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Presentacidon

Constitucion y deconstruccion es parte del proyecto denomina-
do “Constitucién: modelo para armar”, desarrollado desde el
2016 por el Centro de Investigaciones Sociales (CIS) de la Vi-
cepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia, en la linea de
investigacién Estado y politica.

El texto, organizado en cinco capitulos (“Constitucién”,
“Método”, “Constitucionalismos”, “Interpretaciéon” y “Tesis”),
ofrece una lectura de la teorfa constitucional a partir de la estra-
tegia de la deconstruccién. La deconstruccién no es un acto ni
una operacién, como tampoco un método. La deconstruccién
solamente tiene lugar; en este caso, en la Constitucién bolivia-
na. El primer capitulo trata de ello, el segundo problematiza el
método juridico, el tercero describe las tradiciones constitucio-
nales, el cuarto presenta los repertorios de interpretacién y el
quinto sintetiza en nueve tesis las posibilidades de deconstruc-
cién del Derecho.

Este volumen, que se articula con la obra Constituciona-
lismo latinoamericano. Reforma constitucional, sistema presiden-
cialista y derechos de los pueblos indigenas, recientemente publi-
cada por el CIS, combina deconstruccién, pluralismo juridico
y politica constitucional, brindando una fundamentacién de
postpositivismo juridico. Ambas obras se suman al conjunto
de estudios sobre justicia, Derecho y Sociologia juridica que
el CIS viene publicando como aporte investigativo y analitico
para una mejor comprensién de los procesos y de las transfor-
maciones en el pais.
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Constitucion

Llamamos Constitucién a la ley fundamental por la que se
rige politicamente un Estado, pero también al texto de esa
ley. En cuanto ley fundamental, la Constitucién trata sobre
la separacién/divisién de poderes y la legitimidad del poder
publico. Asimismo, presenta y desarrolla una serie de derechos
fundamentales, sus garantias y acciones que legitiman y asegu-
ran su cumplimiento. La Constitucién no solo organiza los po-
deres publicos, sino que también ordena al Estado, territorial y
econémicamente. Y, finalmente, es la base de todo el ordena-
miento juridico porque es la norma de mayor jerarquia y la que
produce y justifica a las demds normas. Por ello, podemos decir
que una Constitucién es un mapa de navegacién plasmado en
un texto. En el caso de la Constitucidn boliviana, se trata de
un texto que presenta un preimbulo, 411 articulos, diez dispo-
siciones transitorias y dos disposiciones abrogatorias y finales.

En cuanto texto, la Constitucién puede ser estudiada como
la evolucién de textos anteriores y como resultado de un mo-
mento constituyente.

En el primer caso, se estudia la Constitucién como con-
vencién fundamental que encierra en si el acuerdo de una so-
ciedad a través del tiempo acerca de cémo debe distribuirse el
poder, acuerdo visible en los distintos textos constitucionales
(Nino, 2013). Esa convencién permite dar forma a la imagen
de sociedad civil y al modo de gobierno que las constituciones
han creado (Barak, 2017). A dicha convencién hemos denomi-
nado “tradicién constitucional” o “constitucionalismo”.

En el segundo caso, se estudia el texto como resultado de
un proceso constituyente que habita, en parte, en los distintos
borradores (informes de comisiones de la Asamblea Constitu-
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yente y proyectos de texto constitucional) que hicieron posible
el texto vigente. El pardgrafo II del articulo 196 de la Consti-
tucién boliviana convoca esos borradores para el estudio y la
interpretacién de la Constitucién:

II. En su funcién interpretativa, el Tribunal Constitucional
Plurinacional aplicard como criterio de interpretacion,
con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuer-
do con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el
tenor literal del texto.

El presente texto es un estudio sobre la Constitucién o el
texto constitucional' vigente en Bolivia y sus posibilidades de
deconstruccién.

Las transformaciones contempordneas del constitucionalis-
mo precisan nuevas estrategias tedricas para la comprensién y
la interpretacién de los nuevos textos constitucionales.

Aqui presentamos la deconstruccidn, el pluralismo juridi-
co y la politica constitucional como nuevas estrategias para la
interpretacién del texto constitucional boliviano. Proponemos,
de esa manera, un desplazamiento en la comprensién de la me-
todologifa juridica dominante, asi como un desplazamiento de
las nociones més tradicionales del Estado de Derecho y de las
técnicas y las estrategias de interpretacién constitucional.

1.1. PERVASIVA E INVADENTE
Hemos nombrado este subtitulo con los términos ‘pervasiva’ e

‘invadente’ en referencia a una caracteristica de la Constitucién.
Tomamos esa caracterizacién del jurista italiano Riccardo Guas-

1 Para el constitucionalista Aharon Barak, el término ‘texto constitucional’
implica textos tanto explicitos como implicitos de la Constitucién. Un tex-
to constitucional es explicito siempre que su significado se pueda obtener
a partir de una definicién de diccionario conforme al texto ubicado en el
contexto juridico relevante. En cambio, el texto constitucional implicito se
escribe con “tinta invisible”. El se puede encontrar “entre las lineas (de la
constitucién)” (2017: 74).
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tini (citado en Carbonell, 2006), quien sefala que las constitu-

ciones del neoconstitucionalismo? son constituciones invasoras

y entrometidas que tienen la posibilidad de condicionar la juris-

prudencia, la legislacién secundaria e incluso la doctrina, la me-

todologfa y la comprensién misma del constitucionalismo, y por

ello las caracteriza con esos términos: ‘pervasiva’ e ‘invadente’.
Para Guastini:

[Uln ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza
por una Constitucién extremadamente invasora, entrometida
[pervasiva, invadente], capaz de condicionar tanto la legislacién
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los ac-
tores politicos, asi como las relaciones sociales (citado en Carbo-

nell, 2006: 49).

En consecuencia, lo pervasivo e invadente de la Consti-
tucién se encuentra en la condicién que ella misma genera,
como posibilidad de crear el fenémeno juridico, es decir, de
crear nuevas formas de interpretar la Constitucion y el consti-
tucionalismo, a la vez que plantea nuevas formas de concebir
el Derecho.

Que una Constitucién sea pervasiva e invadente, en el sen-
tido sostenido por Guastini, significa que una Constitucién
causa estado, es decir, busca su realizacién, busca transformar
las normas y las précticas juridicas, busca ser una realidad.

2 Si bien el neoconstitucionalismo no es en si una corriente o discursividad
uniforme, pretende reunir una serie de fenémenos que acompanan las cons-
tituciones producidas después de la Segunda Guerra Mundial. De acuerdo
con Miguel Carbonell, el neoconstitucionalismo pretende explicar un con-
junto de textos constitucionales que comienzan a surgir después de la Se-
gunda Guerra Mundial y, sobre todo, a partir de la década de 1960. Se trata
de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar los
poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas “materiales” o
sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordena-
cién de ciertos fines y objetivos. Ademds, esas constituciones contienen am-
plios catdlogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco
muy renovado de relaciones entre el Estado y los ciudadanos (Carbonell y
Garcia, 2010: 154).
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1.2. OSCILANTE

En este subtitulo usamos una metdfora. Tomamos algunos ele-
mentos de la teoria de cuerdas (de la Fisica) y jugamos a aplicar-
los a la comprensién del texto constitucional.

Los fisicos, para tratar la constante expansién del universo,
han apostado en estas ultimas décadas por la teoria de cuer-
das, la cual senala que las particulas materiales, aparentemente
puntuales, son en realidad estados vibracionales de un objeto
extendido llamado cuerda. “Cada particula contiene un fila-
mento que vibra, oscila y baila como un eldstico de goma in-
finitamente delgado que los fisicos han denominado cuerda”
(Greene, 2007: 28). El movimiento y la oscilacién de esta cuer-
da permiten comprender la posible expansion del universo.?

En palabras de Lisa Randall:

Segtin la teorfa de cuerdas, los objetos indivisibles mds bésicos
que estdn en la base de toda la materia son las cuerdas, lazos uni-
dimensionales o segmentos de energfa. Estas cuerdas, al contra-
rio, por ejemplo, que las cuerdas de un violin, no estdn hechas de
dtomos, que, a su vez, estdn hechos de electrones y nicleos, que,
a su vez, estan hechos de quarks. De hecho, lo cierto es justamen-
te lo contrario. Estas cuerdas son cuerdas fundamentales, lo que
quiere decir que todo, incluso los electrones y los quarks, consis-
te en sus oscilaciones. Segtin la teorfa de cuerdas, el hilo con el
que juega el gato estd hecho de dtomos que, en dltima instancia,
estdn compuestos a base de vibraciones de cuerdas. La hipétesis
radical de la teorfa de cuerdas es que las particulas proceden de
los diversos modos de oscilacién resonante de las cuerdas. Toda
particula corresponde a las vibraciones de una cuerda subyacente
y el cardcter de estas vibraciones determina las propiedades de
la particula. Como las cuerdas pueden vibrar de muchos modos
distintos, una sola cuerda puede producir muchos tipos de parti-

cula. (2011: 398-399).

3 En El universo elegante (2007), se ofrece una introduccién amena a la teoria
de cuerdas.
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En un sentido similar (pero metaféricamente), lo escrito en
el texto constitucional se presenta como un conjunto de cuer-
das oscilantes cuyo movimiento se asemeja a la expansiéon de
un universo a un “pluriverso” constitucional. Ese cardcter osci-
lante evita pensar en una Constitucién como un texto cerrado.
Aharon Barak caracteriza los textos constitucionales como de
“textura abierta” (2017: 73), es decir, textos llamados a una
constante interpretacion.

Consideramos que la boliviana es una Constitucién de tex-
tura abierta, resultado de un acontecimiento que hace posible
pensar en una constante expansion constitucional.* Esta fuerza
(o conjunto de fuerzas) es externa al texto constitucional e, in-
cluso, a la teoria constitucional que mds bien intenta presentar
una Constitucién con postulados aparentemente puntuales.’

El cardcter oscilante de los postulados, aparentemente pun-
tuales, permite pensar en ellos como una fuerza vibracional
expansiva del conocimiento constitucional, una fuerza perva-
siva e invadente que puede encontrarse en una institucionali-
dad nueva (Estado plurinacional), una ética juridica y politi-
ca nueva (vivir bien), una territorialidad nueva (autonomias
asimétricas), una legalidad nueva (pluralismo juridico), un
régimen politico nuevo (democracia intercultural, democracia
comunitaria, pluralismo politico), subjetividades individuales y
colectivas nuevas (individuos, colectividades, pueblos indigena
originario campesinos, comunidades interculturales y afroboli-
vianas) y un descentramiento del sujeto de derechos (de seres
humanos a seres vivos). Los elementos citados son un conjunto
de postulados en oscilacién y con una fuerza vibracional que
muchas veces parece no coincidir con otras partes de la Cons-

4 La misma cualidad de una Constitucién, de ser parte de una tradicién here-
dada, posibilita el despliegue de estas herencias en la lectura; dicho de otro
modo, permite desplegar la multiplicidad de textos, traducciones y narrati-
vas juridicas que se encuentran detrds de cada articulo de la Constitucidn.
Por otro lado, el cardcter de textura abierta permite enriquecer atin més esta
figura de lo multiple detrds del texto constitucional.

5 La ambicién de una teorfa (mucho mds si esta es una teorfa general) es per-
mitir la lectura, la comprensién y la praxis estdndar de una Constitucién.
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titucién, cuyo efecto es mds centripeto y mds familiar para la
teoria constitucional, y cuyo significado final es seguramente
incuestionable.

Tal cardcter oscilante y vibracional del nuevo texto cons-
titucional se refuerza atin mds si tomamos en cuenta que un
criterio de interpretacién constitucional, establecido expre-
samente en la misma Constitucién Politica del Estado, es la
voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos,
actas y resoluciones (mencionado en el pardgrafo II del articulo
196 de la Constitucién). Dicho de otra manera, el registro del
proceso constituyente, entendido como un “exterior constitu-
tivo”, resulta estratégico para comprender el cardcter vibracio-
nal del nuevo texto constitucional.

