir el fuego robado por Prometeo y lle-
gar mas lejos en las artes, las letras y la ciencia. Esta Gltima se fue distanciando de
sus predecesoras hasta que se proclamé racional, objetiva y neutra.

Estas representaciones e imaginarios presentes en la literatura, el arte, la poesia, la
arquitectura, la fisica, quimica, matematica entre otros campos de produccion del
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ser, no lograban atisbar siquiera las consecuencias ontolédgicas, epistemologicas y
axiologicas que desde entonces jugaron politicamente hasta insertarse de forma
hegemonica en la matriz cultural, las instituciones sociales e inclusive, en los presu-
puestos fundacionales de los Estados modernos, por ende, los ordenamientos juri-
dicos normalizaron'y juridificaron este orden de binomios dicotomicos y opuestos
bajo el manto del imperio de la ley.

Por esto resultan interesante las transformaciones historicas y las inevitables ex-
tensiones de la tradicional nominacioén juridica “sujeto de derechos”. Por ejemplo,
otrora, las mujeres, los indigenas o los negros no se cobijaban plenamente bajo esta
condicion. Eran lo bastante “inferiores” para gozar a plenitud de este estatus. Basta
recordar la “duda indiana” entre Juan Ginés de Sepulveda y Bartolomé de las Casas
desde la tercera década del siglo XV, a proposito de la inquietud imperial sobre qué
debia proceder: si la justa guerra o la evangelizacién contra los “indios”, si estos
seres tenfan alma y eran humanos o no; méas aun, estas decisiones tenian efectos
directos en lo que se llamaba “el derecho a la conquista”, el dominio de las tierras
“descubiertas” y los tesoros que alli aguardaban. El discurso sobre la “superioridad
social, cultural y espiritual” dotaban de legitimidad las decisiones que alli se toma-
ron. De esta manera, el derecho ha excluido a aquellas y aquellos no reconocidos
plenamente como iguales, una cuestién que inevitablemente suscita tensiones,
controversias, desacuerdos y disputas politicas cuando se trata de reivindicar la in-
clusion, plena, real y efectiva de esta parte excluida. Asi lo atestiguan las rupturas
que ocasionadas por distintos movimientos histéricos, como el abolicionismo, la
lucha por los derechos civiles de los afroamericanos, el movimiento sufragista por el
voto de la mujer, el indigenismo en América Latina, entre otros tantos.

Entodo casoy con las excepciones recientes de las constituciones de Boliviay Ecua-
dor, la nominacién de “sujeto de derechos” seguia entendiéndose como un atribu-
to gnoseoldgico y como un reconocimiento juridico y sustantivo exclusivo para los
humanos. No obstante, algunas decisiones judiciales, desde la segunda década del
siglo XXI, en paises como India, Colombia y Nueva Zelanda, han comenzado a reco-
nocery extender esta nominacion hacia el ambito de lo no-humano.

Ahora bien, ;Qué marco tedrico seria el més apropiado para comprender esta nueva
jurisprudencia como caso paradigmatico dentro de la cultura de derechos? ;Coémo
leer este tipo de sentencias? jAcaso la ruptura de los contenidos no propiciaria tam-
bién un cambio en las formas? ;Qué elementos se podrian incorporar a los ya co-
nocidos analisis argumentativos e interpretativos? ;Cuales son sus potencialidades
y limites? El presente texto ofrece una propuesta tentativa, un primer esbozo ain
inacabado, dentro de lo que se ha denominado giro decolonial. Para esto, el lector
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encontrard una propuesta estructurada en cuatro momentos adicionales a la pre-
sente introduccion.

Primero se explicitaran las caracteristicas de la nueva jurisprudencia centrada en
la tierra; en segundo lugar, se presentaran brevemente las caracteristicas, autores
y enfoques de las perspectivas estandares del derecho para el analisis e interpre-
tacion jurisprudencial; tercero, se relievaran las caracteristicas generales del nuevo
marco decolonial; finalmente, se propondran algunas cuestiones que permitan ir
mas alla del analisis argumentativo jurisprudencial.

El cambio de paradigma: la nueva
jurisprudencia centrada en la tierra

La presion de distintos paises, como Bolivia y Ecuador, ha logrado que este sea un
tema en la agenda de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Efectivamente,
desde el afio 2009 hasta la fecha esta organizacion ha emitido varias resoluciones e
informes que reflejan este cambio, por ejemplo, la Resolucién 72/219 sobre la “Pro-
teccion del clima mundial para las generaciones presentesy futuras”y la Resolucién
71/232, del 21 de diciembre de 2016, sobre la “Armonia con la naturaleza”. En este
ltimo documento, la Asamblea General de la ONU indica que:

3. Solicita al Presidente de la Asamblea General que convoque, en el sep-
tuagésimo segundo periodo de sesiones de la Asamblea, un didlogo in-
teractivo, que se celebrara durante las sesiones plenarias que se convo-
caran con ocasion del Dia Internacional de la Madre Tierra el 23 de abril
de 2018, con la participacion de Estados Miembros, organizaciones de las
Naciones Unidas, expertos independientes y otros interesados, con el fin
de inspirar a los ciudadanos y las sociedades a reconsiderar el modo en
que interactian con el mundo natural y mejorar la base ética de la re-
lacion entre la especie humana'y la Tierra en el contexto del desarrollo
sostenible, y discutir sobre las modalidades de produccion y consumo
sostenibles en armonia con la naturaleza, con el fin de asegurar que las
personas de todos los lugares tengan la informacién y concienciacion
pertinentes para el desarrollo sostenible y unos estilos de vida en armo-
nia con la naturaleza, como se pide en la meta 12.8 de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016;
negrillas fuera del texto original)
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Es posible identificar un cambio de paradigma en tanto fija una nueva apuesta ética
con la tierra, sin quedarse exclusivamente en este plano o en los intensos debates
alrededor de la sustentabilidad versus sostenibilidad. Directamente enuncia la in-
clusion del debate sobre la modalidad —aunque no modelo— de producciéon den-
tro de la agenda. Esto es un hito institucional que se ha ido reforzando dentro de
esta organizacion global.

En general, son varios los aspectos para destacar sobre estas Resoluciones: 1) el
cambio de concepcién sobre la naturaleza, que supera la visién de “recurso” para
la obtencion de riqueza; 2) el reconocimiento del cambio climéatico como el ma-
yor riesgo o desafio presente; 3) las tres dimensiones del desarrollo sostenible; 4)
el mayor riesgo que implica el cambio climatico para los pobres o para las nifias 'y
mujeres; 5) las recomendaciones a los Estados parte; 6) la denominacion “madre
tierra” dada por la ONU vy la reiteracion de un dia para esta conmemoracion; 7) la
promocioén de la jurisprudencia centrada en la tierra, entre otros.

Este Gltimo punto resulta fundamental, pues permite dimensionar, por primera vez,
una respuesta desde el ambito del derecho, especificamente desde el campo del
derecho ambiental y constitucional: la novisima interpretacion de los altos tribuna-
les y de las nuevas tendencias jurisprudenciales, las cuales tienen un correlato con
las propuestas de los doctrinantes de derecho ambiental, un correlato que comien-
za a liberar las voces de movimientos sociales, indigenas, ambientalistas, ecologis-
tas, comunidades de investigadores que han venido exigiendo el reconocimiento de
un estatus distinto de la naturaleza, el reconocimiento de sus derechos y la puesta
en marcha de acciones contundentes para su proteccion, las cuales incluyen pro-
puestas éticas, politicas, juridicas y pedagogicas, entre otras.

