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RESUMEN

El autor subraya que el discurso liberal patrimonial del Estado de Derecho (EDD) con
frecuencia hace caso omiso de las tradiciones alternativas. En primer lugar, no permite
reflexion alguna sobre las concepciones del EDD socialista y normativo. En segundo,
desestima la existencia misma de otras tradiciones de EDD: por ejemplo, la precolonialista, las
disefiadas por la revolucién contra el Viejo Imperio, o las contribuciones no miméticas que
elaboraron los orgullosos poderes judiciales de algunas “sociedades en vias de desarrollo”.

En dicho contexto, el autor analiza la individualidad del EED indio y sostiene que éste ofrece
revisiones a las concepciones liberales de los derechos. El autor agrega que el EDD indio
como normativa se yergue no sdlo como una espada contra la dominacion del Estado, sino
como un escudo, facultando una intervencion estatal “progresiva” en la sociedad civil.
Finalmente, el autor presenta algunas tendencias actuales dentro de la jurisprudencia
constitucional y subraya el liderazgo de la Corte Suprema en el desarrollo de una forma
extraordinaria de jurisdiccién bajo la rdbrica del litigio social.

Original en inglés. Traducido por Alex Ferrara.

PALABRAS CLAVES

Estado de Derecho — Federalismo — Nocion diluida de Estado de Derecho — Nocién densa de
Estado de Derecho - Revision Judicial

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons
RISl Este articulo esté disponible en formato digital en <www.surjournal.org>.

6 ®m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



EL ESTADO DE DERECHO EN LA INDIA

Upendra Baxi

;un nuevo discurso?

El Estado de Derecho (como grupo de principios y doctrinas, de ahora en
adelante EDD) tiene una larga historia normativa que lo privilegia como una
contribucion inaugural a la teoria politica liberal euroestadounidense. EI EDD
surge de diversas maneras: como una nocion “diluida” que trae aparejadas
limitaciones procesales sobre formas de poder soberano y de conducta
gubernativa, con la posibilidad de autorizar, a la vez, practicas “holocausticas”
de la politica® y como una concepcion “densa” que comporta las teorias acerca
de “lo bueno”, “lo correcto” y “lo justo”. 2

El discurso del EDD liberal patrimonial organiza la amnesia de las
tradiciones alternativas. Ni siquiera permite una reflexion exigua sobre las
concepciones normativas del EDD socialista. Desestima la posibilidad de la
mera existencia de otras tradiciones de EDD, por ejemplo, la precolonialista,
las disefiadas por la revolucidn contra el Viejo Imperio, o las contribuciones no
miméticas que elaboraron los orgullosos poderes judiciales de algunas
“sociedades en vias de desarrollo”.?

De igual modo, una comunidad de historiadores criticos ha demostrado
que en los paises de origen, tanto la version “diluida” como la “densa”, durante
largos periodos de la historia, substieron con una violenta exclusién social; las
historias institucionales del EDD en las metropolis por largo tiempo
permanecieron como marcas de dominacion de los hombres sobre las mujeres,
de los duefios de los medios de produccion sobre los poseedores de mano de

Ver las notas del texto a partir de la pagina 24.
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obra, y como la persecucion de minorias civilizadas, culturales y religiosas. Los
estudiantes de colonialismo y de imperialismo han subrayado que los valores
del EDD se mantuvieron como un asunto enteramente “de blancos”.* La
celebracion triunfalista del EDD como un “bien humano no calificado” llega
hasta el punto de reducir los esfuerzos contra el colonialismo y el imperialismo
como un desarrollo final en la historia humana de los valores liberales codificados
por el EDD.® jIncluso las historias insurgentes que generan un reconocimiento
universal del derecho humano a la autodeterminacion y fomentan los itinerarios
de los derechos humanos contemporaneos quedan sin reconocimiento, como
si fueran la imitacion de la imaginacion histérica mundial del EDD
euroestadounidense! El hecho historico de que las comunidades no-occidentales
de resistenciay los pueblos que luchan hayan enriquecido concepciones “densas”
del EDD es simplemente pasado por alto por los mitos persistentes sobre los
“origenes occidentales”; ¢ la promocion del EDD como una exportacion cultural
de primera clase sigue con la vieja contaminacion de modalidades ain mas
agresivas en esta era contemporanea de globalizacion.

La “novedad” del debate sobre el EDD contemporaneo

En el debate contemporaneo, sin embargo, el EDD pasa a ser transnacional o
global. Ya no es una concepcidn cercada por limites sino que se presenta como
una nocion universalista y globalizadora. En parte, el nuevo “Estado de Derecho
global” se relaciona con las nociones emergentes de politica y reglamentacion
social global.” Més especificamente, las redes del comercio internacional y los
regimenes de inversion promueven la vision de que las constituciones nacionales
son obstaculos que deben eliminarse por medio de discursos de aristas nuevas
dentro del constitucionalismo econdmico global.® La guerra al “terror” redefine
ahora hasta las nociones “diluidas” del EDD.® El paradigma de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos se ve confrontado ahora por un nuevo
paradigma de derechos humanos relacionados con el comercio y amigo de los
mercados.® Las instituciones financieras internacionales inherentemente
antidemocréticas (IFIs), sobre todo el Banco Mundial, y no los funcionarios
elegidos en las sociedades “en vias de desarrollo”, se presentan ahora como un
nuevo soberano global que decide cdmo pueden definirse “los pobres”, como
se mide la pobreza, como archivar globalmente “las voces de los pobres”, y
como los condicionamientos para el alivio de la pobreza y para el desarrollo
sustentable pueden redefinir rapidamente la “buena gobernabilidad”. La preciosa
y diversa sociedad civil y los actores de los nuevos movimientos sociales no se
escapan a la dialéctica de amo y esclavo; aun cuando rechazan las nuevas nociones
y plataformas del EDD al por mayor, las aceptan a escala minorista.

Las limitaciones de espacio impiden un analisis detallado y completo de
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las novedades del EDD, sin embargo, seria apropiado al menos sefialar un
minimo de factores cruciales. En primer lugar, la ampliacion actual del EDD a
los confines del desarrollo internacional y a los érdenes econdmicos, estratégicos
y hasta militares es discontinua respecto de la Guerra Fria, que marco al menos
dos paradigmas del EDD en violenta competencia: el burgués y el socialista.
En la actualidad, el EDD socialista, una forma en la que la propiedad privada
de los medios de produccion no era considerada el fundamento de una “buena”
sociedad ni de la libertad humana, casi ha desaparecido. ** En segundo lugar, se
hace cada vez mas dificil separar al EDD de los nuevos derechos humanos y de
los lenguajes de la politica social global; prefiero referirme aqui, por ejemplo,
al voluminoso trabajo en curso de los organismos de tratados de derechos
humanos de Naciones Unidas, al esfuerzo por desarrollar el derecho al desarrollo,
a los Objetivos de Desarrollo del Milenio, que elaboran tipos diferentes de
normativa globalizadora orientada hacia el EDD. En tercer lugar, la fusion
entre dichos derechos humanos y la politica social global implica ciertos costos.
Los llamados derechos humanos universales se convierten en instrumentos
eminentemente negociables en busca de politicas globales variadas. En cuarto
lugar, incluso mientras la llamada “globalizacion juridica” promueve una
prominencia sin precedentes de actores juridicos, y sus modalidades activistas
de impartir justicia a nivel nacional, regional y supranacional presentan nuevos
modos para articular los valores y los estandares del EDD, al mismo tiempo la
misma promueve el ajuste estructural del activismo juridico.