1.3. EXTERIOR CONSTITUTIVO E INDECIBLES CONSTITUCIONALES

Entendemos por ‘exterior constitutivo’ al conjunto de fuerzas
vivas que estdn fuera del texto constitucional y que, sin embar-
go, se proyectan dentro de él, lo cercan y lo asedian, posibilitan-
do nuevas lecturas de sus contenidos. El exterior constitutivo
permite que la vibracién del texto constitucional reinterpre-
te los postulados aparentemente puntuales contenidos en la
Constitucién.

El efecto del exterior constitutivo sustenta la idea de que el
Derecho estd constituido, instituido, forjado, enmarcado, en-
mendado y ratificado por una serie de procesos histéricos que
pueden ser desplegados. En consecuencia, el exterior constitu-
tivo sirve para abrir el texto constitucional a una multiplicidad
de posibilidades de interpretacidn, lo que reduce y hasta elimi-
na la univocidad del texto.

El exterior constitutivo no es un sujeto. Si pudiéramos de-
finir el exterior constitutivo del texto constitucional, podria-
mos decir que se trata de huellas. Los textos (los archivos del
proceso constituyente) son huellas del proceso constituyente.
Esas huellas no se presentan como el origen del texto consti-
tucional, sino simplemente como huellas, como registros del
transito constituyente.



Constitucién | 17

Sugerimos ver en esas huellas, en esos registros del exterior
constitutivo, una caja de herramientas amables y dispuestas a
ser convocadas y usadas para la interpretacion constitucional.

Ese exterior constitutivo se expresa en una pluralidad de
elementos estratégicos. Una parte de ellos corresponde a los
indecibles, categoria con la que nos referimos a aquellas pautas y
postulados constitucionales que aparentan ser puntuales y que,
sin embargo, presentan una posibilidad amplia de interpreta-
ciones. Tal es el caso de “lo plurinacional comunitario”, “el
vivir bien”, “los pluralismos” (juridico, econémico, politico,
lingiiistico, cultural e institucional), “las autonomias” (sobre
todo la indigena) o “la descolonizacién”.

Los indecibles, como su nombre lo indica, no pueden decir-
se, explicarse, desarrollarse en el marco del discurso juridico; es
necesario invocar la interpretacion constitucional.

Demos un ejemplo. Una categoria como el bloque de constitu-
cionalidad es una categoria decible (o explicita), pues se encuentra
expresamente desarrollada en el articulo 410 de la Constitucién
y se pueden hallar argumentaciones y referencias sobre ella en la
teoria constitucional contempordnea. Pero, a la vez, la multiplici-
dad de posibilidades de dotar de contenido a esa categoria, tanto
en el texto como fuera de él (por ejemplo, el cardcter de su cons-
truccién doctrinal y jurisprudencial viva que se desarrolla en los
razonamientos de los tribunales constitucionales o de las cortes
constitucionales),® permite comprender al bloque de constitucio-
nalidad como algo indecible (que no puede explicarse o desarro-
llarse de manera definitiva) y, en consecuencia, abierto a las mul-
tiples interpretaciones del Tribunal Constitucional Plurinacional.

6 Eldenominado bloque de constitucionalidad fue introducido en Bolivia por
la actividad jurisprudencial del Tribunal Constitucional (pueden revisarse al
efecto las sentencias constitucionales 95/01, del 21 de diciembre de 2001;
1662/2003-R, del 17 de noviembre de 2003; y 0045/2006, del 2 de junio de
2006), que tom¢ la experiencia de otros tribunales o cortes constitucionales,
como la colombiana, la espaiola y la francesa. Entonces, en la conforma-
cién de esta categorfa hay una densidad doctrinal e histérica que permite,
justamente, desplegar la nocién de bloque de constitucionalidad y hacer una
deconstruccién de esta categoria.
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Sigamos con los ejemplos. Témese lo establecido en el ar-
ticulo 256, que amplia el alcance del bloque de constitucio-
nalidad no solo a tratados internacionales de derechos huma-
nos, sino a cualquier instrumento internacional de derechos
humanos. Ese articulo modifica la interpretaciéon de lo que se
entiende por tratado internacional de derechos humanos,” que
puede ser tanto el tratado ratificado, como el tratado suscrito,
o al que se hubiera adherido el Estado boliviano. Si bien es
una precisién técnica formal, podrd ser fundamental cuando
se considere si un determinado documento (por ejemplo, una
declaracién, una recomendacién) es o no un instrumento in-
ternacional con la fuerza que le otorga el ser parte de la nocién
del bloque de constitucionalidad.

Otro ejemplo. Una categoria como suma qamara (principio
ético moral de la sociedad plural boliviana, que se encuentra en
el articulo 8, pardgrafo I) tiene la condicién de indecible, pues no
tiene un desarrollo explicito en la misma Constitucién ni en la
teorfa constitucional contempordnea (heredera de la tradicién). Si
bien se la comprende como “vivir bien” y se ha pretendido delimi-
tarla como indicador de desarrollo, para otros la nocién de suma
gamana se opone a la idea misma de desarrollo. Asi, se abre una
multiplicidad de interpretaciones del término. Una posibilidad de

7 Cabe destacar que la Constitucién Politica del Estado genera una narrativa
distinta sobre los tratados internacionales de derechos humanos, que los dife-
rencia de tratados internacionales en otras materias. Conforme a lo dispuesto
en el pardgrafo II del articulo 410, los tratados y convenios internacionales en
materia de derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad;
es decir, son parte de la Constitucién. En consecuencia, tienen rango consti-
tucional, por lo que no se encuentran ni por encima ni por debajo de la Cons-
titucién, sino que forman parte de ella. El articulo 256 se refiere a los tratados
y a los instrumentos internacionales de derechos humanos. Segtin Santiago
Martinez y Amador Martinez (1993), el denominativo ‘tratado’ es genérico
a otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, tales
como los convenios, las convenciones y las cartas. En este entendido, el articulo
256 introduce el término ‘instrumentos internacionales de derechos humanos’
como algo complementario a la nocién de tratado. De esta manera, se amplia
la nocién de tratados a instrumentos; un @érmino mds genérico, pues un ins-
trumento puede ser cualquier documento que en cuanto herramienta juridica
posibilite ampliar el catdlogo de derechos establecido en la Constitucién.
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interpretacién puede tomar como base los archivos del proce-
so constituyente o el intertexto® generado por el debate en la
sociedad antes, durante y después del proceso constituyente;
sin embargo, ninguna de esas posibilidades de interpretacién
cerrard el significado de suma gamana.

Las categorias indecibles, entonces, son aquellas que, si bien
de manera puntual organizan el texto constitucional (muchas
de esas categorias son la columna vertebral de la actual Consti-
tucidn boliviana), la misma Constitucién no las desarrolla o, si
lo hace, las deja confusas y hasta contradictorias.

Las categorias indecibles se abren a la querella de las in-
terpretaciones. Habilitan, de esa manera, multiples lecturas
politépicas (llevadas a cabo desde distintos lugares y saberes) y
multiples definiciones aparentes.

Esta posibilidad de multiples lecturas y posiciones discur-
sivas al momento de comprender los indecibles de la Constitu-
cién permite comprender una eventual expansién en curso del
universo constitucional. Lo que estd en juego en esa posibili-
dad de multiples lecturas del texto constitucional es en si un
juego de traduccién de saberes y de précticas juridicas (San-
tos, 2009 y 2010; Latour, 2007), tanto entre los indecibles
como con la teorfa juridica contempordnea, partiendo de la
premisa de que ninguna (ni los indecibles ni la teoria juridica)
puede presentarse como cierre o totalidad.

1.4. CONSTITUCION-ACONTECIMIENTO

La concepcién de una Constitucién-acontecimiento hace refe-
rencia a un principio epistemoldgico: la verdad de la Consti-
tucién radica en su posibilidad de acontecimiento tinico. Una
Constitucién-acontecimiento es un frdgil absoluto.’

8 Se denomina ‘intertexto’ al texto con conexiones, es decir, con un contexto
que, en algunos casos, genera una constante diseminacion del significado y
del sentido mismo del texto.

9  Tomamos la idea de ‘fragil absoluto’ de Slavoj Zizek (2009), para quien los
acontecimientos son tiernos retofios o drboles jévenes vulnerables, necesita-

dos de cuidado.
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El acontecimiento no debe ser entendido simplemente
como lo que ocurre, sino como aquello que se da en lo que
ocurre; es decir, algo que ha sido en lo que ocurre no es algo que
esté en el pasado o en el presente, sino algo que busca darse en
el presente, pero que se proyecta desde el pasado. Un aconteci-
miento no es una cosa, sino algo que actda en las cosas.

Respecto a la pregunta de qué son los acontecimientos, recu-
rrimos al filésofo norteamericano John D. Caputo, quien en una
discusién con el italiano Gianni Vattimo senalaba lo siguiente:

Los acontecimientos se realizan en las cosas, adquieren actuali-
dad y presencia en ellas, pero siempre de forma provisional y mo-
dificable, de modo que la inquietud de fluir de las cosas se explica
a través de los acontecimientos que albergan [...]. [L]os aconte-
cimientos son provocaciones y promesas, y tienen la estructura
de lo que [Jacques] Derrida llama lo imprevisible “por venir”.
O quizd nos invocan, reclaman nuestro retorno a todo lo que
ha fluido hacia el pasado irremisible, por lo que forman la base
de lo que Johann Baptist Metz llama ‘recuerdos peligrosos’ de la
injusticia sufrida por los antiguos —o no tan antiguos— difuntos,
una evocacién que constituye otra provocacién. Los aconteci-
mientos convocan y evocan [...]. Los acontecimientos, por otro
lado, viajan cerca de la superficie de lo que ocurre, volando bajo,
cerca del plano de la inmanencia, muy por debajo del alcance del
radar de las grandes teorias [...]. Los acontecimientos son como
pequenos regalos (Vattimo y Caputo, 2010: 76-78).

La Constitucién-acontecimiento abre un horizonte singu-
lar, es decir, distinto y nuevo con relacién a la tradicién consti-
tucional, pero no niega esa tradicién, sino que la convoca como
parte de los materiales para la interpretacién constitucional.
Dicho de otro modo, la Constitucidén-acontecimiento desplaza
la centralidad del constitucionalismo, descentra su influencia,
pero, a la vez, no lo elimina; solamente lo relaciona con la fuerza
del mismo acontecimiento, con la fuerza del reclamo o con la
promesa que este lleva consigo. De ahi viene su cualidad de “fr4-
gil absoluto”: frdgil porque se presenta sorpresivamente e irradia
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su potencia de transformacién y absoluto porque una vez que
se presenta se convierte en un hito y ya no es posible el pasado.

Angelina Uzin Olleros afirma: “La verdad es una produc-
cidn histdrica, en eso radica su multiplicidad, su inconsistencia.
Esta es una época de inconsistencia, para la cual una filosofia
debe transformarse en una teoria consistente de la inconsisten-
cia” (2008: 12).

La verdad| acontecimiento de la Constitucién la sitia nece-
sariamente en el despliegue de varios entramados de fuerzas
(multiplicidad) que, si bien no lograron totalidad en el nuevo
texto, si dejaron un conjunto de pautas (huellas) en potencia y,
con ello, la posibilidad de su realizacién futura:

Si la verdad es el resultado de un procedimiento acontecimental
su definicién debe responder a un requisito primordial: es siem-
pre la verdad de una situacién, aquella donde el acontecimiento
tiene su sitio [...]. [E]sto trae como consecuencia que: la verdad
no es una designacién exacta y acabada, no es una construccion
guiada; ni dirigida por una estructura para la cual los nombres
de esa verdad estdn a su disposicién (Uzin Olleros. 2008: 11).