Sobre el particular, Germana de Oliveira Moraes sostiene que este nuevo paradigma
procura superar la vision antropocéntrica del mundo, para ubicar una nueva pers-
pectiva centrada en el planeta tierra y en la naturaleza en condiciones iguales a la
humanidad (Moraes, 2017, p. 396). Para ello se ha propuesto promocionar distintas
acciones y dialogos interactivos con especialistas de las siguientes areas: derecho
centrado en la tierra, economia ecolégica, educacion, ciencia holistica, humanida-
des, filosofia y ética, artes, comunicacion, disefio y arquitectura y teologia y espi-
ritualidad, todos como puntos interconectados e interrelacionados, tal y como se
visualiza en la figura 1.

Especificamente, este programa de Armonia con la Naturaleza se ha visto influen-
ciado por lo que se ha denominado el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
la perspectiva de los ecosaberes y las nuevas apuestas desde perspectivas transdis-
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ciplinarias que convergen con propuestas como el buen vivir, el ubuntu y la jurispru-
dencia de la tierra (Moraes, 2017, p. 396).

Figura 1. Nuevo paradigma centrado en la tierra
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Resoluciones de la ONU

Se consideran ecosaberes aquellos conocimientos que logran superar las contra-
dicciones entre los conocimientos cientificos —episteme— vy los tradicionales —
doxa—. Al respecto, Germana de Oliveira Moraes afirma que

Los ecosaberes albergan [.. ] la verificacion de la existencia de una heren-
cia ancestral comun a la humanidad, transhistérica y transcultural, inde-
pendientemente de las coordenadas de tiempo y de espacio, esto es, la
herencia de un modo consciente del ser humano de relacionarse con la
Naturaleza: con los demas seres humanos, las demas especies vivas, el
Planeta en que viven y conviven y el Cosmos, de orden a permitir la con-

Jurisprudencia de la tierra desde el giro decolonial: nueva propuesta de lectura jurisprudencial I .



tinuidad de su vida individual y colectiva, como especie, en la Tierra. Esa
herencia ancestral se identifica comdn, como lo que se denomina, desde
los Andes, de Conciencia Pachamama. (Moraes, 2017, p. 396-397)

Se destacan como pioneras la Constitucién Politica de Ecuador, que reconoce los
derechos de la Pachamama —naturaleza—; asi como la Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia, que ademas promueve la alternativa del buen vivir.
Este Ultimo hace referencia a la posibilidad de coexistir en armonia con todas las
entidades tanto fisicas —como el aire, el suelo, las montarfias o los animales— como
intangibles —los espiritus y la divinidad—. Por ende, dista radicalmente de ser an-
tropocéntrico y se vuelca en un plano de multiples relaciones e interdependencias
complejas. Por esto, tedricos como Moraes conciben que los dialogos de armonia
con la naturaleza —HWn—, de la ONU, la ecologia profunda, el ubuntu, la filosofia
hindd, la jurisprudencia de la tierra, las propuestas de Vandana Shiva sobre la de-
mocracia de la tierra, el buen vivir, entre otros, coinciden en sus propuestas.

En este orden de ideas, la jurisprudencia centrada en la tierra tiene su origen en un
cambio de paradigma que comienza a gravitar en torno a la proteccion de la vida
en la tierra y su reconocimiento como entidad, como igual, aunque sus enunciados
juridicos y las consecuencias que devienen de este reconocimiento sean aln inci-
pientes, con las diferencias que alberga cada caso. Asi mismo, esta jurisprudencia
encuentra puntos en comin con otros saberes. Pero, ;cuando surgié este nuevo
tipo de sentencias y en qué consisten?

De conformidad con los informes nimeros A/71/266 y A/72/175 del secretario ge-
neral de la ONU a su Asamblea General, la jurisprudencia de la tierra es un sistema
holistico de gobernanza. Sobre los principios filoséficos y éticos de los derechos in-
herentes a la tierra, sostiene que se debe cambiar la percepcion de que la naturaleza
es una mera propiedad con arreglo a la ley, propone reconocerla como poseedora
de personalidad juridica con titularidad de derechos a ella inherentes en tanto eco-
sistema natural que debe ser preservado y conservado (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2016, p. 5).

Cabe destacar que, mas alla de las discusiones propias de los campos seméntico y
juridico argumentativo, cuando se comienza a hablar de la naturaleza como sujeto
de derechos, en ese reconocimiento derivado de largas e intensas luchas sociales 'y
politicas reside una potencia transformadora, en tanto alberga una ruptura contin-
gentey probable con respecto a los cAnonesy preceptos anteriores, tal y como ocu-
rrido histéricamente, por ejemplo, con las demandas por reconocimiento y ejercicio
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plenoy material de las luchas feministas, campesinas, de indigenas y de negritudes,
entre tantas otras. Esta nominacién, por supuesto, no ha cambiado automatica-
mente las condiciones de dominacion, explotacion, subordinacion o dependencia
que ejerce el ser humano sobre la vida no humana; tampoco se puede desdecir la
importancia de esta nominacién en los sistemas juridicos y el logro que representa
para los sectores que han luchado por alcanzarla.

El informe en mencién, para la Asamblea de la ONU, propone una serie de puntos
que, aun con su extension, pueden permitir una mejor apreciacién del cambio o
ruptura de paradigma de la actualidad. Por esta razén, seguidamente se reproduce
una cita fundamental para poder dimensionar el contenido del que se ha dotado,
hasta ahora, a la nueva jurisprudencia centrada en la tierra:

16. Los expertos en filosofia y ética ponen de relieve la necesidad de un nuevo
paradigma que permita a la humanidad reparar su actual relacion destruc-
tiva con la Tierra.

17. La jurisprudencia de la Tierra reconoce a la Tierra como fuente de leyes
naturales que gobiernan la vida. [...] En todo el mundo, las filosofias, las
espiritualidadesy las formas tradicionales de conocimiento de los pueblos
indigenas expresan el entendimiento de que los sistemas humanos de go-
bernanza deben extraerse de las leyes de la Tierra y estar en consonancia
con ellas.

18. La jurisprudencia de la Tierra es interdisciplinaria, y sefiala valores basicos
que deberian regir la economia, las ciencias fisicas, el derecho y, en Ultima
instancia, los contornos de una orientacion holistica en todas las disciplinas

[...].

19. La jurisprudencia de la Tierra implica completitud y una red de apoyo a
la vida compleja y profundamente interdependiente que rechaza la légica
que da prioridad a la “parte” como algo separado del todo, ya sea el indivi-
duo frente a la comunidad o el Estado frente al mundo [.. ].

20. La filosofia de la jurisprudencia de la Tierra puede formularse en cuatro
principios fundamentales: subjetividad: el universo es un holismo, con va-
lores y derechos; comunidad: todo esta relacionado y coexiste con todo lo
demas; legalidad y orden: existen patrones organizativos en el Universo y
en lacomunidad de la Tierra que podemos detectary comprender; y carac-
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ter salvaje: el ordenyy la legalidad en el Universo son dinamicos, misteriosos
e imprevisibles.