En quinto lugar, los derechos humanos y las practicas de activismo social
contribuyen mas que nunca a una rearticulacion multitudinaria de las nociones
presentadas del EDD. El activismo social y de los derechos humanos necesita
oponerse a la charla de la hiperglobalizacion del EDD en su parte mas central,
promocionando irreverentemente el alcance de las comunidades de inversores
extranjeros directos, a menudo personalizados por los nuevos estados soberanos
de corporaciones multinacionales (MNCs), y con mas frecuencia por sus
cohortes normativos, sobre todo las instituciones financieras internacionales, y
los regimenes de asistencia al desarrollo. A la vez, las agencias activistas situadas
historicamente también permanecen confrontadas con la necesidad de reforzar
algunas concepciones procesales y algunas otras “densas” del EDD.

En sexto lugar, la nueva discursividad o idolatria del EDD, que lo presenta
como una nueva forma de bien publico global, sigue no registrado e ignorado
por las concepciones circunscriptas del EDD, que poseian como piedra angular
la doctrina de separacion de poderes, o la diferenciacion de las funciones de
autoridad, que fomentan la creencia en una autoridad limitada, un antidoto
para la tirania, representada por la concentracion de los poderes. Es cierto que,
como nos lo recordaba Louis Althusser,'? la doctrina también enmascara la
“unidad centralizada del poder estatal”. El discurso circunscripto del EDD al
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menos proporcionaba plataformas de critica; el EDD globalizador, al ignorar
una concepcion que pueda limitar la “buena autoridad global”, socava ain mas
la “racionalidad” de las concepciones circunscriptas del EDD. *3

Por lo tanto, permanece en juego en el nuevo discurso del EDD una
profunda contradiccion entre el EDD como discurso globalizador que celebra
diversas formas de fundamentalismos de mercado libre por un lado y otras
formas nuevas que buscan “radicalmente” universalizar los fundamentalismos de
los derechos humanos por otro. Dicha inconmensurabilidad define tanto el espacio
para la diversidad interpretativa como también un progreso creciente en una
medida que estandariza, por medio de los derechos humanos y de los indicadores
y puntos de referencia del desarrollo, nuevos significados medulares del EDD.

Gobierno de leyes y gobierno de hombres

Las nociones del EDD han sufrido mucho por culpa de dos aforismos
vulgarizantes: EDD significa “gobierno de leyes, no de hombres”; “El Estado de
Derecho es simultaneamente, el gobierno de las leyes y de los hombres”. Si
“hombres” se usa inclusivamente para referirse a todos los seres humanos, 10s
lemas pueden indicar una secularizacion: no es la autoridad Divina sino el
poder humano el que crea tanto el gobierno como la ley. Ello, sin embargo,
presenta la pregunta de si las constituciones y las leyes basadas en la religion
quedan descalificadas en el umbral de convertirse en sociedades con EDD.
En otro plano, en las practicas feministas de pensamiento, esa inclusion
siempre resulta sospechosa. ldentifican literalmente ambos lemas como
representacion del gobierno de, por y para los hombres. Surge entonces la
pregunta sobre la feminizacion del Estado y de la ley en una sociedad post-
patriarcal. Asimismo, la critica que surge sobre la plataforma de los derechos
de las personas con discapacidad traduce tanto al “gobierno” como a los
“hombres” como asuntos de dominio de todos los que estan temporariamente
aptos. Ello lleva al tema de la indiferencia hacia la diferencia. No puedo
desarrollar aqui estos temas, ni los relacionados con ellos, por razones de
espacio, salvo para decir que todas las nociones del EDD que los ignoren
siguen estando éticamente fracturadas.

El mensaje del EDD de que los que estan en el poder de alguna manera
deben construir y respetar los limites de su propio poder es ciertamente
importante. Pero la importancia de este requisito sensato no es lo suficientemente
clara. En verdad, tanto los gobernantes como los gobernados deben permanecer
circunscriptos por la ley (concebida aqui como un orden legal operante, un
orden de legalidad) independientemente del privilegio del poder. Pero nunca
queda suficientemente claro si deben hacerlo instrumentalmente (o sea, usando
los términos de Max Weber, con un “proposito racional”, incluso un gobierno
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ventajoso que sigue a la conducta) o intrinsecamente (la legalidad como un
valor y una virtud éticos).

La conformidad instrumentalista trata a los lenguajes del EDD de maneras
que perfeccionan senderos de mas de una credencial hegemonica y de rango
tiranico. Seguir los valores del EDD porque definen la conducta de Estado y la
ley “buena”, “justa” y “correcta” es desarrollar una ética de la autoridad. Es en
este punto donde comienzan las dificultades masivas, incluso cuando queremos
considerar las tareas del EDD como las que definen el “Estado del buen derecho”.

Interpretar el “buen” derecho comporta una “filosofia social completa”
que le quita “toda funcion de utilidad” a la nocién. Tal como nos recuerda con
agudeza Joseph Raz:** “No tenemos necesidad de que nos conviertan al Estado
de Derecho para descubrir que creer en él también significa creer en que el bien
deberia triunfar”. Pero el “bien” que triunfa, como una “filosofia social
completa”, puede ser definido, y de hecho muchas veces lo ha sido, mediante
modos que perpetlan Estados de Maldad Radical; ciertas filosofias sociales
completas han justificado y siguen siendo capaces de justificar variedades de
exclusion social violenta. (Es ésta la razén por la cual los enfoques post-
metafisicos contemporaneos nos invitan a la tarea de considerar la justicia —
cualidades de la estructura basica de la sociedad, la economia y la organizacion
politica— de modo tal que los lenguajes del Estado de Derecho se tornan
inutiles?t®

¢Qué toma en cuenta el EDD y qué no?

Ante cualquier respuesta a esta pregunta seria Gtil hacer una distincion entre el
EDD como proveedor de lenguajes circunscriptos y de lenguajes facilitadores.
Como lenguajes circunscriptos, plenamente informados por la logica y por los
lenguajes de los derechos humanos contemporaneos, el EDD se refiere a lo que
el poder soberano y la conducta de Estado no pueden hacer, después de todo.
Normativamente y de modo generalizado, en la actualidad se acepta que los
actores estatales no pueden ejercer su autoridad mediante practicas de genocidio,
limpieza étnica, apartheid institucionalizado, practicas de esclavitud o
esclavizantes, violacion y otras formas de abuso a las mujeres. Fuera de esto, los
lenguajes circunscriptos del EDD estipulan y legislan las siguientes nociones
generales:

1. los poderes de Estado deben diferenciarse: ninguna autoridad publica
individual deberia combinar los roles de juez, jurado, y ejecutor;

2. las leyes y los decretos deben permanecer de dominio publico; es decir,
las leyes deben ser generales, publicas y deben seguir siendo decisiones
politicas discutibles;
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3. la autoridad por medio de emergencias no declaradas es ilegitima y
violatoria de los valores del EDD;

4. los estados de emergencia declarados constitucionalmente no pueden
constituir practicas indefinidas de autoridad y el poder adjudicativo no
puede autorizar una violacion grosera, flagrante, continua y masiva de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales durante dichos estados
de emergencia;

5. la delegacién de los poderes legislativos al ejecutivo siempre debe respetar
ciertos limites ante el arbitrio soberano arbitrario;

6. la autoridad en todo momento debe estar limitada en vistas de los derechos
humanos y las libertades fundamentales;

7. los poderes de gobierno deben ejercerse s6lo dentro del ambito de un
propdsito y de una intencidn definidos legislativamente;

8. en pos de dichos fines, el Estado y el Derecho no deben resistir ni revocar
los poderes de revision juridica ni embarcarse en practicas que afecten
adversamente la independencia de la profesion legal.

