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Somos millones y millones v nosotros somos los verdaderos duerios de la India.
Recientemente se ha puesto de moda hablar de “Quit India” (Renunciemos a la India).
Espero que esto sea sélo un escenario para la verdadera rehabilitacion

v reasentamiento de los pueblos originarios de la India.

Dejen que los britanicos renuncien.

Después de eso, los que lleguen que renuncien también.

Enfonces todos ellos quedaran detras de los pueblos originarios de la India.

Jaipal Singh, representante de las tribus aborigenes de Nagpur,
11 de diciembre de 1946, Debates de la Asamblea Constituyente (1989:46 y 47).

Una constitucion es un documento politico que le da contenido juridico a un conjunto
de derechos preexistentes, garantizados politicamente por las luchas populares.
Los derechos siempre han sido conquistados, nunca otorgados.

* El texto que presentamos es parte de la introduccién a un libro que se edit6 en la India, bajo el sello
de Routledge, en 2012, con el nombre de 7o0ls of Justice. Non-Discrimination and the Indian
Constitution. Su aproximacion a los temas de la discriminacion, la violencia y la justicia son no sélo
pertinentes sino indispensables para el debate latinoamericano actual. No habia sido traducido al
espanol, ni editado en otra forma. La traduccién del inglés al espafiol estuvo a cargo de Raquel
Sosa Elizaga. Se publica con la autorizacién de la autora (N. de la T., responsable del nlimero).

** Socibloga v jurista india. Profesora e investigadora de la Universidad de Hyderabad. Directora del
Consejo de Desarrollo Social. Integrante del Comité Ejecutivo de la Asociacién Internacional de
Sociologia.
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La libertad fue un triunfo de la gente sobre los britinicos
v no nos fue concedida por el Acta de Independencia de la India de 1947.

K. G. Kannabiran, Los saldos de la impunidad:
poder, justicia v derechos humanos en India (2003:41).

Resumen

Este trabajo introduce una reflexién sociolégica y juridica en el estudio y las posibilidades de superacién
de la discriminacién y la violencia en sociedades cuyo pasado colonial y comunal esta vinculado a su
presente neoliberal. Se confronta el impacto de la discriminacién con la libertad, sus objetivos y
limites, recuperando el espiritu que animé la Constitucion de 1949 de la India, en lo que puede
denominarse como insurgencia constitucional o una nueva moral constitucional.

Palabras clave: Constitucién, libertad, discriminacién, violencia, derechos, justicia, insurgencia
constitucional.

Resumo

A autora introduz neste texto uma reflexao sociolégica e juridica sobre o estudo e as possibilidades
de superacdo da discriminacdo e da violéncia nas sociedades cujo passado colonial e comunal
encontra-se entrelacado com o presente neoliberal. Explora as relagdes entre os limites de liberdade
e os alcances da discriminacdo, e propde, recuperando o espirito que deu lugar a Constituicao
Indigena de 1949, o que pode se denominar revolta constitucional ou uma nova moralidade
constitucional.

Palavras chave: Constituicao, liberdade, discriminacao, violéncia, direitos, justica, revolta cons-
titucional.

Abstract

This paper introduces a sociological introspection and a judicial review to overcome discrimination
and violence in societies whose colonial and communal past is tied up with the current neoliberal
trend. It explores the relationship between the limits of liberty and the scope of discrimination. And
it proposes —something to be referred as— a constitutional insurgency or a new constitutional moral-
ity by looking into the elements that made possible the Indian Constitution of 1949.

Keywords: Constitution, liberty, discrimination, violence, rights, justice, constitutional insurgency.

La Constitucién de la India da voz a la imaginacién contra-hegemoénica sobre la
justicia, arraigada en movimientos de resistencia y tradiciones argumentativas que
han florecido en la regién en diferentes momentos de la historia; para su comprensién
son esenciales, por lo tanto, la ubicacién histérica y la especificidad. La idea de la
moralidad constitucional signa la inauguracién de la modernidad, de un nuevo orden
social en el subcontinente, distinto del orden colonial, asi como del orden social
previo al colonialismo. Dada la realidad del orden social en el que se introdujo la
Constitucién, ésta ha enfrentado sin cesar crisis precipitadas por el conflicto entre el
statu quoy la moralidad constitucional; por las tensiones entre multiples identidades;
por las resoluciones de una gobernabilidad que clasificé, delimité y separé a los
ciudadanos sin haberlos definido claramente, pero entre quienes incluyé a las perso-
nas con discapacidad, los intocables, los transgéneros, los tribales (registrados y no
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registrados, primitivos y asimilados, forestales y némadas), las minorfas y asf
sucesivamente. Este superficial listado oficial de los ciudadanos hace evidentes las
jerarquias de la ciudadanfa y la politica de despojo v exclusion, impugnadas sin descanso
por activistas y comunidades que libran draméticas y radicales luchas en el proceso
de creacién de nuevos medios de “comunicacién constitucional” (Samaddar, 2004)
y en los debates acerca de una nueva Constitucion.

En este contexto florece otra historia del constitucionalismo: para las clases
histéricamente oprimidas el constitucionalismo mantiene sus promesas de cambio.
Este trabajo rastrea los significados juridico/legales de la discriminacién y el
entrelazamiento de la discriminacién con el derecho a la libertad personal. Explora
las posibilidades de utilizar el poder constituyente de la Constitucién para ofrecer una
interpretacién dinamica de la no discriminacién en la ley. La relevancia de este
proyecto radica en la creciente magnitud de la violencia excluyente en contra de una
serie de grupos marginados —una base social que esta constantemente en la espiral
de la exclusion, en cuyos margenes se descubren mas y mas grupos. ;Qué significa
un compromiso critico con la ley en el contexto de la perpetracién rutinaria de
atrocidades contra comunidades enteras?

Se puede argumentar que este Estado de exclusién es un resultado predecible desde
que se estableci6 la estructura de la burocracia en todos los niveles, y de la judicatura
a nivel estatal y distrital. Es una herencia colonial, al igual que las leyes civiles y
penales del paifs. Esto da lugar a una estructura de clases y a un aparato de Estado
muy complejos, histéricamente especificos y construidos sobre los intereses en
competencia de la burguesia metropolitana, la burguesia nativa y los terratenientes
(Alavi, 1972). Sin embargo, la diferencia importante es que, en primer lugar, hubo
un cambio en cuanto a mantener simplemente la ley y el orden a comprometerse o
participar en el desarrollo del trabajo (Chatterjee, 1997:6); y en segundo lugar, aunque
nominalmente eran las mismas, las leyes ahora estarfan enmarcadas en una nueva
constitucién, y debfan ser atemperadas por y reinterpretadas de acuerdo al espiritu
de la Constitucién.

La relacion entre constitucionalismo, colonialismo y violencia fundacional es im-
portante. La centralidad de las tradiciones interpretativas coloniales y la excesiva
confianza en los precedentes (incluso precedentes coloniales) interrumpen el desarrollo
de la jurisprudencia constitucional transformadora:

La urdimbre y el conjunto de nuestro sistema legal fueron establecidos en lo general
durante el periodo britanico. Las premisas basicas del sistema establecido por los
britanicos eran los de su propia sociedad y su objetivo era fortalecer los cimientos de
su imperio (...) Después de la independencia, preparamos y adoptamos una
Constitucién orientada a la creacién de una sociedad socialista basada en nuestra
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propia tradicién y en los valores humanos basicos (...) Sin embargo, la estructura del
sistema, sobre la que se colocé la corona de la Constitucion, era totalmente disonante
con su espiritu basico (...) En consecuencia, grandes montafias de violacién a la
Constitucién y los derechos humanos pudieron permanecer ocultas detras de las
pequenas pajas del marco legal (Comisionado de Castas y Tribus Registradas /B. D.
Sharma Report], 1990:péarrafo 7).