Entonces, el caricter de Constitucién-acontecimiento debe
permitir que se la trate como un conjunto de materiales, de
posibilidades dispersas, multiples y abiertas, y que solo co-
brardn consistencia y posibilidad en la construccién de una
politica constitucional de la decisién justa en un caso concre-
to, pero también en una politica legislativa o en una politica
de politicas publicas (depende del dmbito de aplicacién del
texto constitucional: si es judicial, legislativo o ejecutivo). La
Constitucién-acontecimiento no es la Constitucién cerrada
y finalizada, sino la Constitucién que podria ser, que podria
desplegarse; es decir, la Constitucién en potencia y la potencia
de la Constitucién.
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2
Método

La fundamentacién epistemolégica del Derecho ha sido, du-
rante el siglo XX, monopolio del positivismo juridico. Esa fun-
damentacién ha intentado concebir el Derecho como un cam-
po auténomo, es decir, una disciplina autorreferencial. Para
fundamentar lo senalado, se ha desarrollado en las discusiones
juridicas la denominada “dogmatica juridica” (un argumento
teérico que califica el Derecho como norma, doctrina y juris-
prudencia) que prescinde (y excluye a la vez) de su discursivi-
dad todo lo social, lo politico y lo histérico. De esa manera, el
Derecho adquiere un fundamento interno autorreferencial,'
deshistorizado y, en apariencia, despolitizado.'!

La dogmatica juridica es aquella que considera el saber juri-
dico como saber cientifico, es decir, un saber puro o depurado.
En su libro Teoria pura del Derecho, respecto a su teoria, Hans
Kelsen senala que:

10 El Derecho, en tanto disciplina, se apropia de la definicién de lo juridico,
en el sentido propuesto por Pierre Bourdieu (2000). Asi, “la rivalidad por
el monopolio del acceso a los recursos juridicos del pasado contribuye a
hacer mis profunda la separacién social entre los profanos y los profesiona-
les, favoreciendo un trabajo continuo de racionalizacién” (ibid.: 160-161).
En este sentido, los profesionales del Derecho participan en el proceso de
recontextualizacién y reproduccién del discurso juridico; en consecuencia,
se incorporan a la disputa por “el monopolio del derecho a decir el derecho”
(ibid.: 162), con lo cual adquieren la competencia que consiste en “la capa-
cidad socialmente reconocida de interpretar [...] textos que consagran una
vision legitima, recta, del mundo social” (ibid.: 162).

11 Ladespolitizacién del Derecho es un fenémeno derivado del principio de le-
galidad, es decir, de la prohibicién de decidir fuera de lo que prescribe la ley;
de esa manera, los jueces se mueven en un marco juridico-politico precons-
tituido. Boaventura de Sousa Santos (2018) ofrece un cuidado argumento
sobre este tema al analizar el rol de los tribunales en el Estado moderno.
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Al calificarse como teorfa pura indica que entiende constituir
una ciencia que tenga por tnico objeto al derecho e ignore todo
lo que no responda estrictamente a su definicién. El principio
fundamental metodolégico es, pues, eliminar de la ciencia del
derecho todos los elementos que le son extrafios (2000: 19).

La dogmitica juridica considera que el objeto de investiga-
cién juridica deber ser el Derecho, y lo entiende como la nor-
ma, la doctrina y la jurisprudencia. La dogmadtica no considera
otro saber (sea reflexivo, especulativo o empirico) que no sea
el saber juridico que emane de la norma, la doctrina juridica
(sobre la norma) y la jurisprudencia (sobre la norma).

2.1. MODALIDADES DE LA DOGMATICA JURIDICA

La dogmitica se constituye en el método tradicional y comdn
del Derecho. El método dogmdtico propone estudiar el orde-
namiento juridico para conocerlo, transmitir ese conocimien-
to, utilizarlo, optimizarlo y mejorarlo.

El método dogmitico puede ser:

- Dogmitico juridico simple, que desarrolla su investiga-
cién haciendo el mismo énfasis en la norma, la doctrina
y la jurisprudencia.

- Dogmitico juridico heuristico (descriptivo y sistemati-
zador), que simplemente “describe el conjunto de nor-
mas del derecho positivo cuyo contenido es presentado
[inicialmente] como no problemdtico [...]. Una de las
tareas que cumple la sistematizacion es la de facilitar el
estudio y la transmisién del conocimiento del derecho
positivo” (Courtis, 2006: 113)

- Dogmdtico juridico lege lata, que se refiere a los pro-
blemas de interpretacién del Derecho (de una o de
varias normas vigentes). “La identificacién de un pro-
blema de interpretacién implica la descripcién de
una indeterminacién del derecho positivo [...] de un
enunciado o un caso contenido en el derecho positi-
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vo susceptible de ser interpretado en varios sentidos”
(ibid.: 123).

- Dogmitico juridico lege ferenda, que se refiere a la pro-
puesta de reformas, modificaciones o creacién de bases
juridicas, fundamentos normativos y normas juridicas
per se. “La investigacion lege ferenda se dirige a criticar la
solucién normativa vigente y a propugnar su reemplazo,
enmienda o complementacién por otra norma ain no
vigente, propuesta por el investigador” (ibid.: 125).

- Dogmatico juridico jurisprudencial, cuyo objeto de
investigacién son las sentencias judiciales, su argumen-
tacién y su concatenacién conceptual. Esta modalidad
de la dogmitica enfatiza en el estudio de la denomina-
da ratio decidendi de las sentencias.

Al respecto, el jurista argentino Carlos Santiago Nino sefala:

La dogmitica juridica puede determinar soluciones correctas,
que sean univocas, consistentes y precisas, sin reformular el sis-
tema juridico a la luz de principios valorativos, sino a partir del
andlisis y combinacién de conceptos, de la “induccién juridica”
tendiente a detectar los principios subyacentes a las normas del
sistema, de la formulacién de teorfas que articulan estructuras
que son validas para todos los sistemas juridicos, y del empleo
de hipétesis de racionalidad sobre la accidn legislativa y juris-
prudencial. De este modo, la dogmdtica juridica satisface la
exigencia cientifica de neutralidad valorativa, al mismo tiempo
que alcanza gran trascendencia al presentar un sistema juridico
que aparece como incierto, impreciso, inconsistente, con gran-
des vacios normativos y con soluciones muchas veces claramente

inadecuadas, como un orden univoco, coherente, preciso y razo-
nable (1992: 100-101).

La dogmatica juridica se justifica hoy en dia como el méto-
do cientifico del Derecho por excelencia, como sefala el tam-
bién jurista argentino Christian Courtis:
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La abrumadora mayoria de la investigacién y de las publicaciones
producidas en el campo del derecho corresponden a la llamada
dogmitica juridica, doctrina o ciencia del derecho. Esta discipli-
na —o para mejor decir, esta perspectiva, aplicada sobre distintos
objetos normativos, como las normas constitucionales, civiles,
penales, administrativas, laborales, internacionales, las decisio-
nes judiciales...— es la principal fuente de socializacién de los
futuros juristas en el lenguaje del derecho, y la principal fuente
bibliografica de consulta de distintos operadores practicos del de-
recho —abogados, jueces, legisladores— para sustentar o justificar
sus decisiones (2006: 105).

La dogmadtica juridica es el dltimo y mds reciente intento
por construir un basamento epistemoldgico capaz de dar cuen-
ta del Derecho, independientemente de las presiones sociales y
politicas que tengan densidad histérica.

En palabras de Bourdieu:

La “ciencia juridica”, tal y como la conciben los juristas y espe-
cialmente los historiadores del derecho —que identifican la his-
toria del derecho con la historia del desarrollo interno de sus
conceptos y métodos—, entiende el derecho como un sistema
cerrado y auténomo, cuyo desarrollo puede ser comprendido
Unicamente a través de su “dindmica interna”. La reivindicacién
de la autonomia absoluta del pensamiento y de la accién juridica
se ve afirmada con la elaboracién de una teoria de lo que es un
modo de pensar especifico; teorfa que se pretende libre del peso
de lo social (2000: 156).

La Constitucién Politica del Estado, desde el momento en
que no se presenta como un texto cerrado y finalizado, tanto
por sus contradicciones, vacios y elementos programdticos ne-
cesarios para su implementacién como por la amplia posibili-
dad que el mismo texto brinda para su interpretacién (pluralis-
mos, voluntad del constituyente, bloque de constitucionalidad,
precedentes y jurisprudencia, entre otros), revela una falla, un
vacio en las posibilidades dogmdticas de interpretacién positi-
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vista, y habilita una lectura distinta que puede ser tratada con
una estrategia deconstructiva y también comprendida dentro
de otra posibilidad: el pluralismo juridico.

2.2. LA DECONSTRUCCION COMO ESTRATEGIA PARA EL ESTUDIO DE LA
CONSTITUCION

Andrej Kristan, en un valioso ensayo titulado “Derecho y otros
enigmas”, decfa:

No es necesario ser jurista para darse cuenta de que un mismo
texto suele interpretarse a menudo de maneras diferentes y, al
menos, parcialmente incompatibles. Saber c6mo y por qué esto
sucede es una cuestién que la teoria del derecho tiene en comun,
por ejemplo, con la teorfa literaria (2017: 13).

Todo discurso, sea oral o escrito, es un texto y como su
nombre lo sefala se encuentra atravesado por una serie de te-
jidos y capas textuales. Una Constitucién es un texto y no hay
nada fuera del texto,'” pues este mismo texto, como veremos,
esta afuera.

12 El positivismo juridico ha tratado de encontrar en el texto la certeza y la
univocidad del Derecho. Al decir que no hay nada fuera del texto no preten-
demos repetir esta meta positivista. Todo lo contrario, lo que pretendemos
es mostrar que detrds de un término, de un significante, se refugia otro tér-
mino, es decir, otro significante y detrds de este otro, y otro mds. Ya Martin
Heidegger insistia en que “el término griego logos, de donde proviene légica
(la ciencia del discurso o de la palabra), era un sustantivo formado a partir
del verbo legein, que significa recoger o reunir una multiplicidad, y cuya
raiz todavia pervive en el sustantivo espafiol legion. Logos, en consecuen-
cia, significa recoleccién o reunién. Y si Heidegger ponia en evidencia esta
etimologfa, era para demostrar que la unidad de la cosa, la identidad del
referente, solo se obtiene gracias a su denominacién, a la reunién de una
multiplicidad de fragmentos dispersos o de trazos sin sentido: la palabra,
una vez mds precede a las cosas o hechos, los crea o constituye. El hombre
—agregarfa Heidegger comentando a [Friedrich] Holderlin— habita el mundo
a la manera de un poeta” (citado en Scavino, 2007: 36). En consecuencia,
cuando sefialamos que no hay nada fuera del texto convocamos a la legion
del logos.
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El texto supone una serie de significaciones multiples, cajas
dentro de cajas, significantes dentro de significantes. Esto nos
puede dar una imagen de lo que es un texto, de manera que
leerlo es siempre un despliegue, un abrirlo a su multitextua-
lidad desorbitante."”” Hacer este despliegue es lo que en parte
Derrida denomina deconstruccién.'

Esta multiplicidad textual es siempre anterior a todo texto
(es decir, en cuanto tejido, el texto se teje con otros textos). Por
ello Jacques Derrida senala: “Nunca hubo una primera vez, la
primera vez era, ya, una segunda vez o una repeticién” (citado
en Scavino, 2007: 37). La multiplicidad textual supone un lu-
gar en el que se inscriben lugares maltiples. Esa multiplicidad
es imposible de determinar de manera final, es decir, determi-
narla de una vez y para siempre.

Entonces, los textos de Derecho son deconstruibles, pues
estdn hechos como una cebolla: de capas de capas.”® El Derecho
es deconstruible porque justamente ha sido construido y, a la
vez, se construye constantemente. Como sostuvo Derrida en
una conversacién con Caputo:

13 Se ha dicho que la deconstruccién es un método exorbitante, expresién que
sugerimos analizar con cierto detalle, pues la deconstruccién busca cambiar
e incluso deshacer la 6rbita determinada de la univocidad y de la certeza:
“La lectura deconstructiva transgrede la proteccién que brinda la lectura
tradicional” (Derrida y Caputo, 2009: 98).