Dichos “deberes”, lejos de constituir una lista fantastica de deseos, definen el
terreno de las controversias actuales orientadas hacia la inhibicion de un poder
de Estado y una conducta de gobierno desenfrenadas. EI tema no es si dichos
“deberes” son necesarios sino si son suficientes. Aqui es donde entramos en el
ambito de los lenguajes facilitadores, que dejan abierta una vasta serie de
opciones para el disefio y el detalle de las estructuras y los procesos de gobierno.
Dichas opciones conciernen a los procesos de composicion de una autoridad
politica legitima, de formas de gobierno politico, de obligaciones de los
gobernados y de los gobernantes.

Constitucion de una autoridad legitima

ElI EDD no profundiza demasiado en esta dimension. Suponiendo, sin embargo,
que el otorgamiento adulto y universal de los derechos electorales constituye
un valor medular del EDD, dicho EDD parece estar igualmente bien atendido
ya sea por los sistemas de mayoria simple (“first past the post”) o proporcional
y el “preferencial”, asi como por sus variantes. Ninguna de las versiones —diluida
0 densa— del EDD ofrece normas ni estandares precisos para delimitar distritos
electorales de tal modo que se evite la representacion que favorece a un
candidato.’® Mas aun, el EDD sigue siendo algo indiferente al tema del
financiamiento estatal de las elecciones; tampoco compromete una financiacion
corporativa de las campafas.

Las elecciones cuestan mucho dinero a los lideres politicos y desflecan a
los partidos; qué “reglamentacion” puede violar los valores de libertad de
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expresion y de asociacion del EDD liberal sigue siendo un interrogante abierto.
También lo son las apelaciones a formas de “discurso de odio” en la politica
competitiva de las campafias. Mas aun, el discurso dominante del EDD
permanece indiferente al tema de los programas afirmativos de representacion
legislativa, que modifican el derecho de los grupos civilizacionales minoritarios
a competir en las elecciones asi como a la igualdad de representacion de género.
Los lenguajes del EDD, para bien o para mal, no abordan suficientemente la
nocion de participacion y no llegan tan lejos como para formular medios de
cambio constitucional como referendums, o el derecho a no olvidarse de los
legisladores ineptos o corruptos.

Formas de gobierno politico

En lo que concierne a las estructuras de gobierno, el EDD sigue siendo
indiferente a las opciones entre formatos constitucionales como federalismo sobre
unitarismo, republicanos sobre monarquicos, seculares sobre teocraticos, flexibles
sobre rigidos. Ni ejecuta éste opciones relativas al alcance y al método para
reformar constituciones. La composicion del poder judicial y de la
administracion de la justicia (métodos de designacion y remocion de jueces,
cargos vitalicios, construccidn de jerarquias judiciales, etc.) permanecen
infinitamente abiertas dentro de los lenguajes del EDD.

Obligaciones de los gobernados y de los gobernantes

Los famosos limites al poder de creacion de leyes (legislativo) no conllevan
ninguna obligacion ética para redactar leyes, ni tampoco un “derecho”
publico para crear una ley para los pueblos marginados, desposeidos o
desfavorecidos. Esta despiadada falta de decisiones impacta sobre el futuro
de muchos seres humanos y de muchos derechos humanos. Niklas Luhman
sostuvo conmovedoramente que la decision politica respecto de la creacion,
abolicion o reelaboracidn de las leyes no es mas que la positivizacion de la
arbitrariedad. Sin embargo, dicha arbitrariedad se ve arrollada por la
globalizacion disciplinaria en la que los Estados del Sur tienen la obligacion
de hacer leyes que favorezcan a las comunidades de los inversores extranjeros
directos sobre las de sus propios ciudadanos; dichas obligaciones son
estimuladas por las corporaciones transnacionales y por las instituciones
financieras internacionales que muestran poca responsabilidad democréatica
y de derechos humanos.

Finalmente ;cuantos EDD se dirigen a su Otro? Una multitud de
ilegalidades masivas a menudo generan histéricamente formas de comprension
ciudadana que pueden llegar a redefinir interpretaciones del EDD. Provistas
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de un cambio de tono debido a las nociones indeterminadas de la “soberania”
popular, dichas insurgencias populares denotan campos de lucha de las
Multitudes contra el Dominio de lo Minusculo.'” ;Qué espacio podemos proveer
nosotros, y como podemos “nosotros” (“los comerciantes simbdlicos” del EDD)
proveerlo para dichos particularismos militantes en nuestros escritos?

Este listado somero de ansiedades no pretende sugerir que nos eximimos
totalmente de los lenguajes y de las I6gicas del EDD. Por el contrario, invita a
mayores esfuerzos para que se sometan las historias y las fronteras normativas e
ideoldgicas del EDD con gran cuidado y estricto escrutinio.

En pos de dicho fin, reitero mi compendio en una frase: el EDD siempre
y en todas partes es el campo del esfuerzo de los pueblos para lograr que el
poder sea responsable, la autoridad justa y el Estado ético. Sin duda alguna, cada
uno de los términos romanticos o ideales que se usan aqui (responsabilidad,
justicia y ética) necesita ser descifrado, y a continuacion intento hacerlo al
reflexionar sobre la teoria y la practica del EDD indio.

Originalidad y mimesis — EDD postcolonial indio

Necesariamente, mas de una continuidad histdrica inducida colonialmente?®
tiene su huella en la Constitucion de la India. Pero la herencia colonial se
relaciona mas con los aparatos y las instituciones de gobierno que con las
concepciones de justicia, de derechos y de desarrollo. Ellas, a su vez, afectan las
continuidades con el pasado colonial. El aspecto distintivo del EDD indio yace
en el otorgamiento de espacio para una conversacion continua entre nociones
medulares: “derechos”, “desarrollo”, “autoridad” y “justicia”. *® En consecuencia,
también ofrece una revision de las concepciones liberales de los derechos, que
afectan las formas distintivas de la vida constitucional del sur.?°

El discurso hegemonico del EDD subestima la relevancia histérica mundial
de las concepciones del EDD del constitucionalismo indio. En la basqueda
desordenada de un Nuevo Imperio, la imaginacion constitutiva de las llamadas
“sociedades transicionales” permanece atada sobre todo a lo que dichas
sociedades que antes eran socialistas puedan aprender de la experiencia
constitucional estadounidense. Por consiguiente, se pierden irremediablemente
muchas oportunidades de aprendizaje comparativo con la experiencia y la
imaginacion de la experiencia del EDD indio. En la elaboracion de
constituciones post-socialistas hay mucho que aprender de la originalidad de la
forma post-colonial; sin embargo, y a pesar del renovado interés en los estudios
constitucionales comparativos, parece que la Europa “nueva’ tiene muy poco
que aprender del viejo Sur Global.