Las sociedades metropolitanas, que pulieron a la perfeccién las modernas nociones
del constitucionalismo en su pafs, pusieron simultdneamente en su lugar al proyec-
to de “racismo legal epistémico” en las colonias. En otras palabras, las nociones
liberales de régimen legal se desarrollaron en las metropolis al mismo tiempo que se
perfeccionaba el reino del terror en el resto del mundo (Baxi, 2004). Esta conexién
se manifest6 de forma diferente a otro nivel. La inauguracién del constitucionalismo
después del derrocamiento del régimen colonial (o la “transferencia de poder”, como
se le llama a menudo en el subcontinente indio) coincidié con la violencia fundacional
de la particién. Si bien este tipo de violencia, de la que el colonialismo también fue
complice, sirvid6 como telén de fondo para la elaboraciéon de la Constitucién en la
India, los recuerdos de la violencia desatada durante el nacimiento de la nacién
reverberan a través del proceso de interpretacién constitucional hasta bien entrada la
era post-colonial; forman parte importante de la herencia constitucional de las
generaciones post-libertad. Sin embargo, “el constitucionalismo indio como conjunto
de practicas estatales formativas pasa fatalmente por la responsabilidad de la memo-
ria” (Baxi, 2008:12).

El comunalismo, la violencia comunitaria y el desarrollo del mayoritarismo hinda en la
India —representados por la violenta movilizacién Hindutva alrededor de Ayodhya desde
1984, la demolicién del Babri Masjid v la consiguiente violencia que produjo mil 700
muertos en Ayodhya y més de 5 mil heridos en todo el subcontinente en di-ciembre de
1992 e inmediatamente después, y la masacre de musulmanes en Gujarat en 2002—
alimentan esta historia de polarizacién violenta, aun cuando las cortes constitucionales
absorban acriticamente las distorsiones ahistéricas y sus /psus de memoria. A través
de “interpretaciones” con débil validacién histérica, que de manera profundamente
problematica confrontan la mitologfa (Rama)' con la historia (Babar), construyeron
una ideologfa politica especifica (Hindutva) como la esencia de la religion hinda.? La
resolucién de 2010 del Tribunal Superior de Allahabad, que se basé en la “fe y la

1 Ram Janmabhumi se asumi6é como el lugar de nacimiento de Rama, deidad hind(, de acuerdo con
el Ramayana, que lo sittia a orillas del rio Sarayu, en la ciudad de Ayodhya, en Uttar Pradesh. En el
lugar se construy6 en 1568 una mezquita musulmana, Babri Masjid, que fue destruida luego de una
revuelta hind en que se involucraron 150 mil personas, en 1992. Este hecho ha dado lugar a
innumerables enfrentamientos entre hindtes y musulmanes (N. de la T.).

2 El comunalismo es el antagonismo colectivo organizado alrededor de identidades religiosas,
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creencia de los hindies”, hizo mas patente la ahistoricidad del reclamo de Ram
Janmabhumi.? Esto, a pesar de las palabras de cautela con que la Corte Suprema se
refiri6 a las secuelas de la demolicién de Babri Masjid, en el sentido de que la “cultura
del derecho enla Republica Democrética de la India debiera basarse en lineas seculares” *
asf como del reconocimiento de la Corte de que “la fuerte conciencia religiosa no sélo
estrecha la visién, sino que estorba el cumplimiento de la ley”.> Como sostiene Baxi,
“se mantienen muy pocos espacios originarios, aparte de la cristiandad, ya sean viejos
0 nuevos, para cualquier articulacién de la laicidad constitucional poscolonial”. No
obstante, la Constitucion “multirreligiosa” de la India

presenta la redaccién de derechos de diversas maneras. Restringe significativamente
la libertad religiosa de la mayoria de las comunidades de fe ‘hindtes’ al rechazar
algunas practicas ancestrales de ‘intocabilidad’ en el lenguaje constitucional de
proscripcién (...) Mas aiin, la forma de redactar los derechos humanos expresa la
abrumadora y comprensible preocupacién (dada la particion del Holocausto) por
el pleno reconocimiento de los derechos colectivos de las minorfas religiosas, aun
cuando éstos se encuentren manifiestamente en conflicto con las légicas,

paraldgicas y retérica de los derechos humanos consagrados por la Constitucién
(Baxi, 2008:19).

La amnesia que la politica de dominacién impone sobre la conciencia pablica requiere
constante reiteracién del simple hecho de que la Constitucién de la India, como el
ave fénix, imagina un orden social que celebra la libertad, el pluralismo, la no discrimi-
nacién y la justicia —un orden que desplaza las faltas de libertad internas a la sociedad,
asi como la falta de libertad de la colonizacién. La comprension de la libertad en este
contexto tiene que situarse dentro de la constelacién de fuerzas histérico-socio-politicas
que dieron lugar a las condiciones especificas de falta de libertad y a la resistencia

lingtiisticas y/o étnicas (Ludden, 1996:12). Cf: Manohar Joshi v. Nitin Bhaurao Patil (1996), AIR
(SC) 796 para la interpretacién de Hindutva por las cortes.

8 El caso Avodhya: otra Demanda Original (0.0.S.) No. 1 de 1989 (Juicio Regular No. 2 de 1950),
Gopal Singh Visharad entonces fallecido y revivido por Rajendra Singh v. Zahoor Ahmad y otros;
Otra Demanda Original No. 3 de 1989 (Juicio Regular No. 26 de 1959), Nirmohi Akhara y otros
v. Babooo Priya Datt Ram y otros; Otra Demanda Original No. 4 de 1989 (Juicio Regular No. 12
de 1961; Concejo Central Sunni de Wagfs, U. P. y otros v. Gopal Singh Visharad (entonces fallecido)
y otros; Otra Demanda Original No. 5 de 1989 (Juicio Regular No. 236 de 1989), Bhagwan Sri
Ram Lala Virajman y otros v. Rajendra Singh y otros. Y en la Corte Suprema de la Judicatura de
Allahabad (Banca de Lucknow), dictamen emitido el 30 de septiembre de 2010.

4+ S. R. Bommai y Otros Etc. v. la Unidn de la India v Otros Etc. (1994), AIR (SC) 1918, parrafo
114.

5 S. R. Bommai y Otros Etc. v. la Union de la India v Otros Etc. (1994), AIR (SC) 1918, parrafo
116.
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contra ella. Por ejemplo, la Constituciéon de la India prohibe las practicas de
discriminacion, la intocabilidad v el trabajo forzoso a través de la aplicacién horizon-
tal y vertical de los derechos. Registros oficiales hechos publicos por la burocracia, el
poder judicial y colectivos ciudadanos que algunas veces actiian de manera concertada
con ellos, proporcionan una extensa documentacién de las formas en que las
derogaciones contintian fijando parametros —la documentacién constitucional misma,
por tanto, adquiere un caracter insurgente y rebelde.

El hecho de que esta administracién insurgente haya sido posible debiera llevarnos a
explorar las formas en que los tribunales y una burocracia insurgente® pueden adoptar
la idea de la jurisprudencia insurgente (frase de K. G. Kannabiran) para institucionali-
zar la no discriminacién y el derecho a la libertad, en el proceso de reimaginar la
ciudadania democréatica y reinventar el Estado. Explorar la idea de la insurgencia,
recuperandola del monopolio del discurso estatista militar y por tanto, revalorizandola,
ayuda a resucitar y desarrollar las posibilidades radicales del constitucionalismo. En
esto me refiero al trabajo fundacional de Ranajit Guha, quien considera a la insurgencia
campesina contra la opresién de los gobernantes coloniales, asf como contra las
clases dominantes locales, fundamentalmente como una lucha por la justicia “el sitio
donde (...) dos tendencias mutuamente contradictorias (...), es decir, una tendencia
conservadora formada por el material heredado y acriticamente absorbido de la cultura
dominante, y una tendencia radical, orientada a una transformacién préctica de las
condiciones rebeldes de existencia —[encuentran] para una prueba de fuerza decisiva”
(Guha, 1983:11).

Upendra Baxi (2008) se basa en el pensamiento de B. R. Ambedkar y Antonio Negri
para articular la idea de la insurgencia constitucional. Ambedkar plantea una
contradiccién entre la politica por un lado, que valida la no discriminacién —"un
hombre, un valor”-, y la vida social y econémica, por otro, que refuerza la discri-
minacién. Negri describe la dialéctica entre el poder constituido (que niega la politica)
y el constituyente (de la multitud que lucha incesantemente para crear nuevos mundos
de vida). La idea misma de la Constitucién, en opinién de Baxi, involucra a su “otro”,
es decir, las insurgencias constitucionales.