21. La jurisprudencia de la Tierra esta en consonancia con las concepciones
tradicionales indigenas del mundo y comparte caracteristicas de muchas
de las tradiciones espirituales del mundo, que interactlan con la Tierra
bajo la premisa de que los seres humanos estan entrelazados de mane-
ra intima e inseparable con la Naturaleza. Para los pueblos indigenas, las
nociones filoséficas y éticas incluyen las plantas, los animales, el agua y el
aire como seres con sus propias experiencias conscientesy voluntad. Creen
que deberia reconocerse que la Naturaleza tiene voluntad, su propia fuen-
te de facultades, energia e identidad.” (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2016, pp. 4-5, negrillas por fuera del texto original)

El fragmento revela el potencial transformadory de ruptura que conllevan los plan-
teamientos de la doctrina y jurisprudencia de la tierra con respecto a varios legados
y preceptos de la modernidad que ocultaban o negaban otras formas, saberes, rela-
cionesy concepciones posibles. Postura que puede parecer incluso emancipadora
si se advierten las herencias coloniales alin subyacentes en los cédigos y leyes que
regulan la apropiacion de la naturaleza, o el lugar que ocupan en el ordenamiento
juridico las concepciones alternativas de relacion con la tierra. Por ende, este es un
mensaje que dista radicalmente de las apuestas y respuestas construidas desde la
teoria y desde la filosoffa hegemonica del derecho.

Vale insistir en que estas nuevas propuestas se han originado a partir del dialogo
y del trabajo abierto entre distintos tipos de conocimientos y experiencias que se
han denominado ecosaberes o saberes multiples, una interlocucién que empieza a
generar nuevas sendas y profundos cuestionamientos en areas especificas del de-
recho, como en el derecho ambiental, en el constitucional, en los derechos huma-
nos e, incluso, en el derecho internacional humanitario, ambitos que pretenden dar
respuesta en alguna medida al cambio climatico antropoceno o capitaloceno,y a la
crisisy amenaza del riesgo global.

Para el caso colombiano, resulta reveladora la determinacién que declara al rio
Atrato como sujeto de derechos a la proteccion, a la conservacién, al mantenimien-
toyalarestauracién, a cargo del Estado y de las comunidades étnicas, e incluye por
primera vez la nocion de derechos bioculturales, esto es, la sentencia T-622/2016
de la Corte Constitucional; asi como el fallo judicial que declara los derechos del
Amazonasy la proteccion de las generaciones futuras, sentencia STC-4360/2018, de
la Corte Suprema de Justicia; o la sentencia del Tribunal de Boyacéa que declara el
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paramo de Pisba como sujeto de derechosy reconoce la participacion real y efecti-
va de las comunidades campesinas para la zonificacion y delimitacion del paramo,
en el expediente 15238 3333 002 2018 00016 01 del 9 de agosto de 2018.

Estos debates contemporaneos derivados de la nueva jurisprudencia de la tierra se
destacan por incorporar nuevos elementos drasticamente sugestivos, los cuales se
relacionan con varios postulados del giro decolonial en tanto reconocen otras epis-
temologias, visionesy practicas de mundo en relacion de sujetos colectivos y diver-
sas relaciones que entretejen con distintos territorios. Asimismo, basta sefialar los
debatesy la linea jurisprudencial colombiana sobre los derechos y la proteccion de
los animales, la perspectiva biocéntricay ecocéntrica, en general, el reconocimiento
y la proteccion especial de sujetos colectivos como indigenas, campesinas o afro-
descendientes, o la discusion sobre los derechos ambientales de las generaciones
futuras, todos ellos hitos jurisprudenciales de las Gltimas dos décadas.

Pero ;como analizar esta nueva jurisprudencia? ;Qué nociones novedosas se de-
berfan incorporar para poder entender el trasfondo de este nuevo paradigma? ;O
basta con las lineas convencionales sobre interpretacion y argumentacion de sen-
tencias? Estos seran algunos temas para ampliar en el siguiente apartado.

Técnicas para el analisis
jurisprudencial convencional

En el &mbito del derecho se han desarrollado distintas perspectivas de analisis de
las decisiones judiciales, las cuales se derivan de las aproximaciones tedricas o filo-
soficas que las enmarcan. Asi, pues, las herramientas, enfoques y soluciones varia-
ran indudablemente, segln la perspectiva escogida.

Por ejemplo, se tienen férmulas diversas en los antecedentes ya lejanos del siglo
XIX, con la escuela de la exégesis y su impacto en el clasicismo juridico en América
Latina; el antiformalismo juridico, antes y después de Francois Gény; las lecturas y
usos locales de Kelsen y la teorfa pura del derecho, en pleno siglo XX (Lépez Medina,
2004). Posteriormente, a finales del siglo XXy comienzos del XXI, se presenciara el
nacimiento y consolidacién del nuevo constitucionalismo y el giro argumentativo, o
como lo propondran algunos: el paradigma consensual discursivo del derecho (Me-
jla Quintana, 2001). Sobre este giro argumentativo existen distintas posturas y he-
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rramientas de analisis, nuevamente, segln el autor que trate sobre el particular. En
todo caso, algunos son ya referencias necesarias, hasta imprescindibles a la hora de
considerar la produccién, argumentacién e interpretacion jurisprudencial. Uno de
ellos es H. L. A. Hart, quien, como continuacion del enfoque iuspositivista, propon-
dra la solucion de casos dificiles para el juez con la recurrentemente evocada “regla
de reconocimiento”, la cual “suministra los criterios para determinar la validez de
otras reglas del sistema [...] una regla Gltima” (Hart, 1995, p. 132). Regla que, por
cierto, parece ser el preambulo para varios partidarios del giro argumentativo, pero
desde el didlogo con los sistemas de principios y la relacién entre derecho y moral.

En este sentido, Ronald Dworkin propondré una vision interpretativa del derecho
que, frente a la multiplicidad de normas y su indeterminacién, sostiene como posi-
ble una solucién Unica del juez, soluciéon que sitda prevalentemente los valores fren-
tealasreglas. En este sentido, distingue tres momentos que el juez debe considerar:
El momento preinterpretativo, el interpretativo y el posinterpretativo, toda vez que
cada uno permite ubicar un peso distinto a los principios en conflicto. Por eso pro-
pone un “balance” por del juez. En la teorfa del balanceo, las decisiones judiciales se
determinan a partir de dos tipos de factores: (i) factores estructurales, y (i) factores
coyunturales (Dworkin, 1992).

Robert Alexy propondré una alternativa para solucionar el conflicto entre normas,
de donde proviene la teorfa de la ponderacion. Esta se divide en tres etapas de jui-
cios racionales, para determinar: 1) la satisfaccion o restriccion de un principio, 2)
la satisfaccion del principio contrario, 3) la importancia del principio contario. Caso
a partir del cual evaluara el peso de las razones que justifican en uno u otro senti-
do, segln se valore leve, medio o grave. Luego de evaluar cada caso y sus riesgos,
se apuesta por una decision, una pretension de correccion que no pierda la rela-
cion entre derecho y moral. De esto se derivan normas en dos tipos de mandato:
i) principios 0 mandatos de optimizacion, ii) reglas o mandatos definitivos. En el
primer caso, cuando se confrontan dos o mas principios, uno debe ceder ante el
otro sin perder la validez. En el segundo caso, cuando se confrontan reglas, la teoria
de la ponderacién indica que se debe aplicar una u otra, es decir, es excluyente su
aplicacion. Ahora bien, para cada caso existen distintas maneras de presentar los
argumentos, siguiendo, en todo caso, tres subprincipios: i) idoneidad, ii) proporcio-
nalidad v iii) necesidad (Alexy, 1995).