Por el momento, trato brevemente a continuacion la relacion entre estas
cuatro nociones clave: autoridad, derechos, justicia y desarrollo.
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Autoridad

El Holocausto de la Divisién de la India proporciona el momento histridnico
en que se elabora la Constitucion india. Se consideraba que el establecimiento
de estructuras para el orden y la seguridad humana colectiva era un recurso
crucial del EDD, del mismo modo en que hoy la creacion de un nuevo EDD
global se ve afectada por las dos guerras del “terror”. La nocion de que el alcance
radical de la autodeterminacion debe confinarse meramente al final de la
ocupacién colonial brinda un nuevo leitmotiv para la autoridad india; la
integridad y la unidad de la nueva nacion redefine el EDD indio para autorizar
poderes vastos y cada vez mas proliferantes de detencion preventiva y la
continuacion eterna de muchas legislaciones coloniales de seguridad como leyes
vigentes.?! Desde el momento de su concepcion, los itinerarios del EDD indio
cobran forma segun la doctrina de la razon de Estado y las practicas acentuadas
de la autoridad militarizada. En lineas generales, no se permite la intrusion de
ninguna consideracion de valor del EDD en el combate estatal contra la rebelion
armada que apunta a la secesion de la Union India. En este sentido, la experiencia
india es escasamente Unica.

Lo distintivo, sin embargo, es la autoridad o la administracion de la politica
de autonomia. 2> En teoria, el Parlamento tiene el poder de cambiar el mapa
federal, creando nuevos estados, achicando o ensanchando sus fronteras, e
incluso los nombres de los mismos, sin una deliberacion democréatica. Sin
embargo, la creacion casi constante de nuevos estados dentro de la federacion
india, siguiendo ejes linglistico-culturales y de identidad, implica movimientos
multitudinarios de gente, asi como una considerable violencia estatal e
insurgente. La politica de la autonomia demanda la comprension india del
principio y del detalle federal.

Si el principio federal privilegia lo local dentro de lo nacional, respetando
la geografia de la diferencia de tal modo que se autorice a los conocimientos
locales, sus culturas, poderes y voces a que informen y delineen la autoridad,
el detalle federal —sobre todo la distribucion de los poderes legislativo,
ejecutivo y administrativo— busca negarlo. Es cierto que dicha distribucion
de poderes solo puede cambiarse mediante reformas constitucionales y éstas
son dificiles de negociar y de conseguir en la era actual de la politica de
coalicion. Sin embargo, el Parlamento indio conserva una generosa autoridad
residual que lo autoriza a legislar sobre asuntos no especificados en la lista
concurrente y del Estado; es mas, las leyes que puede crear a menudo tienen
una autoridad nacional dominante. Ademas, el articulo 35 especificamente
le otorga al Parlamento poderes especiales para sancionar leyes que deroguen
incapacidades y discriminaciones impuestas desde la antiguedad sobre los
intocables de la India (articulo 17) y sobre la esclavitud y las practicas
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relacionadas con ella (articulos 23 y 24). Y, tomando fuertemente en cuenta
la “experiencia” del federalismo comparativo del Commonweath,
especialmente en los casos de Canada y de Australia, la Suprema Corte india
introduce constantes reformas en su origen interpretativo para ampliar el rol
hegemdnico nacional al gobierno de la Unidn.

El distintivo federalismo cooperativo indio se conserva definido y
desarrollado por muchas redes institucionales. La Comisién Nacional de
Finanzas ordenada por la Constitucidn construye una normativa de derechos
humanos adjudicando los recursos federales a los estados. La Constitucion y
la ley crean agencias nacionales por toda la India % encargadas de proteger y
promover los derechos humanos de las minorias “discretas e insulares”. El
Controlador y Auditor General de la India, apoyado por la Comisidn Central
de Vigilancia, al menos ayuda a delinear el discurso relativo a la corrupcion
en las altas esferas. Y, sobre todo, la Comision Electoral india ha venido
realizando tareas heroicas para lograr un minimo de integridad en el proceso
electoral. El modo de trabajo de éstas y otras agencias relacionadas con las
mencionadas es objeto de un activo dialogo politico, y esta incluido en las
practicas del periodismo investigativo; de igual modo, el movimiento social
asi como el activismo de derechos humanos son asegurados
constitucionalmente por el ejercicio de los Altos Tribunales Estatales y de la
Suprema Corte de Justicia de la India.

Todo ello permite una continua rearticulacion del poder del pueblo
confrontado por una forma de gobierno y una formacion estatal altamente
militarizadas, que a menudo instauran e infligen un déficit democratico pesado
sobre los procesos, las instituciones, y las redes de gobernabilidad. Por lo tanto,
las intervenciones cada vez mayores de la sociedad civil, que activan el alto
poder judicial, han llevado a un cierto ablandamiento de los aspectos
antidemocraticos del funcionamiento de la Constitucion india.?*

En lineas generales, el caso parece ser el de un principio federal que se
sostiene restringido normativamente por el detalle federal. Dicho de otro modo,
el federalismo indio contribuye al discurso del EDD no solo facilitando la
autoridad sino facultando formas participativas de elasticidad ciudadana y de
confianza en si misma. Dicha experiencia merece una medida de dignidad de
discurso en nuestras conversaciones sobre el constitucionalismo “comparativo”.

Derechos
Las nociones indias sobre el EDD siguen estando profundamente unidas a los
modos en que se conciben los derechos fundamentales. Lejos de reiterar ya sea

la teologia liberal o la libertaria de los derechos, las concepciones del EDD
indio también conceden una accidn de Estado progresiva. Asi, por ejemplo, los
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enunciados de los siguientes derechos constitucionales autorizan una accion
legislativa y politica manifiestamente violatoria de algunas concepciones liberales
de derechos:

e el articulo 17 proscribe ciertas practicas sociales de discriminacion
basdndose en la “intocabilidad™;

* los articulos 23-24, que enarbolan los “derechos contra la explotacion”,
proscriben las précticas de servidumbre rustica (afianzada y de otras formas
de mano de obra no-libre) y otras practicas relacionadas con éstas, todas
de violenta exclusion social,

* los articulos 14-15 autorizan al Estado, bajo el rétulo de los derechos
fundamentales, a combatir formas viciosas de patriarcado;

« los articulos 25-26 configuran el secularismo constitucional indio de tal
manera que autorizan al Estado a combatir plenamente practicas ofensivas
de los derechos humanos dentro de la tradicion religiosa dominante del
Hinduismo;

« |os articulos 27-30 proporcionan una panoplia de protecciéon fecunda a
los derechos de las minorias religiosas, culturales y lingUisticas.

El EDD indio se presenta aqui concebido normativamente no sélo como una
espada contra la dominacion del Estado, sino como un escudo, facultando una
intervencion estatal “progresiva” en la sociedad civil. Al hacerlo asi, se
compromete simultaneamente con  unadesautorizacion y un fortalecimiento
del Estado indio de tal modo que hace mas complicada la autoridad, la politica
y el desarrollo constitucional. En términos de la psicologia social de antafio, la
Constitucién inaugura asi una “disonancia cognitiva” de tal modo que marca
necesariamente su curso algo esquizoide de desarrollo.

Los textos sobre derechos, enunciados al mismo tiempo que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, influyen ain mas en el desarrollo de las
normas, los estandares, e incluso los valores, internacionales de los derechos
humanos. Tengo ante mi la Parte 1V de la Constitucion donde se establece la
distincion entre los regimenes de derechos civiles y politicos y los de derechos
sociales y econdmicos, que mas tarde dominan las formas de dialogo global
sobre los derechos humanos.