14 En palabras de Derrida: “Cuando elegf esta palabra, o cuando se me impuso
—creo que fue en De la gramatologia—, no pensaba yo que se le iba a reco-
nocer un papel tan central en el discurso que por entonces me interesaba.
Entre otras cosas, yo deseaba traducir y adaptar a mi propdsito los términos
heideggerianos de Destruktion'y de Abbau. Ambos significaban, en este con-
texto, una operacion aplicada a la estructura o arquitectura tradicional de los
conceptos fundadores de la ontologia o de la metafisica occidental. Pero, en
francés, el término “destruccién” implicaba de forma demasiado visible un
aniquilamiento, una reduccidén negativa mds préxima de la “demolicién”
nietzscheana, quizd, que de la interpretacion heideggeriana o del tipo de

7%

lectura que yo proponia. Por consiguiente, lo descart¢” (2001: 23).

15 No hemos utilizado la idea de capas “sobre” capas porque podria interpre-
tarse como una especie de jerarquia por subsuncion.
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Existe una historia de los sistemas legales, de los derechos, de las
leyes, de las leyes positivas, y esta historia es una historia de la
transformacién de las leyes. Esa es la razén por la cual estdn ahi.
Es posible mejorar el derecho, se puede reemplazar una ley con
otra. Existen constituciones e instituciones. Esta es una historia,
y una historia como tal puede deconstruirse. Cada vez que reem-
plazamos un sistema legal por otro, una ley por otra, o que me-
joramos la ley, estamos realizando una suerte de deconstruccidn,
una critica y una deconstruccién. Por lo tanto, el derecho como
tal puede deconstruirse y debe deconstruirse. Esa es la condicién
de historicidad, de revolucién, de moralidad, de ética [...]. Pero
la justicia no es el derecho. La justicia es lo que nos da el impul-
so, el empuje, o el movimiento para mejorar la ley, es decir para
deconstruir el derecho (Derrida y Caputo, 2009: 27-28).

Asimismo, en una conferencia en la Cardozo School of

Law, Derrida mencioné que el Derecho:

[...] es esencialmente desconstruible,'® ya sea porque estd fun-
dado, construido sobre capas textuales interpretables y transfor-
mables (y esto es la historia del derecho, la posible y necesaria
transformacién, o en ocasiones la mejora del derecho), ya sea
porque su ultimo fundamento por definicién no estd fundado.
Que el derecho sea desconstruible no es una desgracia [...]. Pero
la paradoja que me gustaria someter a discusion es la siguiente: es
esta estructura desconstruible del derecho o, si ustedes prefieren,
de la justicia como derecho, la que también asegura la posibi-
lidad de la deconstruccién. La justicia en si misma, si algo asi
existe fuera o mds alld del derecho, no es deconstruible. Como
no lo es la deconstruccidn, si algo asi existe. La deconstruccién es
la justicia. Tal vez debido a que el derecho (que yo intentaria por
tanto distinguir normalmente de la justicia) es construible en un
sentido que desborda la oposicién entre convencién y naturaleza
(0 quizd en cuanto que desborda esa oposicién), el derecho es

16

Nota del autor: Deconstruccién o desconstruccién: la graffa del término
depende del traductor del texto francés al castellano.
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construible, y por tanto deconstruible, y mds ain, hace posible la
deconstruccién (Derrida, 1997: 35).

Deconstruir, entonces, no significa destruir ni tampoco ali-
sar o simplificar, ni mucho menos ir en busca del verdadero
significado o la verdadera intencién del Derecho. La multipli-
cidad siempre se abre y ello es, para Derrida, un golpe de suer-
te, porque siempre es posible mejorar el Derecho a partir de esa
apertura. Tal mejora del Derecho lo acerca a la justicia.

Segtin Derrida, la justicia no es el Derecho. La justicia es
aquello que pretende el Derecho, pero que a la vez es impo-
sible. La justicia es imposible y solo puede sentirse en su au-
sencia, en su imposibilidad'” de habilitar un camino hacia si
misma. Derrida califica la justicia como una aporia, como algo
de lo cual no puede haber experiencia:

La justicia serfa, desde este punto de vista, la experiencia de aque-
llo de lo que no se puede tener experiencia [...], pero creo que no
hay justicia sin esta experiencia de aporia, por muy imposible que
sea. La justicia es una experiencia de lo imposible. Una voluntad,
un deseo, una exigencia de justicia cuya estructura no fuera una
experiencia de la aporfa, no tendria ninguna posibilidad de ser
lo que es, a saber, una justa apelacién a la justicia (ibid.: 38-39).

La justicia, de acuerdo con Derrida es la condicién de la
deconstruccién del Derecho, pues la justicia no es decible, no
es decidible, no es calculable.

Por lo senalado, en el momento de tomar la deconstruccién
como estrategia, es preciso tomar las siguientes precauciones,

17 La justicia como aporia supone la experiencia de una ausencia: la imposibi-
lidad de allanar un camino a la justicia mediante el Derecho positivo. Esta
también es una posibilidad de lectura deconstruccionista a partir de lo que el
constituyente ha dejado abierto, es decir, a partir de aquellos indecibles que
podrian convocar a la justicia. Detrds de un indecible estd lo abierto, lo no
dicho del todo. Lo abierto es aquello que comienza a ras del texto. Cuando
un término convoca a algo que no puede ser respondido con el mismo texto,
entonces, se invoca a lo abierto.
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las cuales fueron también anotadas en Constitucion Politica del
Estado anotada, concordada y comentada (Rojas y Rodriguez
Veltzé, 2013):'®

- Primero, ir al texto mismo de la Constitucidn, leerlo

integramente, estar atentos a como un término se con-
vierte en categorfa construida por la intertextualidad
interna del texto constitucional, a cémo un articulo,
un término o una categoria comienzan a ser invadidos,
asediados, cercados, inscriptos por otros articulos, otros
términos, otras categorias de la Constitucidn; es decir,
cémo un texto se abre. Esta tarea debe hacer posible
descentrar y abrir las categorias (los articulos, los tér-
minos que se encuentran y se desplazan en el texto)
para llegar a un horizonte més rico en posibilidades de
interpretacién. Entonces, una parte del despliegue de-
construccionista se abre (invoca a la justicia como lo
abierto); esto es, la multiplicidad se configura en las po-
sibilidades de interpretacién:

Pues la letra, por su estructura, es respetable, diseminado-
ra, publica, incontenible, no estd encadenada a cualquier
sentido, definicién, destino o contextos fijos. No sostiene
que nuestro discurso no tenga sentido, que todo valga
sino, por el contrario, que tiene demasiados sentidos por
lo cual podemos fijar su sentido solo de manera tentativa
y en cierta medida. (Derrida y Caputo, 2009: 75).

- Segundo, ir a aquello que estd fuera del texto, pero

que a la vez impacta en él; es decir, convocar al exte-
rior constitutivo, sus huellas. Las huellas de ese exterior
constitutivo se las encuentra en los archivos del proceso

18

Tales precauciones buscaban acumular la mayor cantidad de materiales
constitucionales para la interpretacidon constitucional en consonancia con
lo que llamamos politica constitucional, categorfa que desarrollamos mds
adelante. Para este texto, hemos reformulado esas precauciones, pero sin
cambiarles el sentido.
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constituyente (pardgrafo II del articulo 196 de la Cons-
titucién Politica del Estado), en los cuales es posible
advertir una multiplicidad de posibilidades que pue-
den jugar como voluntad del constituyente. Respetamos
la idea de documentos, actas y resoluciones sefialada en
dicho pardgrafo. Sin embargo, pluralizamos su com-
prensién. Ese exterior constitutivo es la condicién de
despliegue del texto que puede dialogar, en el momen-
to de la interpretacién, con la tradicién constitucional.
Toda tradicién se sumerge en la historia. Esto significa
que toda tradicién supone una coleccién de textos, de
teorizaciones que pueden desplegarse en la lectura y en
el andlisis de la Constitucién. Por ello, una huella es
siempre huella de otra huella y asi al infinito (De Pere-
tti, 1989). Pero también entendemos por convocar el
exterior constitutivo a la reunién de las interpretacio-
nes que las sentencias y los fallos han hecho del texto
constitucional. Lo que se debe hacer es juntar cada vez
mds y més textos que estén fuera del texto, pero que lo
desarrollen.

- Tercero, la pluralidad en la interpretacién constitucional
no debe derivar en el cierre. Es decir, no se debe tratar
de cerrar la interpretacién con una interpretacién final
(a justicia es lo abierto y no lo cerrado). Todo lo con-
trario, se debe abrir la interpretacién. En ese sentido, no
se trata de tomar una definicién final de lo que significa
un articulo o a una categoria constitucional; esa tarea la
deberd realizar una politica constitucional, que la expli-
caremos mds adelante. La falta, la ausencia de cierre es lo
que posibilita pensar el Derecho de manera dictil y es lo
que permite pensar en una politica constitucional futura.

Si bien se puede usar el término deconstruccién para dar
cuenta de una estrategia de escritura, lectura y despliegue, De-
rrida resistfa que su uso tuviera una significacién sumarial o
técnica. No consideraba la deconstruccién como un método o
una técnica.
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2.3. EL PLURALISMO JURIDICO COMO ESTRATEGIA PARA EL ESTUDIO DEL
DEeRecHO

Para entender a qué denominamos pluralismo juridico es ne-
cesario tratar primero el monismo juridico."” Por este enten-
demos a un solo productor soberano del Derecho, asi como
un solo sistema juridico. El monismo, en consecuencia, es el
reflejo de una postura central del poder que concibe al Estado
soberano como tnico productor y dador de normas, y como
un administrador de justicia. Representa una manera de con-
cebir el poder.

Por pluralismo juridico entendemos una pluralidad de so-
beranos (o una manera de comprender que el poder no estd
concentrado, sino que se reparte en la sociedad) y, como efecto
de ello, una pluralidad y variedad de érdenes juridicos. El plu-
ralismo, por tanto, es el reflejo de una postura que disemina el
poder, el cual ya no estd aqui o all4, sino que se multiplica, se
desplaza, haciendo mucho mds complejo el entendimiento de
la soberania, pues esta serfa una construccién colectiva que

19 Empecemos con una idea: toda sociedad es plural y, en consecuencia, el
pluralismo es una condicién social anterior al monismo. Podemos decir lo
mismo del pluralismo juridico: este es anterior al monismo juridico. Si po-
demos afirmar que hay pluralismo en sociedades relativamente homogéneas
(es decir, con determinados rasgos de igualdad), el pluralismo es mucho
més complejo en sociedades no homogéneas como la boliviana que, solo
como muestra normativa, se reconoce multicultural desde 1994 (reforma
constitucional de 1994, articulo 1), y plural desde 2009 (articulo 1 de la
Constitucién de 2009); reconoce la existencia de una poblacién precolonial
(articulo 2) y establece una treintena de lenguas oficiales (articulo 5). Dicho
esto, el monismo juridico es un proyecto, una empresa estatal para lograr
homogenizar el ordenamiento juridico. Ese proyecto juridico se desarro-
116 a principios del siglo XIX y se encuentra intimamente relacionado con
esta pulsién de construir nacién, de construir un Estado-nacién. Por otro
lado, el pluralismo es la imagen que nos hacemos de una compleja realidad
y, en el caso del pluralismo juridico, de la existencia de una multiplicidad
de 6rdenes juridicos que concurren en un mismo espacio y tiempo. Ahora
bien, el pluralismo puede ser solamente el reconocimiento de esa variedad
cuantitativa o puede ser, y es lo que en este estudio desarrollamos, una trans-
formacién en la concepcién del Derecho.
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supondria, a la vez, multiples espacios de construccién de la
norma, multiples érdenes juridicos y, asimismo, otros espa-
cios de administracién de justicia; incluso se trataria de un
descentramiento del sujeto de derecho. Ya no es el Estado en
su centralidad, sino una pluralidad de espacios en movimien-
to los que producen normas y administran justicia.