Asimismo, existen varias propuestas imposibles de resefiar en este escrito: desde
la perspectiva légica de la argumentacion de Nagel y Cohen, la dialéctica de la ar-
gumentacién de Van Eemeren y Grootendorst, la retérica de Chaim Perelman, la
topica de Theodor Viehweg, la l6gica informal y la estructura de los argumentos de
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Stephen Toulmin, el razonamiento deductivo y los casos dificiles de Neil MacCor-
mick, las técnicas de interpretacion juridica frente a las lagunas y las antinomias de
Pierluigi Chiassoni, la vision kelseniana y positivista de Ricardo Guastini, la garan-
tista de Luigi Ferragoli, la teorfa estandar de la argumentacion juridica de Manuel
Atienza, entre otros.

La mayoria de estos autores son hombres provenientes de lo que se ha denominado
“primer mundo”, “paises desarrollados” o del norte global. Se trata de intelectuales
europeos o norteamericanos cuyas obras han cundido en los curriculos y progra-
mas de las universidades de derecho, incluidas las del “tercer mundo” o “sur global”,
como los principales referentes de como se debe interpretary argumentar juridica-
mente. Los autores de estas propuestas tedricas no son mujeres, indigenas, afro-
descendientes, latinoamericanos o africanos. Ahora bien: no se trata de descalificar
o desmeritar a estos autores por su origen, género o demas rasgos, caracteristicas
y condiciones, sino visibilizar que estas propuestas logran estructurar un deber ser:
se trata de ciertas miradas analiticas que puede excluir otras propuestas y visiones.

En todo caso, y de vuelta al giro argumentativo, hay una importante diferenciacién
en las Ultimas décadas entre las técnicas para la interpretacion y aquellas para la
argumentacion. La primera como heredera de la tradicién hermenéutica, es decir,
aquella que recupera el imaginario del dios olimpico Hermes: el mensajero de los
dioses. Aquel ingenioso, rapido y astuto dios, el intérprete de la palabra divina que
podia cruzar las fronteras entre el hogar de los dioses, los inmortales y los mortales
para llevar la palabra sagrada. De alli la relacién entre hermenéutico, hermético, in-
térprete einterpretacion que tiene origen etimologico del latin interpretari (inter-en-
tre y pret-) como intermediario. La interpretacion se preocupa por la asignacion de
sentidos o significados, ya sea que los contemple en tanto producto o proceso. Ins-
tauray patrocina la figura del juez —heredero de la razén moderna— como la Unica
y auténtica autoridad que puede interpretar la ley racionalmente, es decir, entre un
sinnimero de opciones posibles elige una de ellas para aplicarla a un caso concre-
to. Se ha cuestionado si las decisiones del juez son actos hermenéuticos o actos de
poder ideolégicamente orientado, compelido u encaminado con anterioridad.

En el caso de la argumentacion, pareciera coincidir con el caduceo de Hermes, es
decir, las herramientas del juez para fundamentar la escogencia entre las distintas
interpretaciones posibles. Al respecto, es admisible comprender los siguientes ele-
mentos que le constituyen:
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1. Argumentar es siempre una accion relativa a un lenguaje. Podria decirse
que es un uso del lenguaje que se caracteriza [...] por la necesidad de dar
razones: se argumenta cuando se defiende o se combate una determinada
tesis y se dan razones para ello. Por lo demas, hay argumentos, o fragmen-
tos de argumentos, que no consisten en un uso explicito del lenguaje; al
menos, del lenguaje hablado o escrito. 2) una argumentacién presupone
siempre un problema, una cuestion [...] 3) una argumentacion supone tan-
to un proceso, una actividad, como el producto o resultado de esa activi-
dad. [...] 4) Argumentar es una actividad racional. (Atienza, 2013, pp. 109-
110)

Estas propuestas tedricas van estructurando cuales son las opciones permitidas
dentro del campo del derecho, mas aln, desde la dogmatica juridica propia de los
llamados Estados de derecho occidentales. Propuestas tedricas que son hegemo-
nicas en tanto en la mayoria de los casos son reproducidas al pie de la letra o con
“mutaciones” e “hibridaciones” por parte de los y las abogadas desde su formacién
disciplinar, hasta su préactica profesional cotidiana. Asi, los debates académicos se
desplazan a si se leyd correctamente o interpretd apropiadamente a los autores
anteriormente resefiados y dan muy poco margen para la inclusion de propuestas
alternas.

Pero si no es posible romper los esquemas traidos desde el norte global, cabe pre-
guntarse: jpor qué las preocupaciones y motivaciones del norte global serfan las
mismas a las del sur?, ;los debates sociales y politicos con espacio de discusién
en el derecho europeo y norteamericano son los mismos para Colombia, Bolivia o
Ecuador?, jestas propuestas tedricas hegemodnicas son suficientes para pensar los
problemas sociojuridicos locales? ;Qué otras alternativas se pueden proponer?

Asimismo, y seglin otros autores, existen tres perspectivas generales de analisis ar-
gumentativo: (i) argumentacion formalista, ii) argumentacion materialista, iii) argu-
mentacion pragmatica. Siguiendo Manuel Atienza (2013) y a Gobmez Garcia (2017), es
posible diferenciar estas tres perspectivas, en tanto:

2. Lo argumentacion formalista, la principal herramienta de analisis —here-
dera de la l6gica formal y elemento indispensable para el iuspositivismo—,
se enfoca en descomponer, desentrafiar y dilucidar las premisas, su con-
catenacion logica y relacional hacia una conclusion. Esta perspectiva con-
templa la validez de cada razonamiento en términos de verdadero o falso
y su posible correccion. Por lo que su pretension prioriza la busqueda de
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certezas, con el uso de las reconocidas reglas de inferencia —dimension
sintactica de la argumentacion—, sean deductivas —silogismos subsunti-
vos, transitivos, disyuntivos—, inductivas —relacién entre premisa y con-
clusion: probable, plausible o contingente— o abductivas —formulacién de
nuevas hipotesis—.

3. Laargumentacion materialista ha dejado la légica formal como una priori-
dad, para enfocarse en el contenido de los enunciados. Es decir, las razones
de fondo y no de forma, aquellas que sustentan las premisas y las conclu-
siones. Por tal motivo, esta perspectiva contempla una preocupacion axilo-
gica o valorativa en el sustento de las decisiones judiciales. En este caso se
analizan los enunciados —que pueden ser descriptivos o prescriptivos—,
los razonamientos —que podrian clasificarse seglin su naturaleza, funcio-
nalidad, pertenencia al sistema juridico o no, su importancia o peso en la
decision juridica, entre otros—y los argumentos juridicos —ya sean tedri-
CoS 0 practicos—.

4. [aargumentacion pragmdatica sigue un enfoque lingtistico. Es decir, se pre-
ocupa por el acto del lenguaje y su objetivo es el didlogo, la interaccién y
persuacion. Por tal motivo, resultan esenciales los argumentos convincen-
tes, las justificaciones internas o externas, formales y no formales, asi como
la topica, la retérica y la dialéctica juridica.

Quiza, la mayor debilidad de estas apuestas tedricas es que terminan siendo auto-
poiéticas y autorreferentes, incluso en el caso de la argumentacion pragmatica. Es
decir, estas propuestas han sido construidas desde una perspectiva que clausura
el derecho desde su interior. Ya en la puesta en practica, sélo se permite el analisis
desde los fundamentos legitimos y las autoridades reconocidas plenamente por el
derecho, es decir, la norma —para los puristas y exégetas— vy la voz del juez en el
escrito de la sentencia —para los hermeneutas—. Cuestion que puede ser denotada
como una herencia o legado colonial que no logré ser rebasada en la modernidad.
Pero, jcuales son las consecuencias reales de excluir de esta discusion a otros cam-
pos de conocimiento, de no reconocer sujetos que producen normas —aun cuando
no se reconozcan formalmente— e ignorar otros saberes distintos del derecho?