Esto es especialmente relevante en un momento en que el Estado gestor neoliberal,
regulado por el libre mercado, esta desmantelando al Estado de bienestar en el norte

6 Esta aproximacién traza una conexién inmediata y cotidiana entre la ley y su aplicacién. La critica
de Arendt al gobierno por la burocracia, dada la ilimitada posibilidad de esta dltima de ejercer el
poder sin rendicién de cuentas, asi como su desprecio por la ley debido a la distancia entre la ley y
su aplicacion, es extremadamente relevante para imaginar una burocracia insurgente. Cf. Arendt
(1976:243-249).
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y al desarrollo en el sur (Butler y Spivak, 2007:80), y desmembrando las fronteras
entre las economias estatales v el capital global. Los intentos de los movimientos
populares de arrebatar derechos fundamentales a un Estado renuente y ausente
incluyen la exigencia de la constitucién y de la reinvencién del Estado, intentos que,
al decir de Spivak, “[van] més alla del Estado-nacién en regionalismos criticos” que
combaten al capitalismo global (/bid.:77 y 78).

Las luchas en torno al “desarrollo” proporcionan una ilustracién ttil de la relevancia
de la idea de la insurgencia constitucional. El denso discurso del desarrollo es tan
internamente diverso, irénicamente, como la impresionante biodiversidad de nuestros
bosques, colinas y tierras boscosas (aunque no en cualquier lugar tan energizante
como podria serlo la biodiversidad, si se conservara). Para comenzar, hay varias
maneras de abordar el “desarrollo”. La apelacién dominante del término es
“desplazamiento”, “grandes represas”, “degradacién ambiental”, “revolucién verde”,
“crecimiento econémico”, mineria, la apropiacién de los conocimientos indigenas,
la liberalizacién del comercio y la globalizacién. Algo embozado por la fuerza
devastadora de este discurso del “desarrollo” —que incluye tanto su practica como la
resistencia en su contra— se encuentra en el “otro desarrollo” que comprende
la sostenibilidad, permacultura,’ el enriquecimiento de los sistemas ecolégicos y los
sistemas de conocimientos tradicionales—, pequefio, alin por determinar, lucha por
encontrar la supervivencia, la voz y visibilidad.

Es con referencia a la criticidad de los derechos socio-econémicos de la supervivencia
y la dignidad, y a la centralidad del acceso irrestricto a los derechos socio-econémicos,
que Kannabiran ha argumentado insistentemente contra la interpretacion reductiva
de la parte v de la Constitucién de la India, que se refiere a los principios fundamenta-
les de la politica estatal, en sfafus nominal de no exigibilidad. Al establecer una
distincion entre exigibilidad judicial y exigibilidad politica, él sostiene que los principios
rectores requieren de la atencién urgente y continua de los gobiernos, ya que

son disposiciones expresas contra la concentraciéon de la riqueza y la desigual
distribucién de los recursos materiales de las comunidades en detrimento del bien
comiin; colocan al gobierno bajo la obligacién de vigilar constantemente el bienestar
de la gente, garantizandole justicia social, econémica y politica incontrovertible;
aseguran que personas de diferentes grupos de edad no sufran abusos y no sean
forzadas por necesidades econémicas para entrar en ocupaciones inadecuadas para
su edad y condicién fisica; imponen al Estado la obligacién de eliminar las desigualdades
de status, instalaciones y oportunidades a personas que residen en diferentes areas
(K. G. Kannabiran, 2010:1 y 2).

7 Desarrollo de la agricultura en busqueda de sustentabilidad y autosuficiencia (N. de la T.).
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Si utilizamos los marcos de este “otro desarrollo” como nuestro punto de partida,
dificilmente puede negarse que el pluralismo v la diversidad (de todas las formas de
vida) deben estar en el nicleo de la idea de desarrollo.®

Una mirada cercana a las luchas por la supervivencia y la dignidad de las comunidades
y los practicantes del “otro desarrollo” (excluidos y alejados de la norma de manera
sistematica) destaca la inaccesibilidad préactica de la justicia como un problema cen-
tral. Si bien es importante considerar al desarrollo como libertad, y hacer un mapa
cuidadoso de las formas en que el desarrollo puede lograrse a través de la realizacién
de capacidades,® es necesario también volver a examinar los obstaculos a la libertad
y a la realizacion de las capacidades en su especificidad histérica y social, asi como
comprender las formas en que nuestro orden politico y social engendra el desarrollo
del subdesarrollo v la falta de libertad (para recordar un debate mucho mas viejo).

Dos signos distintivos de la moralidad constitucional

Los fundamentos de jurisprudencia constitucional relativos a la no discriminacién
pueden ser explorados productivamente en el contexto de la historia intelectual de
la libertad en el subcontinente —libertad respecto al dominio colonial, a las castas, ala
colonizacién interna, al sometimiento sexual, a las discapacidades y libertad respecto
al mayoritarismo religioso. Pese a que el preambulo a la Constitucién de la India
pudiera reflejar el suefio de la Revolucién Francesa, en el contexto actual la discusién
del predmbulo no necesita confinarse a ese marco y a sus fundamentos ideolégicos,
que sblo enmascaran una potencialidad muy diferente a la que la Constitucién de la
India contiene. Al tomar esta diferente ruta, es necesario revalorizar los ideales del
preambulo, en un intento por establecer signos histéricamente distintos a los de la
Revolucién Francesa. 1°

Para el presente ejercicio son pertinentes dos signos distintivos que Ambedkar plante6
durante la presentacién del proyecto de Constitucién. El primero se basa en las
observaciones de George Grote sobre la moralidad constitucional en el contexto de

8 El foco de atencién se coloca en la dimensién humana del pluralismo y la diversidad, primero,
porque no tengo los conocimientos especializados para mirar otras formas de vida y, segundo,
porque la Constitucion se refiere expresamente a la dimensiéon humana. La segunda dificultad no es
insuperable, en especial después de que la Suprema Corte de Justicia de Delhi, en su decisién sobre
el caso de la Fundacion Naz (Naz Foundation case), extendi6 el constitucionalismo a la considera-
cién de analogias. Sin embargo, este ejercicio debe esperar para otro momento. Ver Naz Founda-
tion y Otros v. Gobierno de NCT de Delhi v Otros, (2009) (160), Delhi Law Times, 277.

9 Para decirlo brevemente, en pleno reconocimiento de su importancia, esta perspectiva cuenta con
un enorme corpus de escritos, en especial los de Martha Nussbaum y Amartya Sen.

10 _a estrategia de la revalorizacién de conceptos tiene una historia que se remonta a la impugnacién
de Jain a los sistemas de conocimiento brahmaénico en la India antigua (Zwilling y Sweet, 2000).
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la democracia ateniense: “La difusién de la moralidad constitucional, no sélo en la
mayorfa de cualquier comunidad, sino a través del conjunto, es la condicién indis-
pensable de un gobierno a la vez libre y pacifico; yva que incluso una minorfa poderosa
y obstinada puede hacer impracticable el trabajo de una institucién libre, aunque no

sea lo suficientemente fuerte como para conquistar ascendencia para si misma”
(Ambedkar, 2002b:484).

Pero esto no era todo. El Estado libre tenia que tener ciudadanos con “el habito de la
libre expresién, de la accién sujeta sélo a un control legal definido, y la censura sin
limites a esas mismas autoridades, asi como a todos sus actos publicos, combinada
también con una perfecta confianza en (...) que las formas de la Constitucién no
serfan menos sagradas a los ojos de sus adversarios que a los suyos propios” (/bid.).