Monismo y pluralismo juridico no se distinguen solo por
la cantidad de sistemas juridicos, sino, en el fondo, se trata
de una diferencia y de una transformacién en toda la légica y
la episteme del Derecho. El pluralismo juridico permite pen-
sar las transformaciones del Derecho, ya que supone la existen-
cia de mds de un productor del Derecho, mds de un intérprete
del Derecho, més de una comprensién de él, mds de un sistema
juridico, mds de un ordenamiento juridico:

Edgar Ardila Amaya, jurista colombiano, considera que “se habla
de pluralismo juridico cuando nos encontramos ante la concu-
rrencia competitiva y contradictoria de diferentes sistemas juri-
dicos que regulan un espacio geopolitico”. Se trata, entonces, de
la coexistencia, en el tiempo y en el espacio, de dos 0 mds orde-
namientos juridicos, es decir una “polisemia simultdnea”. [...]
Desembarazdndose del concepto de sistema juridico, [Antonio
Carlos] Wolkmer prefiere denominar pluralismo juridico a la
“multiplicidad de pricticas [normativas] existentes en un mismo
espacio sociopolitico, que interacttian por conflictos o consensos,
que pueden ser o no oficiales y que tiene su razén de ser en las ne-
cesidades existenciales, materiales y culturales” (Bohrt, 2017: 45).

La siguiente afirmacién de Daniel Bonilla y Libardo Ariza
permite aclarar mds el planteamiento de Carlos Borth sobre el
pluralismo juridico:

[El pluralismo] no concibe los distintos ordenamientos juridi-
cos como entidades separadas que pueden llegar a tocarse en
algunos puntos de influencia, buscando mantener su identidad
propia. Por el contrario, sostiene que existen relaciones de in-
terseccién, mezcla e interrelacion entre los distintos sistemas ju-
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ridicos presentes en un espacio social determinado. [...] [E]stos
derechos se mezclarfan unos con otros, existirfan préstamos y
transposiciones entre sus elementos simbdlicos y materiales.
[...] La comunicacién y la constitucién mutua de los distintos
ordenamientos juridicos serfan sus principales elementos [...]
Los “derechos” no presentarian fronteras siempre franquea-
bles. No serfan unidades cerradas, independientes y aisladas,
sino que sus limites serian “porosos”, [...] nunca plenamente
abiertos, pero tampoco totalmente cerrados. Su paradigma ya
no es la costumbre o el derecho consuetudinario; su principal
manifestacion es el estdndar (citado en Engle Merry, Griffiths y

Tamanaha, 2007: 53-54).

Para comprender la dimensién de lo que pone en juego

el pluralismo juridico, analicemos lo mencionado por Ariza

y Bonilla.?

Primero, no se debe concebir los ordenamientos juridicos como

entidades separadas ni independientes. Esto supone que entre los

20

Este andlisis toma elementos desarrollados en “Hacia una nueva gramdtica
constitucional” (Rojas, 2011). En ese y en otros textos exploré la caracteriza-
cién de un nuevo pluralismo juridico, emergente de la nueva Constitucion
como pluralismo decolonial, en contraste con el pluralismo colonial “tole-
rante”. En mi propuesta, el pluralismo juridico es una fuerza transforma-
dora y deconstructora de los ordenamientos juridicos. La sola presencia de
la alteridad (de otros ordenamientos juridicos muchas veces completamente
distintos entre ellos) modifica toda comprension del Derecho. En contraste,
el pluralismo colonial acepta la existencia de distintos 6rdenes juridicos, mu-
chas veces enfatizando su existencia centenaria y hasta milenaria, pero hace
lo imposible por mantenerlos separados, en busca de alguna supuesta pureza.
Ese reconocimiento a condicién de separacion entre los ordenamientos ju-
ridicos ya existia desde la época colonial. En la Colonia (y también en gran
parte de la etapa republicana), tales ordenamientos distintos al dominante
existian, pero eran usualmente considerados como retrégrados, arcaicos e
incapaces de entablar un didlogo con el Derecho dominante. El pluralismo
juridico que llamamos decolonial (ibid.) tendria la posibilidad de invadir y
transformar al Derecho dominante. Ese es el sentido del andlisis que reto-
mamos en este subtitulo. Una tendencia moderna (segtin Latour, 2007) ha
buscado mantener separados los ordenamientos juridicos que, en la préctica,
se presentan hibridos, mezclados y confusos, en consecuencia no puros.
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ordenamientos se genera una compleja interrelacién; no exis-
tirfa independencia de uno sobre otro, sino un criterio de in-
terlegalidad, de mutuo enriquecimiento, de interdependencia.
No hay pureza en uno ni en otro.

Segundo, hay relaciones de interseccion, mezcla e interrela-
cidn entre los distintos sistemas juridicos; ninguno de ellos, como
sefalamos, se mantendria puro, sino que se transformarfan de
manera conjunta. La sola presencia e interrelacién de érdenes
juridicos los transforma.

Tercero, los elementos principales de los ordenamientos
juridicos serfan la comunicacién y la constitucion mutua. Esto
supone trabajar en esos elementos principales —en materia ju-
ridica serfan los principios juridicos— y a la vez plasmarlos en
normativa performativa que dé nacimiento a esa interlegalidad.

Cuarto, drdenes juridicos sin fronteras, es decir, sin la expli-
citacién de un deslinde, sino en constante interrelacién y cons-
truccién de interlegalidad. El deslinde es una manera de pensar
el pluralismo juridico bajo condiciones de un apartheid juridico.

Quinto, drdenes juridicos porosos, por cuya complejidad no
estén ni totalmente abiertos ni totalmente cerrados; dicho de
otra manera, érdenes juridicos abiertos.

Sexto, el paradigma del pluralismo ya no es la costumbre o el
derecho consuetudinario; su principal manifestacion es el estdandar.
Esto significa que no se hablaria ya de muchos derechos o de
muchos drdenes juridicos, sino de un solo Derecho, poroso
y a la vez ddctil, y en consecuencia de un solo orden juridico
plural, abierto y en constante construccién; mucho mds si con-
sideramos que en el caso boliviano el Tribunal Constitucional
Plurinacional es el llamado por la Constitucién a resolver las
“consultas de las autoridades indigenas originario campesinas
sobre la aplicacién de sus normas juridicas aplicadas a un caso
concreto”, como lo sefala el numeral 8 del articulo 202. Cuan-
do decimos que su manifestacién serd la estindar, nos referi-
mos a que el Derecho se manifestard ya plural y no como una
excepcién de pluralismo juridico.

Una de las primeras consecuencias del pluralismo juridico
es que ya no se podria hablar de un derecho nacional, sino
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de uno posnacional o plurinacional; con ello, entonces, se
remplaza la idea de que el Estado-nacién es la dnica fuente
de Derecho. En ese sentido, el Estado existe como pacto y
principio del Derecho en devenir y no como monopolio de
la violencia juridica monolitica, ni del establecimiento de la
verdad del Derecho. Entender al Estado como un pacto es
fundamental para comprender el lenguaje de los derechos,
los deberes y las garantias, asi como el reconocimiento del
pluralismo juridico, como sucede en los articulos 1 y 178 de
la Constitucién boliviana.

Una segunda consecuencia del pluralismo juridico es que
la divisién de Derecho publico y de Derecho privado queda-
ria, en algunos momentos constitutivos (momentos de inter-
legalidad), necesariamente en suspenso. Entendamos que el
Derecho publico ha sido comprendido como el conjunto de
normas que subordinan las voluntades individuales, y el De-
recho privado, como el conjunto de normas que coordinan
las voluntades individuales. En ambos casos, el Derecho tie-
ne como garantia de realizacién (de subordinar o coordinar)
la fuerza y el monopolio de la violencia legal del Estado. En
este caso de construccién colectiva del Derecho, al dejar en
suspenso la concepcién monolitica del Estado, es necesario
suspender la divisién cldsica del Derecho en materias y, en
consecuencia, no concebir, dentro de un pluralismo juridico,
una supresiéon de materias, pues el solo hecho de pensar en
materias supone una definicién de estas por parte del Estado
o por el saber juridico preestablecido.?' Por ello, afirmamos
que el pluralismo juridico es posnacional, lo cual supone, en
su construccidn, la interrelacién y la transcritica de los sabe-

21 Tomamos aqui, resumidamente, la reflexién de Michel Foucault (2000):
percibir que detrds de un saber existe la necesaria correlacién de un ejercicio
de poder, que saber y poder se precisan mutuamente, que la prérroga de un
ejercicio de poder solo puede lograrse si a la vez se pone en funcionamiento
un determinado saber. En ese sentido, es necesario reflexionar que una de
las condiciones que funda al Derecho en su praxis académica (de discurso,
de disciplina, de saber) es el ejercicio del poder.
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res, entendiendo esa nocién** como el proceso en el que una
matriz cultural es enriquecida por el conocimiento y la critica
de otra matriz cultural, y viceversa. Asi, podemos decir que se
trata de un proceso que se da dentro de las matrices culturales
y civilizatorias para autocriticarse y reformar su organizacién y
su vida politica, juridica, econémica y social.

Una tercera consecuencia del pluralismo juridico es el desa-
rrollo de una nueva concepcién del Derecho y, en consecuen-
cia, de los instrumentos con los que interactiia. No se puede
pensar més en que los derechos humanos, la Constitucién, las
leyes y otros érdenes juridicos sean los que jerdrquicamente
condicionen el pluralismo juridico, sino que debe pensarse en
ellos como parte de la construccién de una politica constitu-
cional (categoria que es tratada en el siguiente subtitulo). Debe
verse en ellos el carcter de ductilidad y transitoriedad de una
nueva forma de “Derecho en devenir”. De ahi que el plura-
lismo juridico supone la posibilidad de interseccién, mezcla e
interrelacién de los érdenes juridicos, lo cual dard nacimiento a
una nueva forma de comprender el Derecho y los derechos, por
y en la dindmica de la sociedad plural y compleja. Esto significa

22 Tomamos aqui la manera en la que Luis Tapia entiende la transcritica: “Su-

giero pensar por transcritica una serie de procesos por medio de los cuales se
realiza la construccién de una comunidad de derechos, a través de procesos
de conocimiento de otras matrices culturales, no solo en un sentido sino en
varias direcciones, es decir, una sociedad que conoce a otras y viceversa, pero
en el cual [sic] no solo se transmite concepciones de mundo e historia par-
ticulares sino que también se entabla un proceso de critica a algunos princi-
pios organizadores de otras matrices sociales y politicas, no para convencer
de la superioridad de otra cultura, sobre todo de la que historicamente fue
dominante, sino para propiciar un proceso de seleccién normativa, en este
caso de derechos que permitan construir el nicleo de la vida politica co-
mun, sin desechar totalmente otros émbitos de organizacion social propios
de cada cultura” (2006: 41).
La nocién de ‘transcritica’ pertenece al filésofo japonés Kojin Karatani (2005)
y se refiere a una critica intertedrica. Sus usos y sus apropiaciones son variados:
desde la que realiza Zizek en su obra Visidn de paralaje (2006) hasta las lecturas
que desarrolla Laurent Milesi sobre el cuento “La carta robada” de Edgar Allan
Poe. Nosotros consideramos la apropiacién que hace Tapia (2006).
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dejar en suspenso la jerarquia normativa que se traduce en la
pirdmide juridica de Adolf Merkl.

Esas tres consecuencias nos llevan a plantear una transito-
riedad del sistema juridico boliviano, sus instrumentos (Cons-
titucion y leyes), sus instituciones, su base econdémica y su
modo de produccién de la realidad, afectado y enriquecido por
esa sintesis de fuerzas, saberes y praxis politica que supone una
refinada comprensién del Derecho. Y también que la justicia y
el Derecho pueden salir de la esfera monolitica estatal, no solo
abandondndola, sino reconstruyendo el Estado, repensando el
Estado como algo mds complejo. Dicha cualidad del pluralis-
mo juridico permite pensar el Derecho como algo ductil.