En este punto vale recordar que la jurisprudencia centrada en la tierra hace parte de
una nueva propuesta que busca acciones y dialogos interactivos con personas que
provienen de las siguientes areas: derecho centrado en la tierra, economia ecologi-
ca, educacién, ciencia holistica, humanidades, filosofia y ética, artes, comunicacién,
disefio y arquitectura y teologia y espiritualidad, saberes que se proponen en un
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ejercicio interconectado e interrelacionado, es decir, no es posible analizar o com-
prender este tipo de sentencias desde posturas autopoiéticas y autorreferentes,
cuestiones axiales de los marcos convencionales y hegemonicos de leer, interpretar
y argumentar en el derecho occidental moderno.

Enesecaso,;quéinvitacion noshace estetipo de sentencias para poder comprender
su apuesta, rupturay cambio de paradigma? ;Cudles son las adaptaciones formales
que se deben inspirar en los cambios sustanciales de las sentencias centradas en la
tierra? ;Qué elementos nuevos se pueden incorporar a las lineas convencionales ya
explicitadas de interpretacién y argumentacion en el derecho occidental moderno?
Con el propésito de intentar resolver estos interrogantes, a continuacioén, se abor-
darad someramente a las autoras y autores mas relevantes, asi como los elementos
distintivos de un marco tedrico que, pese a ser relativamente emergente dentro del
campo de las disciplinas sociales y humanas, aporta ideas interesantes para las re-
soluciones de los interrogantes ya planteados.

Un mapeo de la red o giro decolonial

Este giro, relativamente reciente, alin se encuentra en construccion. En efecto, no se
trata de unateorfa acabada ni que pretenda tener todos los interrogantes resueltos.
Por el contrario, se podria caracterizar como un movimiento, red o giro, dentro de
los marcos tedricos recientes que refutan supuestos que no controvertidos con an-
terioridad y proporcionan interrogantes sugestivos que permiten formular nuevos
planteamientos.

Vale destacar que se ha construido, principalmente, desde orillas latinoamericanas,
alimentado por experiencias propias, con multiples y diversas influencias tedricas
desde otros espacios y conocimientos del sur global, haciendo frente a las matrices
del saber, poder y conocer, desestructurandolos mediante la politica y la ética en
diversas voces en plural (Carrilo Gonzalez, 2009, p. 14).

Si bien no es posible rastrear aqui toda una genealogia de este giro, basta sefialar
sus origenes diversos. Las perspectivas criticas anticolonialistas de Frantz Fanon
y Aimé Césaire constituyen un momento de ruptura, la posmodernidad, los estu-
dios postcoloniales desde autores como Homi Bahba hasta Gayatri Spivak, los es-
tudios “orientalistas” encabezados por Edward Said. Esta sera una gran influencia
en el giro decolonial. Asimismo, el paradigma de la dependencia, la perspectiva de
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sistema-mundo, los estudios postmarxistas y posestructuralistas, la teologia, filoso-
fia y politica de la liberacion, la investigacion accion participativa (IAP) seran otros
puntos de partida. Lo anterior ha permitido prolificas discusiones que cuestionan
los presupuestos de verdad y realidad de la cultura dominante. Tomar distancia y
construir posicionamientos criticos para trasegar las fronteras de la doxa: advertir la
otredad subalternizada en sus conocimientos, practicas e identidades, el cuestio-
namiento del ser en relacién con esa otredad para deshacer la configuracion de dis-
tanciasy cercanias entre anhelos, deveniry herencia, intrinsecamente relacionados.
Pero concretamente, jcuéles son estos autores y en que consisten sus propuestas?

Los referentes tradicionales son Enrique Dussel (1998), Anibal Quijano (2005), Walter
Mignolo (2010), Arturo Escobar (2003), Nelson Maldonado-Torres (2008), Santiago
Castro-Goémez (2007), Axel Rojas (2010), Ramén Grosfoguel (2006), Agustin Lao Mon-
tes (2013) y Catherine Walsh (2005; 2009), entre otros.

Algunos incluyen a Boaventura de Sousa Santos (2000; 2006; 2009; 2010a; 2010b;
2011; 2012), por su propuesta de descolonizar occidente, la construccién de eco-
logias de saberes y la reivindicacion de lo que denomina epistemologias del sur,
lo cual requiere retomar la posibilidad de un proyecto politico emancipatorio, en
donde se incluye el derecho. También identifican inscrito en este giro a Immanuel
Wallerstein, no solo por su propuesta de lectura a propésito del sistema-mundo ca-
pitalista, o su llamado a abrir las ciencias sociales (Wallerstein, 1996), entre otros.

Dentro de sus propuestas se pueden considerar las siguientes: Anibal Quijano (2005)
serd pionero al formular la colonialidad del poder. Edgardo Lander (2002) presenta
la fisura ontolodgica, a partir de lo cual hara una lectura de la modernidad como
organizacion colonial del mundo que persiste con la colonialidad del saber. Walter
Mignolo (2010) propondra visibilizar la colonialidad del ser, para lo cual convoca a
un desprendimiento y desobediencia epistémica en la retérica, la logicay la grama-
tica, apostando por la emancipacién, la liberacion y la descolonizacién. El cuestio-
namiento por el ser, el sabery el poder se articula en lo que se propone denominarlo
la estructura triangular de la colonialidad (figura 2), es decir, los primeros elementos
que alimentaron el debate con la modernidad. Esta estructura basica ha sido retro-
alimentada con nuevos cuestionamientos en diversos campos de produccion del
ser (figura 3).

Arturo Escobar (2000; 2001; 2014; 2018) entrara en escena con la critica a la nocion
del tercer mundo vy los limites de la modernidad. Plantearéa diversas lecturas a partir
de su cercania con el proceso colombiano afrodescendiente (PCN), el pueblo indige-
na Nasa, entre otras comunidades. Esté experiencia le permitird formular categorias
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como ontologfas politicas y ontologias relacionales, el sentipensar con la tierra, la
colonialidad de la naturaleza, entre otras. Santiago Castro-Gomez (1998; 2000; 2007)
propondra una lectura desde lo que denomina “la hybris del punto cero”, presenta
una ontologia critica que permite cuestionar la formacién disciplinaria del sujeto
nacional, asi que su propuesta transdisciplinar y transcultural que busca descolo-
nizar la universidad, descolonizar el saber, descolonizar el poder, por ende, desco-
lonizar el ser, es decir, propondra una estructura triangular de la colonialidad, tal y
como se observa a continuacion:

Figura 2. Estructura triangular de la colonialidad

Colonialidad del saber
(cuestion epistemoldigica)

SN

Colonialidad del ser Colonialidad del poder
(cuestion ontoldgica) (cuestion politico juridica)

Fuente: elaboracién propia a partir de varios autores

En todo caso, algunos comprenden este giro alrededor de las tres nociones origina-
rias que dieron origen al debate: La colonialidad del saber, la colonialidad del poder
y la colonialidad del ser, entendiendo que, en todo caso, este giro contribuya desde
su interior a la liberacion de los oprimidos y excluidos, haciendo sus veces como la
necesaria critica de formay contenido del sistema moderno-colonial (Patarroyo-Ren-
gifo, 2017, p. 29). Como caracteristicas generales, se encuentran: 1) La distincion entre
colonialismo y colonialidad. 2) la critica de la colonialidad como el lado oscuro de la
modernidad. 3) la problematizacion de los discursos centrados en la modernidad eu-
ropea. 4) Lectura desde el sistema-mundo. 5) Se considera a si mismo como un nuevo
paradigma. 6) Aspira a consolidar un proyecto decolonial (Restrepoy Rojas, 2010).