La idea de la libertad que sefiala el recuento de Ambedkar sobre la Constitucién es
una en la cual el ciudadano libre es indispensable al Estado libre. Claramente distinta
a la nocion liberal de la libertad, la escuela neo-romana de pensamiento incorpora la
libertad de un ciudadano libre en el Estado libre (Skinner, 1998:23). “Sdlo es posible
ser libre en un Estado libre”, regido por representantes del cuerpo politico que puedan
evitar recurrir a cualquier forma de arbitrariedad, porque eso reduciria el cuerpo
politico a una de las varias formas de servidumbre publica (/bid.:49 y 60). “Vivir en
una condicién de dependencia es en si mismo una fuente y una forma de coaccién.
Tan pronto como uno reconoce que esta viviendo en una condicién tal, esto servira
por si solo para restringir el ejercicio de una serie de derechos civiles (...) vivir en tal
condicién es sufrir una disminucién no sélo de la seguridad de la propia libertad, sino
de la libertad misma (/bid.:84).11

El encuadre de la moralidad constitucional en términos de la idea de libertad, v el
encuadre de la libertad dentro del més amplio marco neo romano, en lugar del com-
parativamente restrictivo marco liberal clasico, permite una revaluacién del derecho
constitucional a la libertad con relacién a las condiciones de la libertad.

El segundo signo distintivo se refiere a la cuestién de la proteccién de las minorfas
contra la discriminacién por la mayoria:

En este pais, tanto las mayorias como las minorfas han seguido un camino equivocado.
Es un error que la mayoria niegue la existencia de las minorias. Es igualmente incorrecto
que las minorias se perpettien a si mismas. (Debe encontrarse) una solucién tal que
permita a las mayorfas y a las minorias fundirse eventualmente en una sola (...) La

11 En contraste, el liberalismo clasico, de acuerdo con Skinner, plantea que “la fuerza o la amenaza
coercitiva de la misma, constituyen las tnicas formas de constriccion que interfieren con la libertad
individual” (1998:84).
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mayoria debe comprender su deber de no discriminar a las minorfas. El que las minorias
continien o se desvanezcan, dependera de este habito de la mayoria (AmbedkKar,
2002b:486-487).

Es evidente, a partir de los debates sobre las minorfas en el subcomité de la Asamblea
Constituyente, que la referencia a las minorfas en la elaboracién de la Constitucién
de la India no se restringi6 a las minorias religiosas, sino a todas las clases que habfan
sido discriminadas v empujadas a una posiciéon de marginalidad (Rao, 1968). Este
“habito de discriminacién” es el problema que mas le preocupaba a Ambedkar. Por
lo demaés, en el contexto especifico de las castas, él hablo de lo indispensable que
resulta el “cambio de nociones” para la aniquilacién de las castas (Ambedkar, 2002a).
La asimilacién completa del habito de la discriminacién produce un cuerpo politico
esencialmente antidemocrético, por lo que, para Ambedkar, requiere de la prescripcion
constitucional de una estructura administrativa apropiada y de un aparato que, junto
con los derechos fundamentales y los principios rectores, garantice la consolidacién
de la moralidad constitucional —-marco moral en el que el cuerpo politico debe ser
educado.

El esquema de la moralidad constitucional presentado por Ambedkar aborda el
imperativo de la insurgencia en la Constituciéon, y busca erosionar, en esencia, la
norma de la discriminacién incrustada en el cuerpo politico, una norma evidente en
la asuncién del liberalismo de (la existencia de) un “todo social perfectamente
igualitario” (Brown, 2001:20 y 21). Tomando distancia de la usanza tradicional,
Young propone el despliegue de la opresion como un concepto estructural que
“designa la desventaja y la injusticia que sufren algunas personas (...) (a causa) de
normas incuestionables, habitos y simbolos arraigados en los supuestos y reglas
institucionales subyacentes y en las consecuencias colectivas de seguir esas reglas”
(1990:41). Este concepto de opresion tiene cinco caras: explotacién, marginacion,
ausencia completa de poder, imperialismo cultural y violencia. Centrarse en la categorfa
de opresién al mirar al constitucionalismo (una importante forma de discurso politico)
es util porque involucra el analisis y la evaluacién de estructuras sociales y practicas
incompatibles con el lenguaje del individualismo liberal —estructuras y practicas que
constituyen la discriminacion (/bid.). La moralidad constitucional, entonces, es una
parte intrinseca del proyecto mas amplio de la moralidad en la politica, que alimenta
una vida intelectual liberadora y la posibilidad politico-democréatica enraizada en la
lucha politico-democréatica.

Definir la discriminacion
¢Cudl es la definicion de discriminacién adoptada por la Constitucion de la India? En

las dos primeras clausulas del articulo 15 de la Constitucién de 1950 que se refieren
a la discriminacion se lee:
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Articulo 15:

1) El Estado no discriminara a ningin ciudadano a causa sélo de su religién, raza,
casta, sexo, lugar de nacimiento, o cualquiera de ellos.
2) Ninguin ciudadano podra, a causa sélo de su religién, raza, casta, sexo, lugar de
nacimiento o cualquiera de ellos, ser sometido a cualquier incapacitacién, respon-
sabilidad, restriccién o condicién con relacion a su:
a) acceso a comercios, restaurantes publicos, hoteles y lugares de entre-
tenimiento; o
b) el uso de pozos, tanques, albercas, escalones que llevan a rios para bafarse,
carreteras y lugares de entretenimiento mantenidos total o parcialmente con
fondos publicos o destinados al uso del puablico en general.

La clausula primera se refiere a la aplicacion vertical del derecho a la no discriminacién,
esto es, entre el Estado y el ciudadano; la segunda alude a la aplicacion horizontal de
este derecho, de los ciudadanos infer se (entre ellos). El articulo 17 prohibe la practica
de la intocabilidad en cualquier forma —una disposicién orientada a disciplinar tanto
al Estado como al ciudadano. La clave del significado de la frase “no discriminara” en
la clausula 15 (1) esta contenida en la clausula 15 (2): “(...) no podra ser sometido a
cualquier incapacitacién, responsabilidad, restriccion o condicién (implicitamente
perjudicial) a causa sélo de su religién, raza, casta, sexo, lugar de nacimiento, o
cualquiera de ellos”, que pudieran tipificarse como discriminacién. La idea de la
libertad es invocada al investir a la “discriminaciéon” con un significado: la sustancia
de la clausula 15 (2) es que no puede limitarse la libertad de ningin ciudadano por los
motivos especificados. Si nos remitimos a las clausulas (3), (4) y (5) del articulo 15,2
y dado que la discriminacién es una conducta limitante que opera tanto directa como
indirectamente, el remedio también requiere de la creacién de disposiciones especiales
para combatirla. Los términos “discriminacién protectora” y “discriminacién com-
pensatoria”, utilizados en la jurisprudencia y en el andlisis constitucional para describir
estas disposiciones, deben ser problematizados como contradicciones entre términos
que crean la posibilidad discursiva de la equivocacién sobre la importante cuestion de
las reservas.

12 Clausula 15 (3). Nada en este articulo previene al Estado de la necesidad de tomar medidas
especiales sobre las mujeres y los nifios. (4) Nada en este articulo o en la clausula (2) del articulo 29
podréa prevenir que el Estado tome medidas especiales para el desarrollo de cualquier clase de
ciudadanos social v educacionalmente rezagados o para las castas y tribus enlistadas. (5) Nada en
este articulo o sub-clausula (g) del articulo 19 podra prevenir que el Estado tome medidas especiales,
por ley, para el desarrollo de cualquier clase de ciudadano con rezagos educativos vy sociales, o para
las castas o tribus enlistados, en tanto que tales medidas especiales se relacionan con su acceso a
instituciones educativas, incluyendo a instituciones educativas privadas, ya sean apoyadas o no por
el Estado, salvo en el caso de la minoria de instituciones educativas a que se refiere la clausula (1) del
articulo 30. Ver Constitucion de la India de 1950.
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Una legislacién mas reciente, en particular la propuesta de enmienda al Acta sobre
Personas con Discapacidades, adopta la definicién de discriminacion establecida por
la Convencién de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Derechos de las
Personas con Discapacidades (Nucpppp). Al igual que la Convencién sobre la
Eliminacién de la Discriminacion contra las Mujeres (CEDM), NUCPDPD proporciona
una definicién amplia e inclusiva de la discriminacién: “toda distincion, exclusion o
restriccion (...) que tenga el efecto o propésito de menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio (...) sobre una base de igualdad (...) de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en lo politico, econémico, social, cultural y
civil o en cualquier otro campo”.'® La lectura combinada de los articulos 15 (1) y 15
(2) de la Constitucién de la India produce el mismo resultado, como podria demostrarse
mediante una rapida comparacién.