Los Principios Orientadores de la Politica de Estado, declarados
fundamentales en la elaboracion de formas de autoridad —leyes para regir el
Derecho y la politica—, encarnan asi las obligaciones constitucionales de un
cddigo de Estado previamente desconocido. Muchos, instalados de hecho en
sus origenes, y con subsiguientes arreglos y mecanismos de autoridad, articulan
maneras institucionales para seguir adelante con esta mision. No recargaré el
presente texto con una enumeracion detallada.?
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Las concepciones del EDD indio expanden ain mas un alcance
extraordinario para los poderes judiciales de revision, una nueva joya en la
corona india postcolonial, tal como esta. Los poderes extraordinarios para
compensar la violacion a los derechos fundamentales han alcanzado,
someramente, los resultados siguientes. En primer lugar, un logro increible
que se refiere a la jurisprudencia de derecho administrativo orientado hacia la
lucha y el control del uso de los poderes discrecionales; en segundo, una
supervision de fallos sobre las legislaciones acusadas de violar derechos
fundamentales o el principio y el detalle del federalismo indio; en tercero, el
logro enorme que model6 la Suprema Corte de Justicia de la India al otorgar
sus increibles poderes inaugurales de supervision del ejercicio de poderes
rectificativos plenarios por medio de la doctrina de la estructura basica y de las
caracteristicas esenciales de la Constitucidon. Dichos poderes ahora son mas
rutinarios como para llevar a casa una micro-contabilidad por el ejercicio del
poder legislativo, ejecutivo y administrativo bajo la supervision de los fallos.?

El ejercicio de ser partera judicial para dar a luz derechos humanos y
una autoridad limitada no es Unicamente indio; lo distintivo de la historia
india es que los jueces creen cada vez mas que los derechos humanos basicos
estdn mas seguros en su custodia interpretativa que con las instituciones
representativas, y asi actlan siguiendo dicha conviccion. Esta creencia y esta
practica se combinan para producir un tipo distintivo de “fe constitucional”
(para tomar prestada una expresion fecunda de Sanford Levinson,1988) que
legitimiza ain mas la revision judicial expansiva de manera permanente.

Justicia/Desarrollo

Una caracteristica extraordinaria del constitucionalismo que inspira el EDD
indio se presenta mediante la pregunta acerca de la justicia de los derechos.
Recientemente, elaboré este tema con gran detalle?” al sugerir ademas que la
justicia problematica de los derechos no puede ser captada por las concepciones
del desarrollo indio ni por el orden social deseado o constitucionalmente
imaginado. Al momento de elaborar la Constitucion se plantearon al menos
tres tipos de preguntas sobresalientes respecto de la justicia de los derechos.
Primero, si la promocion y la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades individuales conllevaban el maximo respeto hacia la propiedad plena
sobre los medios de produccién como fundamento esencial de la libertad, ;como
podria darse alguna vez una redistribucion social “justa’ Segundo, ;cuanto
respeto pleno a los derechos comunitarios deben reconciliarse con los derechos
individuales de las personas que desean pertenecer a una comunidad y, sin
embargo, protestan contra la violacion de derechos individuales dentro de leyes
de privilegio pertenecientes a una membresia de grupo? Tercero, ;,qué tan lejos
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deben llegar los derechos diferenciados de grupos que privilegian programas de
accion afirmativa, que no solo extienden los cupos educativos y de empleo sino
también las reservas legislativas para castas y tribus registradas, como maneras
de reparar dafios pasados y milenarios?

Estas tres interlocuciones también definen las concepciones constitucionales
del “desarrollo”. Si hubiera que tomar el Preambulo y los Principios Orientadores
de la Politica de Estado seriamente, “desarrollo” significa el flujo desproporcionado
de los recursos sociales y estatales que acenttan los beneficios reales de las masas
indias deprimidas que Babasaheb Ambedkar brillante y conmovedoramente
describié como los atisudras de la India, el proletariado social y econémico.
Mucho antes de que llegara a la escena del EDD global el derecho a las nociones
de autoridad y desarrollo basadas en el desarrollo, la Constitucidn india habia
codificado su comprensién. De cualquier modo, el problema de la “justicia de
los derechos” ha sido diversamente recurrente en la experiencia india y sugiero
que se vean las vifietas que doy a continuacion.

El EDD desplegado por el poder judicial indio

La Suprema Corte India es un foro con una vasta jurisdiccion general sin
parangon. No es una corte constitucional, si bien mucha de su actividad se
refiere a problemas relativos a la aplicacion de derechos fundamentales. La ley
aplicada por la Corte se constituye en obligatoria para todos los tribunales de
todo el territorio de la India y, por extensién necesaria, para los ciudadanos y
los demandantes estatales. Mas adn, no sélo todas las autoridades del Estado
estan obligadas a ayudar en la ejecucion de las sentencias judiciales cumbre
sino que la Corte tiene autorizacion para llevar a cabo una “justicia completa”,
un reservorio increible de poder judicial plenario, del que ha hecho uso
ampliamente en las Gltimas dos décadas. ElI predominio legislativo de las
decisiones judiciales cumbre se da con poca frecuencia; sin embargo, desde la
adopcion de la Constitucion, se ha invocado un recurso extraordinario llamado
el 9no. Programa para inmunizar estatutos que hay en ella respecto del virus de
la revision judicial, incluso cuando ex facie las legislaciones inscritas en ella
siguen siendo violatorias de los derechos fundamentales. En una sentencia
reciente, la Suprema Corte asumid poderes de superintendencia constitucional
sobre la validez de leyes inmunizadas de tal manera.

En los primeros afios, la Corte adopto el punto de vista de que si bien los
Principios imponen una “gigantesca” obligacion de cumplimiento para hacer
leyes y politica, su no justiciabilidad explicita significaba que las normas sobre
derechos tenian predominio sobre los Principios. Esto generé un conflicto de
gran intensidad entre el Parlamento y la Corte, que termind con un incremento
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de reformas constitucionales. Durante el proceso, se generd también mucha
batahola constitucional —sobre todo sobre un sistema judicial “conservador”
que parecia frustrar a un Parlamento “progresista” comprometido con las
reformas y la redistribucién agraria— que llevé a un estilo indio de
“encajonamiento” de la Corte. 2

Con el correr del tiempo, se desarrollaron dos tipos de respuestas
adjudicativas. Primero, las Cortes Supremas empezaron a desplegar los Principios
como una tecnologia de interpretacion constitucional, favoreciendo un estilo
interpretativo que fomento, en lugar de frustrar, los mencionados Principios.
Dicha justiciabilidad “indirecta” contribuyé mucho a la fructificacion de las
versiones sustantivas o “densas” del EDD indio. Segundo, en su encarnacion
mas activista desde los afios ochenta, la Corte empez6 a traducir algunos
Principios en derechos. Quiza, uno de los ejemplos mas cruciales de esto sea la
insistencia judicial en que el Principio que fija una educacion libre y obligatoria
para los menores entre 6 y 14 afios es un derecho fundamental.?® La Corte, en
este caso, generd una reforma constitucional que elevo dicho derecho a un
aspecto integral de los derechos a la vida y a la libertad en el articulo 21.

Simultaneamente a la adopcién de la Constitucion, los jueces indios
lucharon para erigir cercos y limites al poder de la legislacion delegada (procesos
mediante los cuales el poder Ejecutivo de hecho legisla). Le concedieron dicho
poder pero con una advertencia importante: el poder de la administracion para
crear normas no puede usurpar la funcion legislativa de enunciacion de la
politica, acompafiado por sanciones prescriptivas. Asi estallo la “explosion de
leyes administrativas”, donde los jueces no tanto derogaban la legislacion
delegada sino que monitoreaban vigorosamente su desempefio. El ejecutivo
puede crear reglas obligatorias; pero los tribunales tomaron la responsabilidad
de interrogar, incluso de anular, ciertos ejercicios especificos de la elaboracién
de normas administrativas. Se desarroll6 entonces una impresionante variedad
de técnicas juridicas acerca de la revision de acciones administrativas.