El jurista italiano Gustavo Zagrebelsky utiliza el término
italiano mite para caracterizar al Derecho contempordneo, que
se traduce al castellano como ductil. Sin embargo, la traductora
del texto de Zagrebelsky, Marina Gascén, anota lo siguiente:

En italiano el calificativo mite se predica de aquello que es man-
so, tranquilo, apacible. Se ofrecen por ello varias posibilidades
de traduccidn, entre las que se encuentra ademds de las citadas,
las de sosegado, dulce, calmoso, comprensivo. He escogido sin
embargo el termino ductilidad para traducir el original italiano
mitezza, ductil, en la lengua castellana, ademds de su significado
original se utiliza en su sentido figurado para indicar que algo
o alguien es acomodadizo, décil, condescendiente (2009: 19).

Esa docilidad, es decir, ese cardcter acomodadizo, afecta a
la solidez del Derecho y abre la posibilidad de pensarlo como
algo amigable, tranquilo y apacible. Esto supone su transfor-
macién radical: de ser concebido como un vehiculo de poder a
ser concebido como un saber y una prictica comun que se abre
a la justicia mediante la creacién de una politica constitucional.

2.4, LA POLITICA CONSTITUCIONAL Y LA DECISION JUDICIAL

La justicia es indecible e indecidible, por ello es la que posibilita la
deconstruccién del Derecho. Sin embargo, apremia desde su in-
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decibilidad y su indecidibilidad la necesidad de ser dicha y de ser
decisién de Derecho, pues la justicia asedia, busca su realizacién:
“Sin importar cudn dificil, imposible de programar, imposible
de decidir sea la situacién, la justicia no espera; se exige aqui y
ahora en la situacién particular” (Derrida y Caputo, 2009: 163).

No hay posibilidad de la justicia sin el Derecho. El Derecho
serfa la tinica condicién de posibilidad de la justicia, de deseo
de justicia, de promesa de justicia, aunque esta sea en si misma
imposible de realizar. Entonces, urge a la justicia que exista el
Derecho. Dar la justicia es una tarea dificil y compleja para el
Derecho. Pero lo serfa mucho mds si no hubiera posibilidades
de decidir. Si el Derecho fuera una orden de cilculo, solo se
precisarfa un computador y una relacién causa-efecto aplicable.
Pero, al momento de decidir con el Derecho, nos miramos cara
a cara con la indecidibilidad. Como sefala Derrida, un fallo
justo “mira literalmente a los ojos, mira ese abismo y luego
hace el salto, es decir se rinde a la decisién imposible” (Derrida
y Caputo, 2009: 162).

La decisién es, entonces, un salto, una condicién del caso
concreto. El fallo es una decisidn politica; es la decision sobre lo
que el Derecho es en esa circunstancia, en ese acontecimiento,
pues toda decisién politica es decisién y acontecimiento. Como
sostiene Uzin (2008), un saber-hacer sobre la justicia debe
transformar en consistente la inconsistencia; por ello se trata de
una politica constitucional.

Segtin lo anotado, es posible oponer a la nocién de Estado
de Derecho esa nueva concepcién de politica constitucional .

23 Hans Kelsen afirmaba lo siguiente: “Si se entiende por interpretacién la de-
terminacién del sentido de la norma por aplicar, el resultado de esa actividad
no puede ser otro que la determinacién del marco constituido por la norma
y, por consiguiente, la comprobacién de las distintas maneras de llenarlo. La
interpretacién de la norma no conduce, pues necesariamente a una solucién
Unica que serfa la exclusivamente justa” (2000: 131). Lo que se pretende con
la politica constitucional es radicalizar la intuicién de Kelsen, para pluralizar el
marco constituido por la norma, un marco que no estarfa del todo constituido
y que, en consecuencia, lo podemos encontrar abierto a las posibilidades del
texto y su deconstruccién. Por tal razén, no se trata de abandonar el positivis-
mo, sino de traerlo, también, como un material para la interpretacion.
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Entendemos por Estado de Derecho al imperio del Derecho (el
sometimiento de gobernantes y gobernados a la Constitucién y
a las leyes), a partir de la precomprensién de lo que es el Dere-
cho.* La categoria Estado de Derecho contiene al principio de

24

La doctrina juridica distingue distintos sentidos al concepto ‘Estado de De-
recho’. En primer lugar, tenemos el sentido débil o formal, en el cual los
poderes publicos estdn establecidos y definidos por el ordenamiento juridico
(Constitucidn y leyes), y ejercitados en las formas y mediante los procedi-
mientos legalmente establecidos (leyes y decretos supremos). Los contenidos
estdn ausentes, es decir, las normas pueden poseer cualquier contenido; sin
embargo, es preciso que el Estado tenga el monopolio de la produccién
juridica de esos contenidos mediante un sistema unitario y formalizado.

En segundo lugar, se tiene el sentido fuerte o sustancial de Estado de Derecho,
el cual no solo se caracteriza por las formas (sentido débil), sino por los conte-
nidos. Entonces, el Estado de Derecho es aquel orden juridico-politico en el
que los poderes, incluido el legislativo, estdn vinculados con el respeto de prin-
cipios sustanciales expresados en la Constitucién Politica del Estado, como los
principios de legalidad, justicia, equidad, divisién de poderes, resguardo de
derechos fundamentales, etcétera. Tal sentido corresponde a lo que se ha veni-
do a denominar como Estado constitucional de Derecho. En esa presentacion
del Estado de Derecho, las leyes y el ordenamiento juridico deben tener cohe-
rencia con el espiritu de la Constitucién; coherencia con la virtud inmanente
(interna y con un dinamismo estructurante) de sus contenidos establecidos. En
el Estado constitucional de Derecho, la Constitucién no solo regula la produc-
cién juridica a partir del principio de legalidad, sino que impone prohibiciones
y obligaciones de contenido en las leyes y demds ordenamiento juridico, corre-
lativas con los derechos de libertad y los derechos sociales y colectivos; estos son
tratados como contenidos determinados ya en la norma. De esas obligaciones
se desprende el denominado Estado social (y constitucional) de Derecho que
supone que el Estado cumple un papel fundamental en la provisién de de-
rechos sociales como educacién, salud y, en algunos casos, renta bdsica. Este
modelo puede extenderse hasta el Estado de bienestar de corte europeo.

En tercer lugar, se tiene el sentido virtual de Estado de Derecho, que se
podria resumir en la existencia de una Constitucion sin Estado, debido a la
pérdida (o transformacion desterritorializadora) de la soberania en los Esta-
dos. Es decir, las fuentes del Derecho se encontrarfan fuera del Estado y asu-
mirfan formas y contenidos nuevos, resultado de la integracién econdmica y
politica. Es el caso del constitucionalismo europeo y del naciente constitu-
cionalismo internacional, que buscan una transformacién del Derecho para
extender derechos sociales a nivel mundial.

Finalmente, se tienen las teorfas del Estado cultural de Derecho, planteadas
por Peter Hiberle (2001), y que postulan que la cultura es fundamental en
el cumplimiento de la norma.



44 | Constitucién y deconstruccién

legalidad como norma de reconocimiento del Derecho existen-
te. En ese sentido, el Derecho estaria plenamente determinado
y decidido en la norma.

En contraste, lo que denominamos politica constitucional
es la posibilidad de abrir la comprensién a lo que el Derecho es
y, en consecuencia, a su deconstruccion. El Derecho, entonces,
se vuelve inconsistente y se descentra, pero no se lo destruye ni
desaparece. Sigue a ello la multiplicidad de lo que el Derecho
es y, frente a esa multiplicidad, la posibilidad de construccién
de una politica constitucional y de una decisién judicial de caso
concreto.

La decisién judicial combina la discusién entre lo que el
Derecho es y lo que el Derecho debe ser. Esta discusion tiene
que ver con el contenido del Derecho. De acuerdo con Ro-
nald Dworkin (Hart y Dworkin, 2002), esa discusién no es
empirica (lo que el Derecho es en tanto forma) sino teérica
(lo que el Derecho debe ser en contenido). El desacuerdo ted-
rico muestra el rasgo central de la prictica juridica: la argu-
mentacién y la interpretacién de los materiales juridicos —en
nuestro caso, de los materiales constitucionales— para llegar a
una decisién judicial.

Si valoramos en su conjunto la reflexién critica sobre el
texto constitucional boliviano, no podemos dejar de notar
que muchos de los términos y de los conceptos que emplea
son bdsicamente los mismos de otro tiempo, que han sido
heredados de la tradicién constitucional.?®> Ahora bien, estos
ya no producen significados univocos y estables. El mismo
texto constitucional ha erosionado y diseminado el principio
unitario del Derecho y del Estado de Derecho por las razones
anotadas.

Zagrebelsky deja muy claro lo que es una politica constitu-
cional en el siguiente comentario:

25  Se entiende por tradicién constitucional a la historia constitucional de cada
Estado. En el caso boliviano, la tradicién constitucional ha sido influida por la
tradicién europea o continental del Derecho constitucional; por ello, es posible
hablar de una herencia de la tradicién constitucional continental y moderna.
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Las categorias del derecho constitucional, para poder servir como
criterio de accién o de juicio para la praxis, deben encontrar una
combinacién ya que [esta] no deriva del dato indiscutible de un
“centro” de ordenacién. Por usar una imagen, el derecho cons-
titucional es un conjunto de materiales de construccién pero el
edificio concreto no es obra de la Constitucién en cuanto tal,
sino de una politica constitucional que versa sobre las posibles
combinaciones de esos materiales (2009: 13).

Entre los materiales del Derecho constitucional estd la
Constitucién, no concebida como un texto unitario, sino como
algo con multiples posibilidades que funciona como un mapa
de navegacion. La Constitucién, en consecuencia, seria siem-
pre algo mds, algo a determinar por la politica constitucional.

Mientras el Derecho se descentra y se deconstruye, la poli-
tica constitucional pretende hacer consistente lo inconsistente.
Entonces, se libera al Derecho de concepciones y de definicio-
nes previas. El Derecho serd lo que se precise, se ajuste al caso
concreto en su aplicacién y posiblemente por una tnica vez.
Por tanto, de lo que trata la politica constitucional es de rein-
ventar constantemente el Derecho de manera ductil y amable.
Es una manera de buscar la justicia.

Para comprender lo que es una Constitucién en concreto,
es necesario estudiar sus origenes y sus momentos constituti-
vos. Por ello, pasamos a revisar los constitucionalismos y su
filiacién con el proceso constituyente boliviano.
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3

Constitucionalismos

En materia constitucional, el proceso constituyente estd in-
timamente relacionado con la potencia que hace posible la
produccién del Derecho. Por potencia nos referimos al poder
constituyente.

El Derecho, en si mismo, no puede dar cuenta del poder
constituyente, en la medida en que el Derecho es el resultado
del poder constituyente y no viceversa. Al respecto, el tedrico
marxista italiano Antonio Negri senala que:

[...] el poder constituyente no sélo ha sido [...] considerado la
fuente omnipotente y expansiva que produce las normas cons-
titucionales de todo ordenamiento juridico, sino también el su-
jeto de esta produccién [...]. Salvo que la cosa no es sencilla.
En realidad, el poder constituyente resiste a la constitucionali-

zacién (2015: 27).

El poder constituyente, para Negri, es en si el movimiento
de una sociedad; movimiento entendido en cuanto potencia
creativa de la democracia, y esta ultima entendida como po-
tencia creativa de la multitud, en la medida en que el demos, el
pueblo, no puede estar en condiciones de unidad gobernable si
se quiere hacer residir en él la potencia. En consecuencia, Negri
prefiere denominar al demos como multitud, como potencia de
la cooperacién de los seres humanos.?

26 Negri recupera en su ensayo sobre el poder constituyente (2015) una parte
del pensamiento de Baruch Spinoza y de Karl Marx. Para Spinoza, la mul-
titud es la instancia previa al pueblo, la instancia de potencia; el pueblo es
posterior a la multitud, es una unidad gobernable una vez que el poder ha
pasado de constituyente a constituido.
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El proceso constituyente puede verse de dos maneras: pri-
mero, como un repaso de las transformaciones del constitucio-
nalismo continental (su movimiento largo) y, segundo, como el
desarrollo efectivo de la formacién de una Constitucién en una
asamblea constituyente (su movimiento cercano), junto con to-
das las etapas politicas posteriores hasta su promulgacién.