Las causas también estan especificadas en la proteccién contra la discriminacién.
Hasta hace muy poco, las cortes aplicaban estrictamente estos criterios para determinar
si un caso de discriminacién podia sostenerse o no. Ademas, la discriminacién sélo
podia sostenerse si habia ocurrido con relacién a una causa especifica, esto es, con
relacién a la raza, la religién, el sexo, la casta o el lugar de nacimiento. Pese a que el
argumento de que es necesario definir la discriminacién de manera que se “concentre
en el impacto (es decir, el efecto discriminatorio), més que en sus elementos
constitutivos (es decir, las causas de la distincién)” ha sido bien recibido,* las causas,
lejos de ser solo una construccién juridica, sirven para “separar a personas que
experimentan discriminacién de aquéllas que no la experimentan”, y “reflejan una
realidad politica v social que la ley ha reconocido tardiamente” (Pothier, 2001:41).15

Asi, pese a que esta prohibido especificar las causas de la discriminacién, el articulo
15 precisa como categorias desfavorecidas las relacionadas con las mujeres (minorias
sexuales desde 2001), las castas y tribus registradas, y econémica y socialmente
rezagadas; o bien, donde sea que la Constitucién se refiera a minorfas. Existe, por lo
tanto, un horizonte estrecho en el modo en que se construyeron las protecciones
contra la discriminacién en la India. Ello se debe a que los liberales desinflaron las
previsiones de proteccién al basarse en el lema: “todos tienen e/ mismo derecho a
no ser discriminados”. El marco de definiciones relacionadas con la discriminacién
en la Constitucién es claramente inequivoco. Sin embargo, la centralidad de las

13 Estas dos partes de la proteccién contra la no-discriminacién también han sido vistas por la Corte
como sujetas a distintas estrategias interpretativas, donde la prueba de un estricto escrutinio aplicaria
a las derogaciones que infrinjan la libertad —clausulas 15 (1) v (2), pero no a las leyes de accién
afirmativa. Fundacion Naz y Oftros v. Gobierno de NCT de Delhi v Otros (2009) (160) DLT277.
14 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades, articulo 2, en <http://
www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-e. pdf>.

15 Justice L"'Heureux-Dube en Egan v. Canada [1955] 2 S.C.R. 513 en 545, ver Pothier (2001).
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causas en la definicién de la discriminacién y la aplicacién exclusiva de causas en la
jurisprudencia constitucional de la India, en que se rechazan las reclamaciones si se
consideran interseccionales, puede viciar el espiritu de la Constitucion. Es necesario,
por tanto, combinar los efectos discriminatorios con las causas a fin de ampliar
creativamente el alcance de la protecciéon y enfrentar la experiencia normal de
discriminaciones multiples e interseccionales. Al referirse a  la situacién canadiense,
Pothier hace las siguientes observaciones:

Como mujer con una discapacidad (...) no puedo experimentar jamas la discriminacion
de género de otro modo que no sea el de una persona con una discapacidad; no
puedo jamas experimentar una discriminacién por discapacidad de otro modo que
no sea el de una mujer. No puedo desagregarme a mi misma, ni podria hacerlo quien
llegara a discriminarme. Yo no encajo en las discretas cajas de las causas de la
discriminacién. Aun cuando un solo motivo de discriminacién parezca relevante, me
afecta como una persona completa. Si soy excluida o marginada de algo debido a mi
discapacidad, también estoy excluida o marginada como mujer y viceversa (/bid.:60).

El enfoque basado en los efectos, en combinacién con la especificacion de las causas
de la discriminacién, fue adoptado en las deliberaciones de la Comisién de Igual-
dad de Oportunidades de la India. La discriminacién fue definida por su efecto en
“grupos que sufren carencias”, de la siguiente manera:

‘Grupo que sufre carencias’ quiere decir un grupo de personas en desventaja y/o que
sufre de deterioro de sus capacidades, y/0 que no puede acceder a las oportunidades,
derechos de propiedad y/o derechos existentes disponibles bajo la ley, programas y/
o politicas de gobierno. Un ‘Grupo que sufre de carencias’ se define por cualquiera
de los motivos expresos o implicitos sobre la base de los cuales la discriminacién esta
prohibida (...) y es identificado a través de la aplicacién de un ‘Indice de Privacion’
(Khaitan, Yadav y Kannabiran, 2009).1®

Podemos, en primera instancia, identificar a los “grupos que sufren carencias” por
medio de la Constitucion, y luego, extender la definicién més alla de ese marco, a
partir de la l6gica de esa identificaciéon.!” El Indice de Privacion consistié en indicadores
amplios de carencias que pudieran ayudar a identificar a los grupos demandantes de

16 Ver también “Equal Opportunity Commission Bill”, en <http://www.minorityaffairs.gov.in/sites/
upload_files/moma/files/pdfs/eoc_wwwh.pdf>.

17 Al identificar a los posibles demandantes de igualdad de oportunidades, el Grupo de Expertos de
la Comisién de Igualdad de Oportunidades fue mas alla en el problema de la exclusién en las causas
sefialadas en el articulo 15 (1), en parte porque incluy6 a la discapacidad dentro del campo de la
discriminacion, pese a que la discapacidad no figuraba como motivo establecido en el articulo 15.
La causa de la orientacién sexual, a pesar de haber sido discutida, tuvo que esperar a Fundacion
Naz y Otros v. Gobierno de NCT de Delhi v Otros (2009) (160), Delhi Law Times, 277.
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igualdad de oportunidades: indicadores tales como la falta de representacion, los
prejuicios o estereotipos negativos y la evidencia de rezago. Este indice serfa especifico
de cada regién, medido sobre la base de la evidencia de cada region, y serfa actualizado
y revisado periddicamente.

La delimitacién que B. D. Sharma hace de las carencias es mucho méas matizada, ya
que enlaza el problema de la discriminacién con la cuestion de la libertad. Para
Sharma, las carencias incluyen: a) el no reconocimiento de los derechos sobre los
recursos y las restricciones a su uso; b) la alienacién de los trabajadores respecto a
los medios de produccién; c) la negaciéon del debido derecho al trabajo; d) el trueque
de la libertad personal, y e) el estado psicoldgico de aceptar la carencia y el despojo
como justificados y adecuados, v la renuncia a la autoestima y la dignidad (Comisionado
de Castas y Tribus Registradas [/fnforme B. D. Sharmal, 1990:péarrafo 13).

Ambos intentos de definir las carencias se concentran no en los actos individuales de
discriminacién sino en la desventaja histérica o actual que no necesita pasar por la
prueba de la técnica juridica (ver Lacey, 1995:112-119). En muchos ambitos de
la vida social, la discriminacién es la norma. La politica de exclusién crea una disyuntiva
entre la proteccién estatutaria contra la discriminacién y la construccién social de la
misma. “Las concepciones descriptivas y prescriptivas de ‘la norma’ se ensombrecen
unas a las otras, generando la renuencia a concebir lo estadisticamente normal del

mismo modo que lo legalmente proscrito: la normalidad descriptiva confiere
legitimidad” (/id.:103).

Més aln, el problema de la discriminacion relaciona a los diferentes “grupos que
sufren carencias” a lo largo de ejes que se interseccionan (dalit, musulmanes, mujeres
adivasi, por ejemplo). Diversas estrategias de despliegue mantienen a la discriminacién
en su lugar —la exclusion de la representacion en el Poder Judicial es una estrategia
comiin y muy importante. Hay, pues, una experiencia compartida de discriminacién,
aun cuando haya especificidades que surgen de historias y locaciones particulares.

Enfatizar las estrategias de dominacién, su desplazamiento y miltiples objetivos de
dominacién, pondria mas claramente en evidencia la interseccién de los ejes de la
discriminacién. Podriamos reflexionar, por ejemplo, en la textura del poder en la re-
lacién (discursiva y fisica) entre el heterosexual dominante, con un cuerpo sano, que
es mayoritario, y un dalit, adivasi, mujer musulmana, persona transgénero o persona
con discapacidades.