Los jueces defendieron el poder de revision juridica sobre la
constitucionalidad de los desempefios legislativos. Las leyes que transgredian los
derechos fundamentales o el principio y el detalle federal activaron la “esencia”
del poder de revision juridica. Cada vez que fue posible, la Suprema Corte buscd
evitar la derogacion de leyes; adopto el repertorio estandar de “leer hasta el alcance
estatutario y el espiritu de la ley para evitar el conflicto y recurrié a la peculiar
doctrina judicial de la ‘construccion armoniosa™. Pero cuando fue necesario, se
declard la nulidad de leyes promulgadas. E incluso cuando la reafirmacion
legislativa las resucitd, fueron presentadas nuevamente al escrutinio estricto del
guante judicial. Las instancias de derogacion judicial de estatutos excede en mucho
en numero y en rango la experiencia juridica de revision en el norte.

Més alla de esto, los jueces indios asumieron un poder impresionante para
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presentar reformas constitucionales al escrutinio y a la revision estrictos.
Realizaron dicha innovacidon audaz a través de la doctrina — modelada
judicialmente— de la Estructura Basica de la Constitucion. Esta se mantuvo,
tanto en el discurso judicial como en el juridico, tan definitiva acerca de su
“personalidad” definida, de vez en cuando como las “caracteristicas esenciales”
de la Constitucion. Proclamaron el “Estado de Derecho”, la “lgualdad”, los
“Derechos Fundamentales”, el “Secularismo”, el “Federalismo”, la “Democracia”
y la “Revision Juridica” como caracteristicas esenciales de la Estructura Bésica,
cuyo poder rectificativo no puede transgredir legalmente jamas.

Articulado inicialmente como una doctrina juridica que modela los limites
del poder rectificativo, el régimen de la limitacion de la Estructura Bésica se ha
extendido a otras formas de ejercicio de los poderes constitucionales e incluso
legislativos. Los modos adjudicativos inefables también marcan una concepcion
nueva y audaz: “el poder constitutivo” (o sea, el poder para rehacer y deshacer
la Constitucion) esta compartido juntamente con la Suprema Corte de Justicia,
hasta el punto que declara ciertas reformas como constitucionalmente ilegales.

Esta produccidn juridica y judicial atravesé luego con gravedad (jporque
los Jueces asumieron la tarea de proteger a la Constitucion de si misma!) la
jurisprudencia constitucional de Pakistan, Bangladesh y Nepal. El discurso
“comparativo” del EDD hasta ahora pasa totalmente por dicha difusion.

Para concluir esta descripcion, las tribunales de apelacion bajo el liderazgo
de la Suprema Corte disefiaron una forma extraordinaria de jurisdiccién bajo
la rabrica del litigio de accion social [LAS], todavia mal llamado “litigio de
interés publico”. Sucintamente, el LAS ha obtenido los siguientes resultados
sorprendentes:

» una democratizacion radical de la doctrina de locus standi; cualquier
ciudadano puede presentarse ahora ante un tribunal para denunciar una
violacion a los derechos humanos de otros conciudadanos;

« el “de-lawyering” del litigio constitucional en el sentido de que se admiten
los peticionantes en persona, con todos sus cadticos estilos forenses de
discusion;

« el establecimiento de nuevos estilos para recabar informacion por medio
de comisiones socio-legales de investigacion que apoyan la resolucion
adjudicatoria;

« la creacion de una nueva cultura adjudicatoria; la jurisdicciéon del LAS no
se concibe como adversarial sino como una empresa de colaboracion entre
ciudadanos, tribunales y un ejecutivo recalcitrante;

* la invencion de una jurisdiccion continua por medio de la cual los
tribunales siguen aportando alguna restauracion minima de los derechos
humanos en las practicas de la autoridad;
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« la elaboracion de nuevos modos de enunciacién judicial de los derechos
humanos, un asunto complejo en el que la Suprema Corte especialmente
hace revivir derechos deliberadamente excluidos por los creadores de la
Constitucion (como el derecho a un juicio sin demoras), crea algunos
derechos que se integran a los enunciados por el texto constitucional
(como el derecho a la subsistencia, a la privacidad, a la educacion y la
alfabetizacion, a la salud y al medio ambiente), la reelaboracion de la
Constitucion por medio de la invencion de nuevos derechos (como el
derecho a la informacién, a la inmunidad ante practicas corruptas de la
autoridad, los derechos al secularismo constitucional, el derecho a la
compensacion, a la rehabilitacion y a la reubicacion de las poblaciones
violadas).

Esta nueva reglamentacion, o Dispositivo, judicial fue tanto ovacionada como
criticada. La ovacidn registra el surgimiento de la Suprema Corte misma como
parte integral del nuevo movimiento social que aspira a redemocratizar el Estado
y las autoridades indias. La critica asume las dos formas principales. Primero,
los agentes y los pesebres de la autoridad se quejan de “usurpacion judicial”.
Dicha queja de hecho cae en saco roto porque, en realidad, el LAS presupone
muchos esfuerzos y funciones que los actores politicos del régimen coalicional
simplemente ya no pueden administrar; dicho de otra manera, la Suprema Corte
asume las tareas de la autoridad nacional, asignadas de otro modo, como
corresponde, a la autoridad democratica. Segundo, los litigantes del LAS, con
frecuencia desilusionados, gritan “foul” cuando el LAS no logra cumplir sus
promesas. La sobrecarga de expectativas aqui sigue siendo variada y asombrosa,
sin respetar limites de capacidad, oportunidad y potencial de poder judicial
como un arma de la autoridad nacional. Asi, la Corte Suprema a menudo falla
y no logra abordar, y mucho menos compensar, la politica contenciosa respecto
de los modos con los que el poder judicial puede:

e declarar plenamente que los proyectos de mega-irrigacion son
constitucionalmente ofensivos de los derechos humanos;

* quitarle legitimacion constitucional a las politicas actuales de privatizacion
y desregulacién por ser contrarias al desarrollo asi como ofensivas y
violatorias de los derechos humanos;

« traducir, con plenasinceridad constitucional, el lema actual: “Los derechos
de las mujeres son Derechos Humanos”, con debida referencia a los
pluralismos religiosos y sociales;

« hacer que la voz adjudicataria promueva “la cultura compleja” de la India
(articulo 51-A) al elaborar las concepciones del EDD, los derechos, la
justicia, el desarrollo y la autoridad;
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» fomentar y ampliar la participacion en el gobierno como leitmotiv de la
concepcion constitucional del EDD indio. Como pueden enfrentar “mejor”
el argumento contra la concrecién de la igualdad de oportunidades y el
acceso de los pueblos eternamente marginados a cupos para educacion y
empleo en instituciones educativas administradas por el Estado o apoyadas
por él, asi como empleo publico y federal.*

Algunas observaciones a modo de conclusion

Proporcionar un sentido minimo de la violencia y de la violacion encastradas
en las historias del Estado de Derecho en la India excede los limites del presente
ensayo. No so6lo se ha forzado a los deprimidos a engafiarse respecto de una
supervivencia flaca sino que las dimensiones “juripatéticas” (para citar la frase
de Robert Cover) del EDD indio vigente constantemente ha encontrado nuevas
maneras para privar a los ciudadanos de sus derechos de ciudadania. Estas
historias de violenta exclusion social pueden contarse diversamente. Hace poco
relaté la institucionalizacion de la “cultura de la violacion” en el contexto de la
violencia y la violaciéon en Gujarat en 2002.%!