Otros autores van mas alla de dicha estructura triangular de la colonialidad para
verificar los legados coloniales en otros campos y espacios. Maria Eugenia Borsa-
ni (2013) formula la descolonizacion de la filosofia politica, reflexiones que permi-
ten inquirir hasta qué punto también es posible descolonizar el derecho. Miguel
Mandujano Estrada también sera cercano a los debates juridicos al reivindicar la
posibilidad de una justicia epistémica. Catherine Walsh (2009; 2010) es uno de los
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principales referentes sobre la interculturalidad. Tiene otras propuestas no tan di-
fundidas, como la colonialidad cosmolodgica y de la naturaleza, también propone la
descolonizacion de la pedagogia. Raul Fornet-Betancourt (2009) hace una lectura
desde lo que denomina una filosofia intercultural. Zulma Palermo (2012; 2014) ex-
plora el mito de la modernidad, y la colonialidad del poder y género. Ochy Curiel
(2007;2014;2015) desarrollard una propuesta de la descolonizacion desde una pers-
pectiva feminista criticay antirracista.

En la actualidad existen un sinnimero de autores, escuelas y grupos de investigacion
en toda Latinoamerica que han seguido la linea abierta hace unas cuantas décadas
para considerar nuevas colonialidades, con alternativas decoloniales al desarrollo.
Poresto existe la posibilidad de considerar que se trata de un red tejida desde diversos
autores, con diferentes materiales y propuestas, o como un giro frente a las herencias
coloniales que se mantenian agazapadas, tal y como se evidencia en la figura 3.

De cualquier manera, resultan discusiones inestimables que permiten desdibujar
los presupuestos del logos colonial: en lo ontolégico, deontolégico, axioldgico,
epistemolégico y metodolégico, heredados de la modernidad que se supone ge-
neral, abstracta y universal. Mas aun, estas formulaciones tienen incidencias en di-
versos ambitos, como se ha visto en el constitucionalismo andino del nuevo siglo
(Lascarro Castellar, 2015)

Figura 3. Nuevas lecturas coloniales

Colonialidad
del saber

Colonialidad Colonialidad
estética del poder

Colonialidad Colonialidad
musical del ser

Colonialidad Colonialidad de
del genero la naturaleza

Colonialidad
cosmoldgica

Fuente: Elaboracion propia a partir de varios autores
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Arturo Escobar tendra dos lecturas sobre el giro decolonial. El primero fue en un
texto del afio 2003, donde expuso lo que consideraba puntos en comin del progra-
ma de investigacion del Grupo Modernidad/Colonialidad. Posteriormente, en el afio
2014, lo denomin¢ perspectiva modernidad, colonialidad, descolonialidad (MCD),
inscrita dentro de las cinco tendencias criticas al desarrollo. En el primer texto sos-
tuvo, sobre el énfasis investigativo del Grupo M/C:

1) un énfasis en localizar los origenes de la modernidad en la Conquista
de Américay el control del Atlantico después de 1492 [.. ], 2) una atencién
persistente al colonialismo y al desarrollo del sistema mundial capitalista
como constitutivos de la modernidad [...], 3) en consecuencia, la adop-
cion de una perspectiva planetaria en la explicacion de la modernidad, en
lugar de una vision de la modernidad como un fenémeno intraeuropeo;
4) la identificacion de la dominacion de otros afuera del centro europeo
como una necesaria dimension de la modernidad, con la concomitante
subalternizacion del conocimiento y las culturas de esos otros grupos; 5)
una concepcién del eurocentrismo como la forma de conocimiento de la
modernidad/colonialidad —una representacién hegemonica y modo de
conocimiento que arguye su propia universalidad y que descansa en “una
confusion entre una universalidad abstracta y el mundo concreto deriva-
do de la posicién europea como centro”. (Escobar, 2003, p. 60)

Més tarde sistematiza las cinco tendencias criticas al desarrollo. Es decir, como las
apuestas tedricas y practicas que se han desarrollado desde la academia y los mo-
vimientos sociales, abriendo distintas lineas de trabajo y comprensién. Estas son: 1)
Perspectiva de modernidad, colonialidad, descolonilidad (MCD), con especial énfa-
sis en la descolonizacion epistémica. 2) Alternativas al “desarrollo”, como es el caso
del buen vivir (BV) y los derechos de la naturaleza (DN). 3) Transiciones al postex-
tractivismo, como propuesta tedrico practica para la transformacién econémica y
social. 4) Crisis del modelo civilizatorio. Como parte de un discurso antiguo pero que
sigue en proceso de renovacion y concrecion. 5) Las alternativas a la modernidad:
lo relacional, lo comunal y las perspectivas de pluriverso. Apuestas con mayor re-
sonancia en los movimientos sociales (Escobar, 2014, p. 37-38). Lo anterior permite
dilucidar el crecimiento exponencial del giro decolonial en diversas tendencias que
no son excluyentes, sino que, incluso, cada una propone preguntas interesantes a
proposito del derecho y las nuevas interpretaciones jurisprudenciales.

De regreso a la propuesta de Arturo Escobar, el segundo punto de alternativas al de-
sarrollo ha tenido una contribucién mas que destacada por parte de tedricos como
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Gudynas (2014) y Acosta (2011), quienes han trabajado con otros académicos de
Latinoamérica en el avance de arduos debates sobre los Derechos de la Naturaleza
y el Buen Vivir. Al respecto sefiala que

Los imaginarios y luchas recientes en Sur América alrededor del Buen
Vivir y los derechos de la naturaleza (y alrededor del Decrecimiento en
Europa), constituyen en potencia una teorfa y practica post-dualista: es
decir, una practica del inter-existir. Como tales son elementos clave en
los disefios para el pluriverso. A esto se acercan las discusiones sobre
postdesarrollo, transiciones al postextractivismo e interculturalidad (Wal-
sh, 2009) en Sur América. En todos estos casos, lo que esté en juego son
formas relacionales de ser, hacer y conocer. Esta es una discusién en la
que todas las voces criticas pueden contribuir, ya sea en el Sur o el Norte
global (Escobar, 2014, p. 63).

Ahora bien, entre los logros del nuevo constitucionalismo latinoamericano se en-
cuentra el didlogo con estas tenencias criticas al desarrollo, toda vez que permite
reivindicar a nuevos sujetos politicos, no solo en sus demandas, sino también en sus
concepcionesy visiones de mundo, que reivindican saberes ecolégicos, espirituales
y subalternos, practicas alternativas, sustentables en defensas de territorios ances-
trales (Tolero, 2003), asuntos que se vinculan claramente con lo esbozado por la ju-
risprudencia centrada en la tierra y en los derechos de la naturaleza, o la Pachama-
ma como un ser consciente de otra manera, la reivindicacion del buen vivir, sumaq
kawsay —en quechua— o suma gamafia —en aymara—, entre otros discursos desde
Abya Yala. (Espinosa Gallegos-Anda, 2009) Incluso, algunos propondran que desde
estos aportes es posible entender el derecho como arma de liberacion de América
Latina (De la Torre Rangel, 2006), ideas que reconocen el valor intrinseco de la natu-
raleza y procuran garantizar esta vision constitucionalmente. Las implicaciones de
este giro biocéntrico seran el reconocimiento de que

Los derechos de la naturaleza necesitan y a la vez originan otro tipo de
definicion de ciudadania, que se construye en lo social, pero también en
lo ambiental: la meta —ciudadania-ecologica [...] este tipo de ciudada-
nias son plurales, ya que dependen de las historias y de los ambientes,
acogen criterios de justicia ecolégica que superan la vision tradicional de
justicia.” Giro biocéntrico que ademas de incluir y reivindicar las visio-
nesy practicas indigenas, también incorporan elementos cientificos que,
“consideran a la Tierra como un superorganismo vivo, reconociendo el
caracter de interrelacionalidad entre todos los seres: todo tiene que ver
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con todo, en todos los puntos y en todas las circunstancias” (Gudynas,
2014, p. 22)

Luego de mirar rapidamente los origenes, autoresy principales propuestas del giro
decolonial, asf como la relacién que han entretejido con el derecho constitucional a
partir del reconocimiento de distintas otredades, de diferencias enmudecidas por la
fuerza implacable del dominio que se ha cernido desde la conquista hasta nuestros
dias, sumadas a las retéricas de la colonialidad presentes en campos como el dere-
cho para legitimar determinado statu quo, hoy presenciamos una serie de rupturas
epistémicas desde la academia y desde otros escenarios como el derecho.