Sobre la libertad

El articulo 21 de la Constitucion de la India dice: “Ninguna persona podra ser privada
de la vida o de su libertad personal, salvo de acuerdo a procedimientos establecidos
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porlaley”. No esta de mas, al referirnos a la libertad, recordar el analisis de Bauman
sobre el panéptico de Bentham como modelo de mini-sociedad, precisamente porque
nos detalla las formas especificas en las que la discriminacién restringe la libertad:

Algunos actores son mas libres que otros: la discriminacién en el grado de libertad
asignado a diversas categorias de actores es la materia misma con que se moldea el
sistema social. La discriminacién precede a la accién (...) En lugar de ser un resultado
inesperado de la interaccién entre agentes ‘fenomenolégicamente iguales’, libres de
manera similar, el orden social es algo que algunas personas establecen para otros
(...) Si bien es cierto que ‘los hombres hacen a la sociedad’, también es cierto que
algunos hombres hacen el tipo de sociedad en la que otros hombres deben vivir y

actuar. Algunas personas establecen normas, algunas otras personas las cumplen
(Bauman, 1997:23).

La discriminacién —en especial sobre la base de casta y género—y la resistencia a ella
han sido teorizadas de maneras muy complejas por filésofos anti-casta, y antes que
ellos, por la primera ola de feministas en el subcontinente indio. Este considerable
corpusde escritos ha jugado un papel fundacional (aunque en gran parte no reconocido)
en la enunciacién de la no-discriminacién en la Constitucién, y ha subrayado las
conexiones entre la discriminacién v la pérdida de la libertad. Aqui, la negacién de la
libertad inaugura la discriminacién y proporciona el contexto socio-politico para su
perpetuacién. Este punto se ilustrard con maés detalle a medida que avancemos.

Al trabajar sobre la Constitucion, sin embargo, los tribunales han prestado poca
atencién a las complejas interconexiones entre la discriminacién vy la negacién de la
libertad, en particular, a la relaciéon entre el contexto condicionante y el reclamo
especifico de justicia. Debemos valorar en especial el modo en que Kannabiran deline6é
el derecho a la libertad v su critica a la interpretacion constitucional sobre esta cuestion
en la India. Fl describe la abrogacion del sistema constitucional de valores, incorporado
a la parte v de la Constitucién, como “insurreccién perpetua del gobierno contra su
propio pueblo” (K. G. Kannabiran, 2003:34). El fracaso del sistema judicial para
percibir el papel transformador de los principios rectores es evidente en la negativa
de los tribunales —que se ha prolongado durante mas de una década y media—,
a asignar cualquier funcién interpretativa a estos principios. “Sin esta percepcién
—dice Kannabiran— cada cuestién planteada, cada disentimiento y cada movimiento
politico era considerado como un problema legal y de orden publico, y tratado como
tal” (/bid.:40). Nunca hubo, en su opinién, algiin reconocimiento a los contenidos
politicos de la libertad en la adjudicacién de validez a las restricciones a esa libertad.
Este argumento, en cierto sentido, me ha servido como punto de partida para este
trabajo.

Pese a que la detencién preventiva vy el encarcelamiento de presos politicos sirven
como ejemplos de la restriccién a la libertad, y a que el amordazamiento de la disidencia

EsSTuDIOS LATINOAMERICANOS, NUEVA EPOCA, NUM. 36, JuLlo-DICIEMBRE, 2015, pp. 59-82.



EsSTuDIOS LATINOAMERICANOS, NUEVA EPOCA, NUM. 36, JuLlo-DICIEMBRE, 2015, pp. 59-82.

74 KaLPaNA KANNABIRAN

sirve como ejemplo clasico del contenido politico de la libertad, las conexiones que
Kannabiran establece entre los principios rectores y el derecho a la libertad deben
destacarse todavia mas.'® ;Quiénes son las personas a las cuales la aplicacién de los
principios rectores para su supervivencia con dignidad es critica?

Mi argumento central es que sélo podemos comenzar a entender el articulo 15 de la
Constitucién y sus alcances si trazamos un nexo jurisprudencial entre el articulo 15y
el articulo 21, es decir, entre la no-discriminacién y el derecho a la libertad. En el
desarrollo del texto, ! exploraré este argumento con referencia a seis grupos: perso-
nas con discapacidad, dalits, adivasis, minorias religiosas, mujeres y minorias sexuales,
en ese orden.?’ También es importante para este ejercicio la definicién de la condicién
de la libertad en cada uno de estos seis contextos. Para anticipar mi argumento,
mientras que la no-discriminacién podria ser un fropo compartido, la libertad presen-
ta caras claramente distintas en cada uno de estos contextos. Y mientras que la
cuestién de la libertad figura evidentemente en las exigencias de no-discriminacion,
la conexién nunca se establece. En cambio, tenemos la norma “desagregativa” de
interpretacién que se basa en una lectura reduccionista del fragmento constitucional “a
causa sdlo de su religién, raza, casta, sexo, lugar de nacimiento o cualguiera de ellos”

Por otra parte, he comentado que espero demostrar a través de este proyecto que
analizar la libertad y la no-discriminacién como categorias entrelazadas nos ayuda a
comprender la complejidad de la discriminacién y también las maneras en que la
desagregacion de la discriminacién en la ley produce efectos contraproducentes que
refuerzan atn mas las ideologfas y practicas de la discriminacién. El argumento
aparente es ejemplo de ello; el argumento de la doble ventaja, que avanzé en el

18 No obstante que la relacién entre no-discriminacién v libertad estuvo en el corazén de su trabajo,
Kannabiran —como abogado v filosofo— se quedo corto al trazar esta relacion en detalle, enfocandose
mas bien en la jgualdady la libertad, y sefialando las limitaciones del discurso constitucional sobre la
igualdad. Yo argumento que tales limitaciones son inevitables cuando la no-discriminacién se envuelve
en la igualdad, porque esta aproximacion trunca el espacio discursivo al extraer de él la experiencia
de la violencia, la exclusién y la atrocidad. Entre 2008 y 2010 tuvimos varias discusiones extensas
y mutuamente enriquecedoras (de las que este trabajo hace eco) sobre la distincién entre no-
discriminacién e igualdad, y las interconexiones entre libertad y no discriminacién, que estuvieron
en el fondo del razonamiento de Kannabiran respecto a la centralidad de los principios rectores.
Los argumentos aqui presentados intentan construir a partir del trabajo de K. G. Kannabiran y
llevarlo méas adelante.

19 Se refiere al texto completo de 2012: Kalpana Kannabiran, 700/ of justice. .., New Delhi, Routledge
(N. de la T.).

20 Egtas son, por supuesto, categorfas amplias, y dentro de ellas existe mayor “necesidad de claridad
sobre precisamente cuales son los grupos sociales mas carentes, y como llegaron a ser tan
histéricamente perjudicados, que los aspectos negativos de su existencia alin necesitan de una
voluntad remediadora del Estado” (Radhakrishna, 2008).

21 Articulo 15, énfasis afadido. Para un detallado analisis de este fragmento constitucional, ver el
capitulo 10 del libro citado 700k of justice...
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sentido de bloquear las reservas con relacién a las mujeres, pese a que parecia
garantizarlas, es otro ejemplo; la retérica de la pacificacién de las minorias es un
tercer ejemplo. Podemos encontrar estrategias inhabilitantes semejantes en el trabajo
referido a cada uno de los grupos que son objeto de algln tipo de discriminacion.

Se ha sostenido que el derecho a la libertad personal en la Constitucién se aplica sélo
a los derechos politicos y a la privacién de la libertad a través de la custodia del
Estado. Sugiero que este estrechamiento del campo de la libertad por los tribunales
es en sf mismo ideolégico y excluye la convergencia efectiva de los argumentos sobre
la no-discriminacién. Dando un giro importante, la autonomfa personal —un aspecto
fundamental de la libertad que abarca la idea de la autodeterminacién— ha sido
interpretada como un aspecto de la no-discriminacién, bajo el articulo 15.22 Es sélo
cuando se coloca en el contexto de la libertad que la no-discriminacién adquiere la
fuerza para contrarrestar el poder de la discriminacién a lo largo de miiltiples ejes
interrelacionados. ;Es la libertad, entonces, la hermana siamesa de la no-
discriminacién?