Pero debemos volvernos a la literatura y no al Derecho para tomar
conciencia plena del horror de la traicion del Estado de Derecho indio. En
Bashai Tudu, Mahasweta Devi habla de las ambigliedades constitutivas en las
practicas del gobierno y la resistencia del “Estado de Derecho” militarizado en
la India. En A Fine Balance, de Rohintoon Mistry, se nos educa sobre la miseria
constitucional de los intocables, atrapados en la creciente red de la autoridad
“constitucional”. Estos dos paradigmaticos clasicos literarios indios nos invitan
buscar un género distintivo de estudio del derecho y de la literatura indios,
fuera del cual es casi imposible captar las atrocidades vividas en la practica del
EDD indio.

Ellos también hacen un hincapié vital (con la serie de notables Estudios
subalternos indios) en el hecho de que las patologias de la autoridad son,
igualmente, modos normalizadores de la misma como un medio para controlar
a los pueblos “ilegitimos” (para citar la frase favorita de Hannah Arendt). Los
atributos juripatéticos del Estado de Derecho indio en funcionamiento pueden
describirse mejor en términos de una reproduccion social de la ilegitimidad. El
activismo judicial indio empieza a realizar y a marcar un modesto cambio de
rumbo.

El relato indio al menos sitla la importancia de las formas de narrativas
creacionistas del sur para la teoria y la practica del Estado de Derecho
contemporaneo. El tiempo sin duda esta al alcance de la mano para
construcciones de narrativas multiculturales (a pesar de la reserva justificada
que evoca el término) del Estado de Derecho, precisamente porque se dice a
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voces que la “historia” ya ha terminado, y que no quedan en el horizonte
“alternativas” significativas al capitalismo global.

La busqueda auténtica del renacimiento del Estado de Derecho acaba de
empezar su carrera historica mundial. Las comunidades epistémicas del EDD
no tienen eleccion. Nuestras modalidades de discusion sobre el EDD pueden
abortarse definitivamente o ayudar a dar a luz algunas concepciones nuevas
sobre el EDD, que ahora intenta encontrar una voz a través de los
multitudinarios espacios de lucha del pueblo contra un capitalismo global que
le presagia alternativas.

Después de todo, creo, necesitamos ubicarnos nuevamente bajo la tutela
de Michael Oakeshott.®?> Nos recuerda, preciosamente, que lejos de ser un
“producto terminado” de la historia de la humanidad, el tema del Estado de
Derecho “sigue siendo una composicion individual, una unidad de
particularidad y de generalidad, en la que cada componente es lo que es, en
virtud de lo que contribuye al bosquejo del todo”. Esa virtud del “todo” ya no
puede legitimar la narratologia euroestadounidense. En cambio, la tarea sigue
siendo la de volver a privilegiar otros modos de relatar historias del EDD como
una forma de empresa participativa con una miriada de voces “subalternas”.

NOTAS

1. G. Agamben, Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life, Stanford, Stanford University Press,

1995. Ver también G. Aderni, “Legal Intimations: Michael Oakeshott and the Rule of Law”,
Wisconsin Law Review, 1993, pag. 838; U. Baxi, “The Gujarat Catastrophe: Notes on Reading
Politics as Democidal Rape Culture” in Kalpana Kababiran (ed.), The Violence of Normal Times:
Essays on Women’s Lived Realities, Nueva Delhi, Women Unlimited in association with Kali for
Women, 2005, pags. 332-384; U. Baxi, “Postcolonial Legality” in Henry Schwartz & Sangeeta
Roy (eds.), A Companion to Postcolonial Studies, Oxford, Blackwell, 2001, pags. 540-555; B.
Fine, Democracy and the Rule of Law: Liberal Ideals and Marxist Critiques, Londres, Pluto
Press, 1984; M. Galanter, Competing Equalities, Delhi, Oxford, 1984; M. Hidyatuallah, The Fifth
and Sixth Schedules of the Constitution of India, Gauhati, Ashok Publishing House, 1979; C.
Schmitt, Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty, Cambridge, The MIT
Press, George Schwab trs, 1985; A. Sen, Development as Freedom, Oxford, Oxford University
Press, 1999 y J. Stone, The Social Dimensions of Law and Justice, Sydney, Maitland, 1966,
pags. 797-99.

2. Para esta distincion elaborada de diversas maneras, ver L. Fuller, Morality of Law, New Haven,
Yale University Press, 1964; N. McCormick, “Natural Law and the Separation of Law and Morals”

24 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



UPENDRA BAXI

in Robert P. George (ed.), Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford, Clarendon Press,
1992, pags. 105- 133; J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford Clarendon Press,
1980y G. Q. Walker, The Rule of Law: Foundation of Constitutional Democracy, Melbourne University
Press, 1988.

3. Hay un inicio comparativo valioso, realizado por un grupo de investigadores. Ver R. Peernbohm,
Asian Discourses on the Rule of Law: Theories and Implementation of Rule of Law in Twelve Asian
Countries, France and U.S., Londres, London and Routledge, 2004. El presente ensayo amplia
sustancialmente y revisa mi contribucién al volumen mencionado.

4. Ver R.Young, Postcolonialism: An Introduction, Oxford, Blackwell, 2001 y U. Baxi, “The Colonialist
Heritage” in Pierre Legrand and Roderick Munday (eds.), Comparative Legal Studies: Traditions
and Transitions, Cambridge University Press, 2003, pags. 6-58. Ver también el material que se cita
en él.

5. E. P. Thompson, Whigs and Hunters: The Origins of Black Act, London, Allen Lane, 1975.
6. U. Baxi, The Future of Human Rights, Delhi, Oxford University Press, 2da. ed., 2006.

7. Presentados diversamente, por ejemplo en Braithwaite y Dathos (2000), Chibundo (1999) y B. S.
Chimni, “Cooption and Resistance: Two Faces of Global Administrative Law”, New York Journal of
International Law and Politics, vol.37, n. 4/verano, 2005, pags.799-827.

8. Ver Gill (2000) & Schneiderman (2000).

9. Ver U. Baxi, “The War on Terror and the ‘War of Terror’, Nomadic Multitudes, Aggressive
Incumbents & the ‘New International Law’”’, Osgoode Hall Law Journal,v. 43,n.1y 2, 2005, pags.1-
36. Ver también M. L. Satterthwaite, ‘Rendered Meaningless: Extraordinary Rendition and the Rule
of Law’, New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, Paper 43, 2006; Idem,
“Torture by Proxy: International and Domestic Law Applicable to ‘Extraordinary Rendition’”, Nueva
York, ABCBY y NYU School of Law, 2004.

10. U. Baxi, The Future of Human Rights, Delhi, Oxford University Press, 2da. edicién, 2006.

11. Ver también R. Peernbohm, “Let One Hundred Flowers Bloom, One Hundred School Contend:
Debating Rule of Law in China”, Michigan Journal of International Law, vol. 23, 2002, pag. 471.

12. L. Althusser, Montesquieu, Rousseau, Marx: Politics and History, Londres, Verso, Ben Brewster
trs, 1982.

13. De hecho, la separacion de poderes inviste al Ejecutivo con discrecion soberana en las areas de
planeamiento del micro y del macrodesarrollo, de la produccion de armas (incluyendo las armas de
destruccion masiva), de las decisiones para emprender diversos tipos de guerra (encubiertas o
abiertas), o del manejo de la violencia insurgente. Nuestro discurso sobre el EDD —no es una sorpresa
pero si una pena- termina aproximadamente donde comienza el Estado militarizado (el Estado
‘““secreto”, para evocar a E.P. Thompson, Writing by the Candlelight, Londres, The Merlin Press,
1989).