Hasta el momento ya se ha identificado en que consiste la jurisprudencia centra-
da en la tierra como un nuevo paradigma que pretende reparar y sanar viejas re-
laciones destructivas que se habian entretejido con la tierra y la vida que habita,
reconociéndola como fuente de leyes naturales, con voluntad propia, fuente de fa-
cultades, energia e identidad. Se habfan sefialado los principios de la filosofia de
estas sentencias: subjetividad, comunidad, legalidad, orden y caracter salvaje. Tam-
bién se habia puesto de presente como estas sentencias estan dotadas de distintas
caracteristicas como la interdisciplinariedad e interdependencia necesarias entre
distintos saberes, conocimientos y entendimientos de orientacién holistica, las tra-
diciones indigenas, éticas y espirituales que habitan el mundo (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2016, p. 4y 5)

No obstante, al revisitar las propuestas de las técnicas para el anélisis jurispruden-
cial convencional, la construcciéon autopoiética y autorreferente del sistema de de-
rechoy los legados coloniales del andlisis, interpretacion y argumentacion no eran
suficientes para este nuevo tipo de sentencias, por su consustancial ruptura seman-
tica, disciplinar y material. Ahora bien, es posible identificar que estas caracteris-
ticas son solventadas por las novisimas propuestas que se formulan desde el giro
decolonial. Empero, estas propuestas se tejen desde diversos ambitos y no resulta
deltodo claro qué elementos se pueden incluir o qué elementos puede aportar este
giro con respecto a lacomprension de lajurisprudencia de la tierra. Este Gltimo pun-
toy la posibilidad de descolonizar las lecturas de sentencias judiciales se intentara
despejar a continuacion.
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Propuesta de lectura jurisprudencial
desde la perspectiva decolonial

A este escrito lo encabeza una declaracién de Santiago Castro-Gémez segln la cual
la perspectiva decolonial no pretende “rebasar” las disciplinas modernas o sus ca-
tegorias de analisis por “algo mejor”, se trata de un pensamiento integrativo, de una
conjuncién epistémica que enlace la ciencia occidental con otras formas de produc-
cion de conocimientos. En este sentido, no existe una forma Unica sino maltiples 'y
diversas formas de enlazary trenzar.

De acuerdo con el mismo autor, la propuesta, que en principio puede parecer sim-
ple, tiene como punto de partida no negar o excluir las tres perspectivas generales
de analisis argumentativo: i) argumentacién formalista, ii) argumentacion materia-
lista, iii) argumentacion pragmatica. Se trata de desarrollar nuevas perspectivas que
permitan visibilizar las herencias o legados coloniales, cuestion que se puede ex-
plorar desde la estructura triangular de la colonialidad presentada en el diagrama
numero 2.

Ahora bien, si las condiciones de tiempo, modo y lugar de la investigacion permiten
ahondar en otras propuestas, se pueden conjugar distintos elementos presentados
en la figura 3 sobre las nuevs lecturas coloniales. Por lo tanto, resulta evidente la
gran potencialidad que tiene la perspectiva decolonial al permitir incluir en diversas
investigaciones algunos elementos identificados por Castro-Gémez como parte de
la ruptura de lo que aqui se ha llamado el giro decolonial: la transdisciplinariedad,
el intercambio cognitivoy el pensamiento complejo.

Vale aclarar de forma trasparente y generosa, que esta propuesta busca superar el
complejo disciplinario y enclaustrado de la pureza autopoiética y autorreferencial
del derecho, se busca, ante todo, indisciplinarlo, ir méas alla de las figuras autoriza-
das en los litigios: juez y representantes legales, escapar de los tiempos procesa-
les, embadurnar el campo del derecho por los cuestionamientos, metodologias y
técnicas de los otros campos del saber. Para eso se tomaron algunos elementos
propuestos por Santiago Castro-Gomez en su texto “Decolonizar la Universidad”, la
hybris del punto ceroy el didlogo de saberes”. A continuacion se presentan pregun-
tas guia como aquellos nuevos elementos que pueden aportar para la comprension
de la jurisprudencia de la tierra:
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1. ;Como recuperar el contexto mds alla del texto?

Distintos marcos conceptuales desde las ciencias o disciplinas sociales y humanas
han abarcado esta pregunta, con perspectivas muy interesantes. Nuevamente, no
se trata de presentar algo “superior” o mejor a estas perspectivas. La propuesta de
este texto consiste en recuperar la lectura de las correlaciones de fuerza, recuperar
la conflictividad social y politica, los desacuerdos, las razones y emociones que hi-
cieron su presentacion antes que la aparicion de la figura del juez, e incluso movi-
lizaron a ciertos sectores sociales para que el juez pudiera entrar en escena como
aquel autorizado a dirimir el conflicto.

Cabe aclarar que la sentencia puede ser ilustrativa sobre los antecedentes o los he-
chos que plantean las mismas partes ante el juez. La dificultad de quedarse solo con
este texto ya tiene de presente el filtro iure, es decir, la presentacién de los hechos
obedece a diversas estrategias juridicas y posibilidades probatorias, tanto de los
representantes legales en sus diversos escritos como en la presentacion final de la
sentencia por parte del juez, escrito que presenta los hechos en un relato tejido con
lenguajes o categorias juridicas.

La propuesta busca ir més allda de miradas analiticas, se trata de recuperar la doxa
en las miradas organicas, las mismas que no entran en el filtro que interponen los
abogadosy abogadas al presentar la demanda, por ejemplo.

La pregunta guia n.o 1 para la comprension de los problemas planteados en las
sentencias judiciales es: ;Cual fue el contexto de la discusion social y politica antes
de acudir a las instancias juridicas?

2. ;Cudles son las voces que no estdn presentes en la sentencia?

El punto anterior, sobre recuperar la conflictividad social y politica, remite necesa-
riamente a las voces contrapuestas en los desacuerdos. Se trata de identificar a los
sujetos individuales o colectivos, los sectores sociales o politicos que se movilizaron
araiz de la contienda irresuelta.