El camino de la discriminacién a la atrocidad

La primera parte del articulo 21 de la Constitucién de la India habla del derecho a la
vida. En este proyecto me centro sobre todo en la segunda parte, la cuestiéon de la li-
bertad y su relacién con la discriminacién. Sin embargo, el derecho a la vida y su
relacién con la discriminacién es de suma importancia para los argumentos aqui
presentados. En primera instancia, en sus formas cotidianas méas simples, la
discriminacién es una infraccién al derecho a la vida con dignidad. A través de practicas
de segregacién, aislamiento, estereotipos negativos, exclusién y maltrato crénico, la
dignidad de la persona que esta siendo objeto de discriminacién esta siendo cercenada,
y forzada a desaparecer. En el otro extremo del continuum, el derecho a la vida esta
literalmente en peligro a través de la aniquilacion de la diferencia: la violencia colectiva
es una faceta importante de la discriminacién. Esta aniquilacion ocurre a lo largo de
cada uno de los ejes especificados en el articulo 15. La derogacion del derecho a la
vida (“contenida” en la categoria legal de “atrocidad”) es de hecho una restriccion del
ejercicio del derecho a la libertad. Por ejemplo, a las castas subalternas el ejercicio de
este derecho les ha sido impedido bien entrada la era constitucional. Dicha derogacién
comienza con un episodio de violencia colectiva, y viaja, junto con sus sobrevivientes,
al final del camino a la justicia, haciendo imposible cualquier exigencia en cuanto y
cuando surja. Y eso es también parte de la atrocidad y de sus complejas conexiones
respecto a la libertad, la vida y la no-discriminacion.

22 Fundacion Naz y Otros v. Gobierno de NCT de Delhi y Otros (2009) (160) DLT 277.

EsSTuDIOS LATINOAMERICANOS, NUEVA EPOCA, NUM. 36, JuLlo-DICIEMBRE, 2015, pp. 59-82.



EsSTuDIOS LATINOAMERICANOS, NUEVA EPOCA, NUM. 36, JuLlo-DICIEMBRE, 2015, pp. 59-82.

76 KaLPaNA KANNABIRAN

Es importante sefialar la historia de largos episodios de violencia en la India poscolonial,
episodios que hablan de la urgente necesidad de buscar la ruta que conecta la
discriminacién con la atrocidad. En el caso de la discriminacién contra los dalits, se
han producido eventos de violencia colectiva en Kilvenmani (44 dalits quemados
vivos en Tamil Nadu en 1968), Belchi (14 dalits quemados vivos en Bihar en 1977),
Morichjhanpi (cientos de refugiados dalits masacrados por el Estado en Sunderbans,
Bengala Occidental, en 1978), Karamchedu (seis dalits asesinados, tres mujeres dalits
violadas y muchos més heridos en Andhra Pradesh, en 1991), Melavalavu (un lider
dalit electo al Panchayat?® y cinco dalits mas muertos a plena luz del dia a la vista del
publico, en 1997), Kambalapalli (seis dalits quemados vivos en Karnataka, en 2000)

v Jhajjar (cinco dalits linchados cerca de una estacién de policia en Haryana, en
2003) (Teltumbde, 2008:11).

Para ilustrar este punto con cierto detalle, presentaré aqui una breve resefia de la
ruta hacia la justicia en un episodio especifico de violencia colectiva ocurrido en el es-
tado de Andhra Pradesh. Alrededor del mediodia del 6 de agosto de 1991, en el
pueblo de Tsundur, se cree que una turba de 400 personas pertenecientes a las
castas superiores atacé a dalits de la manera maés brutal,?* matando a ocho personas
y arrojando sus cuerpos al Canal del Desagiie de Tungabhadra. Un testigo clave fue
muerto a tiros por la policia pocos dias después de la masacre. Algunos de los
agredidos sobrevivieron. Lo que desencadené este ataque era trivial, como en el
caso del ataque a los dalits en Karam-chedu seis afios antes —un altercado entre
jovenes de ambas comunidades, a los que la gente de la casta dominante excluyé de
una sala de cine del pueblo. Es evidente, sin embargo, que el detonante poco tuvo
que ver con la génesis de la violencia colectiva o de su precipitacion. Tenia raices
estructurales mas profundas, relacionadas con cambios en los patrones de
dependencia, educacién, empleo, y aquiescencia al orden de las castas. Hubo
indignacion nacional e internacional por el ataque. El movimiento dalit ofrecié apoyo
incondicional inmediatamente después del ataque, al igual que lo hicieron otros
movimientos populares. El tribunal especial en Tsundur condend a alrededor de 50
personas acusadas por el ataque asesino contra los dalits —21 de ellas fueron declaradas
culpables de asesinato y condenadas a cadena perpetua. La decision se produjo 16
anos después del ataque, en lo que ha sido el primer gran caso en Andhra Pradesh
traido a la justicia bajo el Acta de Castas y Tribus Registradas (Prevencién de
Atrocidades) de 1989.25

23 Panchayat, gobierno ejercido por un consejo comunal (N. de la T.).

24 La crudeza de la violencia fue tal que el médico que realiz6 los examenes post mortem se suicidd
poco después. Se creyé que se matd porque no tuvo la capacidad de superar lo que habia visto.
25 Estado (Oficial policiaco sub divisional, Tenali)versus Modugula Sambi Reddi v Otros 218, Sesio-
nes del caso No. 36/1993, en la Corte del Juez de Sesiones Especiales cum v, Juez de Sesiones
Adicionales, Guntur, 31 de julio de 2007.
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“La lucha del hombre contra el poder —dice Milan Kundera— es la lucha de la memo-
ria contra el olvido”. El primer sitio que sefiala la entrada a la aldea principal hoy es
un terreno elevado con nueve tumbas de barro, marcado “Raktakshetram” en el
cruce central. Este es el lugar donde estan enterradas las victimas del ataque de
1991, y que sirve como un triste y diario recordatorio de la barbarie a todos los que
viven en el pueblo —a los que sobrevivieron a la violencia y la generacién que nacié
después—y a todos los visitantes. La decision del gobierno de permitir el entierro de
las victimas alli el 10 de agosto de 1991 se topd con la férrea oposicion de los
habitantes de los barrios residenciales de las afueras del pueblo. No es la exuberancia
de los campos verdes ni la idilica belleza natural que rodea Tsundur lo que permanece
en la mente; de hecho, es la violencia de esa belleza la que es escalofriante. La
quietud atin enfrenta a los que han vivido con la realidad de la violencia, su quietud es
un reconocimiento tacito al apoyo moral de los visitantes, y la presencia,
aparentemente discreta, aunque grave, de Raktakshetram desgarra el placido y
seductor paisaje, e interrumpe el pensamiento coherente.

Para el pueblo dalit de Tsundur, sin embargo, ha sido una larga, ardua y dolorosa
lucha para arrancar justicia a un sistema hostil en una sociedad hostil. Ademas de
hacer frente a la brutalidad del ataque y continuar viviendo en el mismo lugar, con las
memorias y el recuerdo de la violencia, ha tenido que diseriar estrategias para superar
los obstaculos del camino a la justicia.

La primera lucha importante fue llevar al tribunal especial, creado bajo el Acta de las
Castas y Tribus Registradas (Prevencién de Atrocidades) de 1989, a Tsundur. En los
casos en que las personas que sufrieron grandes pérdidas fueron requeridas por el
tribunal para relatar su pérdida en términos completamente ajenos a ellos, términos
que no tomaron en cuenta el trauma que involucra la experiencia y su relato, la
ubicacion fisica del tribunal se volvié vital, tanto para tranquilizar a los sobrevivientes
como para desempoderarlos. Los dalits de Tsundur querian que el tribunal especial
se estableciera en el mismo pueblo, y llevaron a cabo una batalla legal en el Tribunal
Supremo para que esa demanda fuera aceptada, porque, como era previsible, los
acusados rechazarfan ese movimiento. No hay duda de que el valor moral y la
conviccion de los testigos, sobrevivientes y, de hecho, de toda la comunidad dalit en
el pueblo, se vieron reforzados por la presencia tranquilizadora del tribunal entre
ellos. La ubicacién fisica de la justicia ya no era la ciudad distante; participar, o
incluso simplemente presenciar las actuaciones legales ya no implicaria viajes, tiempo
y costo. Lo méas importante, las deliberaciones sobre la justicia ocurrieron en el lugar
de la pérdida.