14. J. Raz, “The Rule of Law and its Virtue”, Law Quarterly Review, v. 93, 1977, pag. 208.

15. J. Rawls, The Law of Peoples, Cambridge, Harvard University Press, 1999; Idem, Political
Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993. Ver también J. Habermas, Between Facts

NUmero 6 - Afio 4 - 2007 m 25



EL ESTADO DE DERECHO EN LA INDIA

and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, Cambridge, The MIT Press,
William Rehg trs, 1996.

16. Ver J. Morgan Kouseer, Colorblind Injustice: Minority Voting Rights and the Undoing of the
Second Reconstruction, Chapel Hill, University of North Carolina Press, 1999.

17. Les pido que presten atencién a fendmenos tan diversos como el mayo del '68, la protesta
universitaria en EE.UU. contra la Guerra de Vietnam, las demostraciones masivas contra la Ronda
de Uruguay y la OMC, la plaza de Tiananmen, las luchas contra los regimenes del apartheid en los
EE.UU. y en Sudéfrica, contra las perversiones de la legalidad socialista centroeuropea y de la
Europa del este y, mas recientemente, las protestas contra la invasion a Iraq y las diversas revoluciones
“de terciopelo” y “naranja”. Para las nociones apropiadamente amorfas de “multitudes” ver A.
Negri, Insurgencies: Constituent Power and the Modern State, Minnesota, University of Minnesota
Press, Muarizia Boscagli trs, 1999; A. Negri & M. Hardt, Empire, Cambridge, Harvard University
Press, 2000; y de un género bastante diferente, ver P. Virno, A Grammar of Multitude For An
Analysis of Contemporary Forms of Life, Los Angeles and New York, SEMIOTEXT{E}, Isabella
Bertoletti, James Cascaito, Andréa Casson trs., 2004.

18. G. Austin, The Indian Constitution: The Cornerstone of Nation, Delhi, Oxford University Press,
1964; Idem, Working a Democratic Constitution—The Indian Experience, Delhi, Oxford University
Press, 1999, pags. 540-555. U. Baxi, “The Colonialist Heritage™ in Pierre Legrand y Roderick Munday
(eds.), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge University Press, 2003,
pags. 6-58.

19. Jawaharlal Nehru capt6 esta relacion al insistir en que el “Estado de Derecho™ no debe divorciarse
del “estado de vida”.

20. EIl constitucionalismo indio produce un impacto normativo sobre el constitucionalismo
postcolonial, ilustrado admirable y recientemente en la Constitucién sudafricana. Sin embargo, son
tan empedernidos los habitos del corazén euroestadounidense que el discurso dominante, incluso
comparativo, representa las formas de constitucionalismo indio y del eje del sur como meramente
miméticos.

21. Asi, la Suprema Corte india ha construido un magnifico edificio de jurisprudencia de detencion
preventiva sometiendo los actos de detencion a un escrutinio estricto, mientras se sostiene la
constitucionalidad legislativa de tales medidas. También ver U. K. Singh, The State, Democracy, and
Anti-terror Laws In India, Nueva Delhi, Sage, 2007.

22. Para perspectivas mas recientes, ver R. Samaddar, The Politics of Autonomy, Nueva Delhi, Sage,
2005.

23. Como por ejemplo, el Consejo de Desarrollo Interestatal, la Comision de Planeamiento, la
Comision de Derechos Humanos, las Comisiones para la Mujer y para las Minorias, la Comision de
Castas y de Tribus Registradas, la Comision Central de Vigilancia, la Comision de Derecho Indio.

24. Por ejemplo, la Suprema Corte, mediante diversas decisiones, ha logrado atenuar y casi hacer
desaparecer el poder extraordinario para imponer el Dominio del Presidente, suspendiendo o
derogando gobiernos o legislaturas estatales anteriormente ejercidas liberalmente. Se han examinado
judicialmente y se han realizado enmiendas constitucionales en favor de los derechos humanos
respecto del poder para declarar y administrar estados de Emergencia constitucional, en situaciones

26 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



UPENDRA BAXI

de rebelién armada y de agresion externa, que tienen por resultado una suspensién masiva de los
derechos humanos segun la Parte 111 de la Constitucion.

25. La referencia aqui es a una variedad de Principios Orientadores que refuerzan las estructuras de
autoridad tales como la Comisién de Castas y de Tribus Registradas, la Comisién de Planeamiento,
la Comision de Finanzas, la Comision Electoral, y algunas otras instituciones mas recientes de
derechos humanos como la Comisién Nacional de Derechos Humanos y la Comisién Nacional de la
Mujer, algunas de las cuales también se repiten en el gobierno de los estados. Si bien fueron
explicitamente declarados no justificables ante los tribunales, los mencionados Principios imponen
una tarea “mayor” de observancia en la elaboracién del Derecho y de la politica. Debido a ello, los
tribunales indios desplegaron los Principios como una tecnologia de interpretacion constitucional:
han favorecido una interpretacion que estimula los principios, en lugar de frustarlos. Esta
justiciabilidad “indirecta” contribuyé mucho a la fructificacion de las versiones sustantivas o “densas”
del EDD indio.

26. No voy a recargar este articulo con referencias y fuentes que atestiglien este logro. Los lectores
interesados pueden encontrar utilidad en los tratados de derecho constitucional y administrativo
como los de Durga Das Basu, H. M. Seervai, M.P. Jain, S.N. Jain, S.P. Sathe, 1.P. Massey, Rajiv
Dhavan, entre otros.

27. U. Baxi, “Justice of Human Rights in Indian Constitutionalism: Preliminary Notes™ in Thomas
Pantham y V. R. Mehta (ed.), Modern Indian Political Thought, Delhi, Sage Publications, 2006,
pags. 263-284.

28. Ver S. P. Sathe, Judicial Activism in India, Delhi, Oxford University Press, 2002; U. Baxi, The
Indian Supreme Court and Politics Lucknow, Delhi, Eastern Book Company, 1980 e lIdem, Courage,
Craft, and Contention: The Indian Supreme Court in mid-Eighties, Bombay, N. M. Tripathi, 1985.

29. C. Raj Kumar, “International Human Right Perspective on the Right to Education: Integration
of Human Rights and Human Development in the Indian Constitution”, Tulane International and
Comparative Law, v. 12, p. 237, 2004.

30. Todavia se espera la materializacién de diversas leyes de reforma constitucional que reserven
puestos para mujeres en las legislaturas nacionales y provinciales. Sus variadas historias legislativas
contemporaneas siguen estancadas, de modos socialmente sintomaticos, respecto del tema de las
“reservas dentro de las reservas”. EI tema es si dicho recurso debe ser por estratos como para
permitir o autorizar a las mujeres doblemente o multiplicar a los oprimidos por estado y por sociedad
civil, mediante clausulas con cupos representativos para mujeres que pertenecen a las “subclases™.

31. U. Baxi, “The War on Terror and the War of Terror, Nomadic Multitudes, Aggressive Incumbents
& the ‘New International Law’”, Osgoode Hall Law Journal, v. 43, n. 1y 2, 2005, pags.1-36.

32. M. Oakeshott, On Human Conduct, Oxford, Oxford University Press, 1975, pags.1-31.

NUmero 6 - Afio 4 - 2007 m 27