Se propone buscary hacer énfasis en las voces excluidas por ser miticas, organicas,
supersticiosas, emocionales inclusive y atraverse a escucharlas sin que medie una
posicion superior o inferior, es decir, escucharles como igual y en sus términos o en
viva voz. Por este motivo no se descartan instrumentos como de técnicas de investi-
gacion social, para interlocutar de los actores involucrados.
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Es importante sefalar en este punto que, si bien la estructura juridico procesal ha
sido clara enidentificar las partes que se oponen —por ejemplo, demandante versus
demandado—, nuevamente, se tiene el filtro iure, Es decir, son los representantes
legales quienes hacen las veces de traductores en sus escritos, contestaciones, ale-
gatos, memoriales entre otros. Traducciones que mas que procurar ser fidedignas,
tienen mediaciones que obedecen a fines estrategicos o estratagemas judiciales,
por lo cual las voces de los sectores reclamantes, ya sean indigenas, afrodescen-
dientes, campesinos, entre otros, no estan presentes a viva voz.

La pregunta gufa n.o 2 para la comprension de los problemas planteados en las
sentencias judiciales es: ;cuales fueron los argumentos y demandas sociales de los
sujetos o comunidades antes de que acudieran ante el juez?

3. La técnica de interpretacion y
argumentacion convencional mas util

Este punto es el que tal vez menos explicacién requiere. Se trata de abordar algunas
de las perspectivas de interpretacion o alguna de las tres perspectivas generales de
analisis argumentativo: i) argumentacion formalista, ii) argumentacién materialista
y iii) argumentacion pragmatica. Tal y como se ha indicado, no se trata de sustituir
estas construcciones tedricas, se trata de aportar nuevos elementos. Es decir, no se
pierde de vista el aporte convencional, se trata de indisciplinarlo y abrirlo con los
otros puntosy preguntas guia.

La pregunta guia n.o 3 para la comprension de los problemas planteados en las sen-
tencias judiciales es: jcuél es la perspectiva de interpretacion y/o argumentacion
mas Util para la comprension de la sentencia?

4. ;Como recomponer después de la mirada analitica
del andlisis argumentativo e interpretativo?

Para explicar la propuesta de este punto vale partir de la obviedad: en la academia
se ensefia hacer analisis. Pero, ;qué significa esto? De acuerdo con la RAE, analisis
es hacer distinciones, separar las partes de algo para conocer su composicion. Es
decir, de fondo se encuentra el planteamiento filosofico y casi metafisico de que se
puede conocer al todo conociendo a sus partes.
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Asi pues, el analisis juridico o el analisis convencional de una sentencia siguen la
misma linea: distinguir, descomponer, separar. Tal y como se presentd en las tres
perspectivas generales de analisis argumentativo, tanto la formalista, la materialista
como la pragmatica siguen este esquema de una u otra manera. La cuestion es, una
vez cumplida cualquiera de las propuestas de anélisis, jcomo se hace una sintesis?
De esto nunca se habla en las academias ni se menciona por parte de los tedricos
convencionales.

La RAE define sintesis como composicion de un todo por la reunién de sus partes. Se
trata de rehacer o componer de nuevo, entendiendo por componer como la posibi-
lidad de formar nuevamente a partir de varias cosas, de juntary colocarlas con cier-
to modo y orden. Se trata de jugar con los contrastes que puede otorgar cada uno
de los puntos anteriores y tener una mirada panoramica de la misma, no coyuntural
sino estructural, que pueda dar cuenta de las consecuencias o implicaciones que
tiene la decision del juez con respecto al contexto, las probleméaticas y la vida de los
sujetos demandantes o demandados, consecuencias desde lo juridico y mas alla.

Las preguntas gufa n.o. 4 para la comprension de los problemas planteados en las
sentencias judiciales es: jCuales son los resultados, impresiones después de re-
componery sintetizar la argumentacién e interpretacién convencional de derecho?
iCudles son las implicaciones de la sentencia?

5. ;Como vencer el punto de observacion inobservado?

A partir de la hybris del punto cero es posible entender las consecuencias negativas
que han traido consigo ciertas practicas de la academia, en especial al objetivizar al
otro en distintos lugares de un hipotético plano cartesiano, mientras que el sujeto
investigador cree poderse ubicar en el privilegiado punto cero, aparentemente neu-
tral, cientifico o técnico y objetivo.

La formula aqui propuesta es bastante sencilla y consiste en hacer exactamente
todo lo contrario. Convertir los objetos en sujetos y viceversa. Trasladarse como in-
vestigador en una de las esquinas del plano cartesiano y ubicar nuestro aparente
objeto de investigacién —los sujetos que se han movilizado, sus voces y problema-
ticas— desde el privilegiado punto cero. Permitir ser cuestionado por el lugar de
privilegio que se tiene en razon de una interseccionalidad mas amplia en razon de
la raza, clase, géneroy especie que nos define frente al otro, aquella alteridad tal vez
negada. Lograr traducir estos cuestionamientos de tal manera que se pueda vislum-
brar nuestro rol y parte en la problematica que se busca comprender.
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La pregunta guia n.o 5 para la comprension de los problemas planteados en las
sentencias judiciales es: jcuales son los cuestionamientos que surgen a partir de las
condiciones de raza, clase, género y especie como investigador y parte del proble-
ma analizado?

Reflexiones finales

Elrecorrido de este escrito fue intenso y extenso, en tanto tuvo que hacer reconstruc-
ciones de distintos marcos tedricos, autoras, autores y propuestas de forma muy ra-
piday somera sin perder la profundidad de cada consideracion. El camino comenzé
desde la nueva cultura de derechos y los casos paradigmaticos de los derechos de
la naturaleza, la nueva jurisprudencia centrada en la tierra y sus potencialidades, las
propuestas para la interpretacion y argumentacion del derecho convencionales, los
aportes de lo que se ha denominado giro decolonial, hasta la elaboracion de cinco
preguntas guia que pretenden reciclar varios aportes hacia una mejor comprensién
de un nuevo tipo de sentencias.

Inicialmente se habia planteado la posibilidad de recuperar el ingenio o la creativi-
dad, de abrirsendas inéditas de comprension, ensayar nuevos ejerciciosy recuperar
la posibilidad de equivocos durante esos caminos. Una vez llegado a este punto, no
queda més que poner en cuestion las propuestas elaboradas, ensayar sus poten-
cialidades y limites, para generar retroalimentaciones futuras a partir de esto. Son
propuestas abiertas que no buscan tener la Gltima palabra, sino tener el suficiente
grado de sensatez para identificar las rupturas paradigmaticas que acontecen ante
nuestros 0jos y presentar nuevas posibilidades formales que respondan a los desa-
filos materiales y concretos, como es el caso de los derechos de la naturaleza.

Mas alld de la formula béasica —los-sujetos-tienen-derechos-y-contraen-obligacio-
nes—, lo que puede estar de fondo es la fragmentacién y descomposicion de la vi-
sibn moderna, de lo cual alin no se avizoran las consecuencias directas o los efectos
colaterales, especialmente en el campo del derecho. Pero, tal vez, si puede dejar
entrever el nacimiento o reivindicacion de otras concepciones, en plural. De alli la
potencia transformadora de este reconocimiento o, por lo menos, de la enuncia-
cion, en boca de un juez, hacia lo que se ha denominado naturaleza, enunciacion
que no deja de ser valiosa.
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Es imposible abordar todas las posibles consecuencias de declarar nuevos sujetos
de derecho, como un animal, un rio o un bosque. La perspectiva desde el ecocen-
trismoy desde el biocentrismo sigue siendo un desafio para el ordenamiento juridi-
co en su conjunto. En este escrito se ensayaron los posibles cambios formales en la
labor hermenéutica del derecho, para generar nuevas preguntas. Pero no se puede
descartar la posibilidad de indisciplinar el derecho en todos sus otros ambitos y
ensayar nuevos 6rdenes mas incluyentes y justos, esto, mas que nunca, es una im-
periosa necesidad.
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