La segunda gran batalla importante tuvo que ver con la designacién de los fiscales.
En general, los abogados de derechos humanos han estado renuentes a representar
al gobierno en un Estado conocido por su escaso respeto por el imperio de la ley,
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especialmente en materia de violencia de Estado. La designacién de un fiscal espe-
cial que mostrara un compromiso con los derechos humanos en este caso fue un
paso importante hacia la victoria —una victoria que fue infructuosamente impugnada,
v a la que se opusieron los acusados. Este resultado subraya la importancia de la
presencia de defensores de derechos humanos en procedimientos judiciales en casos
de crimen colectivo y estructural.

El obstaculo final surgié cuando los acusados acudieron al Tribunal Superior,
oponiéndose a la designacion de un juez del tribunal especial en razén de que, dado
que él pertenecia a la comunidad dalit, podia inclinarse en contra de los acusados.
Esta fue una inversién de todos los supuestos oficiales sobre la objetividad y neutralidad
del juez en el sistema de administracién de justicia. Y aun cuando el asunto estaba
siendo estudiado por el Tribunal Supremo, por una notable coincidencia, el juez fue
trasladado administrativamente fuera de la corte especial.

Los problemas y las consecuencias de los retrasos en el inicio v la finalizacién de los
juicios en los casos penales han sido discutidos y debatidos largamente en la academia
juridica de la India. Tsundur demuestra las dificiles y dolorosas consecuencias de
retrasos en casos de crimenes masivos y atrocidades perpetradas contra las
comunidades pobres, social y politicamente vulnerables que son objeto de
discriminacion. Dieciséis afios es mucho tiempo. Toda una generacién no vivié para
experimentar el resultado del juicio. Pero aun para aquéllos que lo lograron, la lucha
entre la memoria de la pérdida y el imperativo de la supervivencia dia a dia, no puede
ser olvidada. Viviendo, como lo hicieron, en el mismo pueblo, con las personas y los
monumentos que marcaban su pérdida —las familias de los acusados del asalto, el
cine que habfa sido el desencadenante inmediato (més tarde convertido en una escuela),
las tumbas, la stupa?® de Anil Kumar quien fue muerto a tiros, las calles, los campos,
el canal, de hecho, el propio pueblo—, los dalits de Tsundur tuvieron que tejer un fino
equilibrio entre la memoria y la sobrevivencia durante una década y media, a un
costo personal enorme.?’

Las luchas de masas por la justicia han sido determinantes para ampliar las posibilidades
de la justicia misma. En ninguna parte esto es més evidente que en el caso de Tsundur.
Mantener vivo el caso es un desafio que requiere perspicacia legal, asi como un
compromiso con la aniquilacién de las castas.?® Ante la atrocidad, ademas de la

26 Monumento funerario en India (N. de la T.).

27 Como fiscal especial en este caso, B. Chandrasekhar observé en una conversacién personal que
los dalits de Tsundur habian tenido también que soportar el peso de la preocupacién “nacional”,
enfocada contra su lucha local para mantener su fe, dia a dia, contra todas las adversidades.

28 En este caso, Jaladi Moses en Tsundur (quien perdi6 a dos hermanos en la masacre), el abogado
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protesta masiva, los procesos deben mantenerse vivos y ser eficaces; esto requiere
un enorme despliegue de tiempo, energia fisica e intelectual, y costos materiales
durante un largo periodo, sostenidos por el compromiso moral de aniquilar la
discriminacion. La justicia misma se encuentra simultaneamente en distintos niveles
—la “victoria” en el tribunal es a la vez la culminacién de una lucha vy el principio de la
realizacién de justicia.

Las masacres de dalits en Tsundur, Melavalavu y Khairlanji son intentos para someter
y obligar a las castas, por medios policiacos, a la subyugacién y aquiescencia a un
orden social discriminatorio. Estos no fueron estallidos espontaneos de ira y furia
por parte de las castas dominantes en vista de que las castas “intocables” habfan
“traspasado” mas alla de las prisiones de lugares intocables —un problema que sera
examinado con cierto detalle en el texto completo. Fueron, maés bien, la culminacién
de una “conspiracién abierta” para suprimir cualquier afirmacién de los dalits de su
derecho a la libertad y a la no-discriminacién. Como lo argumenta K. G. Kannabiran,
en éste y otros casos de violencia colectiva contra las minorfas, en términos mas
generales, la jurisprudencia penal tradicional sobre las conspiraciones debe ser revisada.
En el caso de delitos ordinarios de asesinato y ataque, mas alla de lo brutales que
pudieran ser, debe establecerse la conspiracién a través del examen cuidadoso de la
evidencia circunstancial. La expresién de conspiracién en la violencia estructural,
por otra parte, es abierta y forma parte de la moral publica. La negacién del &ngulo
conspirativo por la mayoria de los tribunales (por ejemplo, en Tsundur, Melavalavu y
Khairlanji) también es parte del aparato ideolégico dominante que niega la libertad,
la vida y la justicia en la misma frase (K. G. Kannabiran, 2008:382-408). Un extracto
de la sentencia de primera instancia en el caso Melavalavu ilustra este problema:

No hay evidencia de palabras en el sentido de que iban a matar a todas las personas
de Castas Registradas, o que matarian a los que fallecieron. No existe evidencia
concreta y directa de que los acusados hubieran hecho algtn gesto de accién visible
en contra de los difuntos. No hay materiales confiables de parte de la fiscalia de que
todos los acusados se unieran y conspiraran abierta o secretamente para matar a
gran cantidad de personas pertenecientes a Castas Registradas. No hubo enemistad
individual o exclusiva o motivos por parte de los acusados en contra de los fallecidos,
a excepcion del descontento (que se produjo) sobre el cambio de la mesa directiva del
Panchayat a una categoria reservada. El ataque también pudo haber sido causado
por otra situacién o circunstancia que lo explicara. Los acusados podrian no haber

K. G. Kannabiran (que represent6 a la fiscalia en la Corte Suprema, cada vez que los acusados
apelaban por un motivo u otro) y B. Chandrasekhar (el fiscal especial publico) se mantuvieron
concentrados en el juicio, presionando a través de cada etapa.
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tenido intencién o motivos previos para cometer delitos, que también pudieron deberse
a una mala interpretacién de la categoria de reserva y la consiguiente eleccién.?

Y, sin embargo, un examen de cada caso de ataque masivo ocurrido bajo el Acta
de Castas y Tribus Registradas (Prevencién de Atrocidades) sefiala “el encuentro de
mentes criminales [que] aparece en las pruebas aportadas en el expediente” .30

En el caso Tsundur, el memorandum presentado por los familiares de las victimas al
Tribunal Superior de Andhra Pradesh cita “el hecho de que personas de cuatro
pueblos se reunieron en un tiempo y lugar; que estaban armadas con armas mortales;
que se movian al unisono de acuerdo con el evidente plan de atacar a personas de las
Castas Registradas”. Esta declaracién apunta a la comisién de un delito tipificado en
la seccién 149 del Cédigo Penal de la India, misma que no fue utilizada por el
tribunal de primera instancia, aunque hubo condenas por ocho asesinatos y otros
actos de violencia.

Un réapido vistazo a las estadisticas legales sobre las repercusiones de la violencia
contra dalits cristianos y adivasis en Kandhamal (2008) apunta al significado critico
de mapear los diferentes niveles en los que la discriminacién se entrelaza con la
atrocidad. En el caso de Kandhamal, la policia registré 832 denuncias, de un total de
3 mil 232 interpuestas por las victimas; 26 casos de asesinatos se registraron de
acuerdo con el Codigo Penal de la India, a pesar de que habian muerto entre 75 y
123 personas. Otros casos en los que el juicio ha comenzado, han tenido progresos
lentos (Uma y Grover, 2010:93). Estas estadisticas también apuntan a la urgencia de
trazar los contornos amplios de la moralidad constitucional, informada por estrategias
interpretativas que pudieran ayudar a crear una resistencia efectiva a la moral pablica
a través y por fuera de los tribunales de todas las jurisdicciones.
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