Revisaremos la primera manera a partir de los constitucio-
nalismos (1787-2009) y el Derecho constitucional, y la segun-
da, a partir de los archivos del proceso constituyente boliviano
(2006-2009), como una nueva reverberacién de los referidos
constitucionalismos.

3.1. DIFERENCIAS

Inicialmente debemos diferenciar entre constitucionalismo y
Derecho constitucional.

El constitucionalismo?® se refiere a la tradicién constitu-
cional de cada Estado o de un conjunto de Estados, ya sea por
su cercanfa geogrifica o por la tradicién compartida; puede
ser romanista (codificada), de commonlaw (de jurisprudencia),
mixta, etcétera. Desde ese punto de vista, cada Estado tendria
su propio constitucionalismo, reflejado en la historia constitu-
cional que le es propia.

El constitucionalismo serfa otra manera de llamar a la his-
toria politica de cada Estado o de cada tradicién de Estados, y

27  El profesor Alipio Valencia Vega decia que el “constitucionalismo fue el

conocimiento que surgié de una necesidad social, de las constituciones, ya
fuesen consuetudinarias o escritas. Este conocimiento no se refiere solamen-
te a las normas escuetas y determinadas que conforman las constituciones,
sino también a sus motivaciones, a su filosoffa, a su desarrollo ¢ historia y a
sus proyecciones en la vida de los pueblos, porque, en realidad, todos estos,
cuando se erigen en Estados, tienen que poseer una constituciéon que es
estructura y organizacién (1997: 16).
Con un tenor similar, Peter Hibertle sostenfa que “habria que empezar con
que cada pais abordara la cuestion de cudles sean los respectivos contextos
en que haya surgido su propia Constitucion junto con otras, en cudles se
encuentra y sigue” (2001: 12).
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la Constitucién vigente de un Estado solo podria comprender-
se en la densidad histérica de la formacién estatal.?®

El Derecho constitucional es la disciplina juridica cuyo ob-
jeto de estudio son las constituciones, y que trata de encontrar
en ellas un conjunto de principios organizados que permitan su
sistematizacién y su estudio.”” En lineas generales, el Derecho
constitucional se ocupa del estudio de las normas que regulan
el poder publico y establecen los derechos fundamentales de las
personas; normas que de maneras distintas se expresan positi-
vamente en cada texto constitucional concreto.

Es l6gico asociar el constitucionalismo con la historia po-
litica de cada Estado y con las tradiciones histérico-politicas
de su formacién, y el Derecho constitucional con la teoria y
la disciplina juridica mds cercana a tradiciones academicistas
que intentan esbozar un conjunto de saberes con aspiracién de
ciencia. Cronolégicamente, el constitucionalismo, en cuanto

28  En Introduccion a la critica de la economia politica de 1857, Karl Marx, dan-
do un prefacio para una reflexién politica mas profunda, afirma: “Mis inves-
tigaciones me llevaron a la conclusién de que tanto las relaciones juridicas
como las formas de Estado no pueden comprenderse por si mismas ni por
la llamada evolucién general del espiritu humano, sino que, por el contra-
rio, tienen sus raices en las condiciones materiales de la vida” (2008: 96).
En ese sentido, es posible desagregar una reflexion marxista sobre el Esta-
do partiendo de las siguientes dos premisas: a) que lo que se conoce como
Estado moderno no es un modelo arquetipico que pueda ser reconocido y
aplicado en todo el planeta y, si asf lo fuera, serfa a condicién de que dicho
modelo arquetipico, en su aplicacién, sea mutilado, corregido, tergiversado,
reducido ¢ incluso después de todo ello, sea excepcional; b) que aquello que
denominamos como Estado precisa una formulacién propia, es decir, nece-
sita una base material propia en cada caso de experiencia particular que se
busque analizar. En ese sentido, se debe estudiar cada Estado como situacién
concreta. Una teorfa del Estado no serfa otra cosa que la revisién critica de
la produccién de estatalidad concreta en cada caso; esto es, en cada pais.

29  Como disciplina, el Derecho constitucional se conforma a partir de estrate-
gias inductivas; es decir, abstrae un conjunto de instituciones y de principios
de las constituciones concretas. Para Francisco Balaguer: “El Derecho cons-
titucional es un producto moderno, la tltima fase del proceso de diferencia-
cién y especializacién de la politica con respecto a la sociedad que se produce
con la implantacién del capitalismo” (2011: 31).



52 | Constitucién y deconstruccién

experiencia de las constituciones, es anterior al Derecho cons-
titucional; en cuanto disciplina,® por tanto, las transformacio-
nes que se operan en el constitucionalismo impactan més tarde
en el Derecho constitucional.®' Por ello, no toda transforma-
cién constitucional puede ser inteligible a los estudiosos de la
disciplina del Derecho constitucional.

El constitucionalismo estd intimamente relacionado con
la historia politica y social de cada Estado. Por ejemplo, el
nombre de Bolivia resuena en el primer redactor de nuestra
primera Constitucién, el Libertador Simén Bolivar,®* y sus
instituciones no son mds que el reflejo sociopolitico de la Bo-
livia del siglo XIX, tal vez muy lejanas del liberalismo que ins-
piré aquella Constitucién. Otras constituciones ejemplares
del pais son las del Mariscal Andrés de Santa Cruz (de 1831y
de 1834), que intentaron sentar las bases de la Confederacién
Perd-Bolivia; la de 1938 fue la primera Constitucién social
que sentd las bases de una legislacién para los trabajadores y
las familias; la de 1961 fue la primera Constitucién del nacio-
nalismo revolucionario; y, légicamente, la Constitucion de

1967, con sus reformas de 1994 y de 2004,** modernizaron

30 Laprimera cdtedra francesa de Derecho constitucional (como disciplina y con
el mismo nombre) comenzd en Paris el 22 de abril de 1834, y fue confiada al
maestro Pellegrino Rossi, cuyas ensefianzas tuvieron eco en Italia y en Espana.

31  Son pocos los textos de teoria constitucional que estudian los Estados pluri-
nacionales. Las excepciones son Ramiro Avila en Ecuador, Bartolomé Cla-
vero y Martin de Cabo en Espana, y Pablo Dermizaky Peredo en Bolivia.

32 El proyecto de Constitucién propuesto por Simén Bolivar en 1826 fue par-
cialmente reformado por la Asamblea Constituyente, sobre todo en lo que
respecta a la religion. Para algunos constitucionalistas, la primera Constitu-
cién boliviana fue en realidad un decreto —de 13 de febrero de 1825— que
regulaba el ejercicio del poder publico, pues dividia y separaba poderes, y
establecia la regularidad de su funcionamiento. La referencia a la Constitu-
cién bolivariana como primera Constitucién es mds romdntica que real.

33 Lareforma constitucional de 1994 introdujo institutos e instituciones como
el Defensor del Pueblo, el Tribunal Constitucional, el Consejo de la Magis-
tratura y otras.

34  La reforma de 2004 introdujo los institutos de la democracia participativa,
el referéndum y la posibilidad de convocar a una Asamblea Constituyente
para la reforma total de la Constitucidn.
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el Estado y trajeron una serie de instituciones del constitucio-
nalismo continental.”

Sin embargo, la reforma mds importante —por las trans-
formaciones que introdujo— es la desarrollada en el proceso
constituyente 2006-2009.*° No solo porque se adscribe a la
corriente de constituciones plurales, sino porque presenta una
forma de Estado nueva y una serie de instituciones y derechos
inéditos en el constitucionalismo boliviano y en el constitucio-
nalismo continental.

Sibien las obras de los juristas bolivianos se han concentrado
mis en el Derecho constitucional, en cuanto disciplina juridica,
debe destacarse el aporte de Ciro Félix Trigo al estudio del cons-
titucionalismo boliviano (2003). Ese autor analiza el desarrollo
del constitucionalismo boliviano de 1826 a 1961. No alcanzé a
abordar la reforma de 1967 ni las posteriores, sin embargo, su
obra se ha convertido en una referencia ineludible para estudiar
el constitucionalismo boliviano, sus instituciones y la manera en
que la Constitucién se relaciona con la realidad politica.

En el plano del constitucionalismo continental hay mu-
chos estudios que tratan sobre el constitucionalismo europeo,
el constitucionalismo latinoamericano y el neoconstituciona-
lismo, entre otros.

35  Se entiende por Constitucionalismo continental a la tradicién de constitu-
ciones escritas y desarrolladas en textos extensos. Para los constitucionalis-
tas espafioles como Bartolomé Clavero o Martin de Cabo, se encuentra el
nacimiento de esta tradicién en las constituciones francesas de finales del
siglo XVIII y en su reinvencién moderna con la Constitucién espafiola de
1978. Para los constitucionalistas italianos como Maurizio Fioravanti, la
reinvencién se encuentra en las constituciones francesas de 1946 y 1958,
y la italiana de 1948. Para mayor informacion, véase: Constitucionalismo:
Experiencias histéricas y tendencias actuales (Fioravanti, 2014).

36  Como se verd mds adelante, la Asamblea Constituyente se instalé en agosto
de 2006 y finalizé su tarea en diciembre de 2007. Sin embargo, una serie de
conflictos politicos y regionales llevaron a una intervencion del Congreso en
octubre de 2008, producto de la cual se modificé mds de una centena de ar-
ticulos y finalmente se llevé a referéndum la Constitucién en enero de 2009.
Se ha discutido mucho sobre las distintas vulneraciones de Derecho que se
dieron; Lazarte (2015) realiza una interesante reflexion politica sobre el tema.
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Los debates entre historia e historiografia constitucionales
son variados, pero generalmente se los desarrolla con dos pers-
pectivas: la normativo-institucional y la doctrinal. Esta divisién
varia en su objeto de investigacién: en primer lugar, las consti-
tuciones positivas y, en segundo lugar, el pensamiento doctri-
nal que se desarrolla a partir de ellas.”” No obstante, con una
mirada amplia, se pueden identificar tres grandes horizontes
del constitucionalismo: el liberal, el social y el pluralista.’® Si
bien se trata de una clasificacién arbitraria (toda clasificacién
lo es), a continuacién, revisamos cada una de ellas.

3.1.1. CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

El constitucionalismo liberal abarca el periodo que se extien-
de entre la primera Constitucién escrita del mundo moder-
no* —la de Estados Unidos (1787)— y la primera irrupcién
del constitucionalismo social en 1917, con la Constitucién
mexicana de Querétaro y, dos anos mds tarde, en 1919, con la
Constitucién alemana de la Republica de Weimar.

Lo que denominamos constitucionalismo liberal se caracteriza
por la primacia de la libertad, de una concepcién moderna de la li-
bertad. Como sefialan Germdn Bidart Campos y Walter Carnota:

[...] la burguesia y la clase media, y la estructura econémica
del capitalismo sirven de contextos para acompanar esa pro-

37  Un ambicioso y completo estudio de historiografia constitucional puede
encontrarse en Joaquin Varela Suanzes-Carpegna (2015). Una buena intro-
duccién a los estudios constitucionales y al constitucionalismo se encuentra
en Maurizio Fioravanti (2014).

38 Tomamos esta clasificacion de Raquel Yrigoyen (2011).

39  Sibien es posible encontrar la Constitucién no escrita de Inglaterra a media-
dos del siglo XVII, la Constitucién norteamericana, inspirada en los Funda-
mental Orders, las Convenant y los documentos que organizaban las 13 co-
lonias en Nueva Inglaterra, es en si la primera Constitucién escrita, incluso
anterior a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789. Para mayores referencias sobre los origenes de la Constitucion esta-
dounidense, véase: La ética protestante y el espiritu del constitucionalismo (Rey

Martinez, 2003).
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pagacion. La clase hasta entonces excluida de los privilegios
propios de la nobleza y de la clerecia ve en el constituciona-
lismo nuevo la garantia de su libertad y de su participacién
politica (2001: 145).

La libertad no solo es el valor a desarrollar, sino que se
constituye en el eje ordenador de los textos constitucionales,
debido a su explicitacién en derechos individuales y en las po-
sibilidades de organizar un Estado minimo que favorezca el
crecimiento de un liberalismo econdmico.

El pensamiento liberal se desarrollé con anterioridad a la
aparicién de las primeras constituciones escritas, con pensa-
dores como Locke, Montesquieu, Rousseau o Voltaire. Por
ejemplo, en el libro XI del Espiritu de las leyes, obra central de
Montesquieu (2004), se define la libertad politica como liber-
tad del ciudadano, constituida por mediacién de una Consti-
tucién. Esta, en ese sentido, limita la tendencia natural de los
gobernantes, segin Montesquieu, de abusar de su poder. Y al
comienzo del libro XII, el autor francés opone libertad politica
y libertad civil: la primera como resultado de la garantia de la
separacién de poderes y la segunda como un derecho. En am-
bos casos, la libertad depende de la Constitucién.

Para Rousseau, la libertad es el tema con el que presenta el
contrato social: “El hombre ha nacido libre, pero por doquier
se halla encadenado” (2004: 47). Lo mismo sucede con Kant:
la libertad se encuentra en el corazén de su argumentacién de
la razén practica y, en consecuencia, de su metafisica del Dere-
cho. Para Kant, “las leyes de la libertad, a diferencia de las leyes
de la naturaleza, se llaman morales. Si afectan solo a acciones
meramente externas y a su conformidad con la ley, se llaman
juridicas” (1996: 17).

Ni Montesquieu ni Rousseau vieron en vida las constitu-
ciones escritas de Estados Unidos (1787) o de Francia (1791).
Kant corrié mejor suerte, al igual que Hegel. Ambos pudieron
ver el reconocimiento constitucional de la libertad.

Al respecto, es posible encontrar en la dialéctica del amo y
del esclavo, presentada por Hegel, una exposicion del plantea-



56 | Constitucién y deconstruccién

miento liberal.“* En esa narracién, la humanidad se encontrarfa
en una guerra constante, en una lucha por el reconocimiento;
el ser humano buscaria que otros seres humanos lo reconozcan.
En esa batalla, se constituirfan, por un lado, los amos y, por
otro, los esclavos; los amos serfan aquellos que arriesgan todo,
incluso su vida, por no perder su libertad, y los esclavos serfan
los que arriesgan todo, incluso su libertad, por no perder su
vida. En tal sentido, el amo es aquel que valora su libertad por
encima de su vida.
De acuerdo con Hegel:

Por consiguiente, el comportamiento de las dos autoconciencias
se halla determinado de tal modo que se comprueban por sf mis-
mas la una a la otra mediante la lucha a vida o muerte. Y deben
entablar esta lucha, pues deben elevar la certeza de si misma de
ser para si a la verdad en la otra y en ella misma. Solamente
arriesgando la vida se mantiene la libertad (2007: 116).

Las revoluciones ilustradas que devinieron en asambleas
constituyentes y en la redaccién de constituciones fueron en el
fondo revoluciones liberales. La idea de libertad era tan fuerte
que incluso la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, cuyos redactores fueron influenciados por el pen-
samiento de Montesquieu y de Rousseau, no reconoce el dere-
cho ala vida, pero si, y enfiticamente, el derecho a la libertad.*!

La libertad se convirti6 para el constitucionalismo de fi-
nales del siglo XVIII y del siglo XIX en el eje ordenador de
las relaciones sociales, politicas, econémicas y juridicas. La
libertad como valor fue el eje del liberalismo y del desarrollo
econdémico liberal.

40  “Si se nos pregunta en qué sentido Hegel emplea ‘libertad’, se nos ocurre
que estamos en la huella de las reformulaciones rousseauniano-kantianas de
la libertad garantizada por las leyes” (Barberis, 2002: 92)

41 El articulo 2 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano expresamente reconoce los derechos a la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.
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El constitucionalismo liberal cldsico reflejo, asimismo, la
estructura social y patriarcal de las sociedades en las que se de-
sarrollé. Por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 fue, efectivamente, del hombre
y del ciudadano varén, sin mencionar expresamente los dere-
chos de las mujeres. En 1791, Olimpia de Gouges intenté una
declaracién de los derechos de la mujer y de la ciudadana, y
posteriormente se desarrollaron algunas estrategias en busca de
denunciar la falsa modernidad detras de las ideas ilustradas.*

Cabe destacar que el horizonte del constitucionalismo li-
beral no fue reemplazado por el del constitucionalismo social.
En todo caso, con la aparicién de este tltimo se desarrollé una
fuerte critica social al liberalismo; no obstante, la ambicién del
constitucionalismo social era complementar las bases del cons-
titucionalismo liberal.?

3.1.2. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

El constitucionalismo social se desarrollé desde la Constitu-
cién mexicana de Querétaro de 1917 y la Constitucién ale-
mana de Weimar de 1919, y se extendié durante todo el siglo
XX, aunque es posible encontrar una ruptura (una variacidn,
una reformulacién de contenidos) con la Constitucién cana-

42 El Cédigo Civil de Napoledn declaraba a la mujer incapaz, legalmente so-
metida a la tutela del padre, del hermano o el esposo.

43 La tensién existente entre el constitucionalismo liberal y el constitucionalis-
mo social se manifesté con mayor fuerza a comienzos del siglo XX. Muchos
constitucionalistas liberales se negaban a reconocer el estatus de derechos a
los derechos sociales, y los consideraban como esbozos ideolégicos, ignoran-
do que los derechos liberales también lo son. Los juristas de la Republica
de Weimar “negaban que los derechos sociales pudieran de alguna manera
ponerse en el mismo plano de los derechos de libertad cldsicos” (Baldassarre,
2001: 35-36). De la misma manera, hoy se discute el alcance de los derechos
colectivos frente a los individuales liberales. En palabras de Mauro Capelleti,
“el antiguo ideal de la iniciativa procesal centralizada a la manera de un
monopolio entre las manos del solo sujeto al cual ‘pertenece’ el derecho sub-
jetivo, se revela impotente ante derechos que pertenecen al mismo tiempo a

todos y a nadie” (citado en Rivera, 2007: 494).
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diense de 1982, la cual inauguré el denominado constitucio-
nalismo pluralista.

Para el constitucionalismo social, la igualdad es el eje or-
denador de las relaciones sociales, econdmicas, politicas y ju-
ridicas. Ese eje se expresa en un nuevo lenguaje de derechos
fundamentales, es decir, en el reconocimiento de derechos so-
ciales (derechos de prestacién positiva, derechos de hacer y de
dar por parte de un tercero) como los derechos a la educacién
y a la salud, entre los mds bdsicos.** Asimismo, reconoce una
serie de derechos a los trabajadores, a las familias, a los ninos y
a otros grupos que se identificarfan como menos aventajados®
en la estructura social de los Estados modernos, lo que dio paso
a lo que mds adelante se reconoceria como derechos colectivos.

Bidart Campos y Carnota sostenfan:

Es de recordar que al despuntar el siglo XX, las sociedades co-
menzaron a demandar una accién positiva del estado y una se-
rie de prestaciones (‘welfare rights') para subsanar la desigualdad
socioecondmica de las personas que impedia el goce efectivo de
la libertad y de los derechos. Para ello, se requeria de un poder
vigoroso y eficaz que optimizara las condiciones de vida y el de-
sarrollo, para hacer posible un justo reparto de bienes y servicios.
Se anhelaba, de ese modo, corregir los obstdculos que impedian
—e impiden— a grandes sectores emerger de la pobreza, del anal-
fabetismo, de la desocupacion (2001: 150).

44 Cuando se plantearon los derechos sociales hubo una larga discusion sobre
si eran efectivamente derechos, pues no son en si inherentes al ser humano,
como lo pretende la argumentacién de los derechos liberales. Los derechos
sociales, en si, se deben a cuestiones programaticas, a costos de los derechos
que dependen de las politicas econémicas y sociales de cada Estado. Tuvo
que desarrollarse toda una teorfa de los derechos sociales para que estos tu-
vieran el mismo grado de exigibilidad que los derechos liberales; sin embar-
go, alin es una teorfa muy joven y a veces cuestionada en comparacion con
la teorfa de los derechos liberales.

45 Se desarrollan las estrategias de derechos colectivos y de derechos de discri-
minacion positiva.
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El constitucionalismo social reestructura la labor del Es-
tado: ya no es posible pensar en Estados minimos (o débiles),
sino en aquellos que posibiliten materialmente el desarrollo de
la igualdad entre las personas; es decir, en Estados material-
mente fuertes. Se reconocen derechos sociales y derechos colec-
tivos que precisan de un Estado activo en la provisién de bienes
y de servicios, sin que se eliminen los derechos individuales
y liberales, sino que, en los casos mds extremos, se los regule
o se los limite en su ejercicio. Sin embargo, el horizonte del
constitucionalismo social es parte de la modernidad juridica:
desarrolla las condiciones de posibilidad de los Estados-nacién,
del monismo juridico y de la universalidad de determinados
principios y derechos.

Antes de finalizar este desarrollo de lo que supone el cons-
titucionalismo social, cabe sefialar que este es también deno-
minado constitucionalismo democrdtico. Al respecto, el jurista
italiano Fioravanti apuntaba:

Elsiglo XX es el siglo de la génesis de las Constituciones democré-
ticas, comenzando por la primera, que es la alemana de Weimar
de 1919, pasando por la fase decisiva de las Constituciones de la
tltima posguerra como las francesas de 1946 y 1958, la italiana
de 1948 y la Grundgesetz alemana de 1949, y acabando final-
mente en la Constitucién espafiola del posfranquismo de 1978

(2014: 54).

La razén por la que Fioravanti relaciona el constituciona-
lismo social con las constituciones democrdticas se debe a que
esas constituciones presentan una democracia constitucional;
es decir, regulan el proceso democrdtico como parte de su ra-
z6n de ser. Dichas constituciones descritas por Fioravanti son
textos que reconocen un amplio pluralismo politico y un am-
plio ejercicio de derechos politicos como parte del catdlogo de
los derechos fundamentales.

Los principios bdsicos de la democracia que se encuentran
en la Constitucién Politica del Estado pasardn a ser considera-
dos como la base de los Estados modernos. Para autores como
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Luigi Ferrajoli (2006),% esos principios son partes intocables
de la Constitucién escrita y de la nocién contempordnea de

Estado de Derecho.
3.1.3. CONSTITUCIONALISMO PLURAL O PLURALISTA

El advenimiento del constitucionalismo pluralista produce un
cambio en la concepcién del lenguaje de los derechos, pues,
como veremos mds adelante, se cuestionan dos supuestos bdsi-
cos del Derecho moderno: la igualdad y la homogeneidad. El
constitucionalismo pluralista plantea una discursividad distinta
que relaciona la igualdad con la diferencia.

Si bien el pluralismo juridico es anterior al monismo ju-
ridico, su reconocimiento no supone solo una aceptacién de
su existencia, sino que pone en juego una manera distinta de
pensar el Derecho.

El constitucionalismo pluralista se inaugura con la Constitu-
cién canadiense de 1982, la primera en reconocer la diversidad
y la pluralidad constitutiva del pueblo, y la primera en iniciar
un quiebre en el imaginario del Estado-nacién (preponderante-
mente homogéneo y sin aristas). Lo hace mediante el recono-
cimiento de la herencia multicultural (multicultural heritage)
de un pasado plural y por medio de la incorporacién de los
derechos de los pueblos indigenas (rights of aboriginal people),
junto con los derechos fundamentales (Bouchard, 2003).

La indagacién y la problematizacién acerca de los primeros
pueblos (seglin el comunitarismo canadiense/norteamericano)®’

46 Segtn Ferrajoli, “una teoria juridica de la democracia dotada de capacidad
explicativa no puede hoy ignorar los limites y los vinculos constitucionales al
principio de mayoria que existen ya en casi todos los ordenamientos demo-
craticos” (2006: 99). Para el estudioso, los principios basicos de la democra-
cia, junto con los derechos fundamentales, constituyen parte de la esfera de
lo indecidible; en otras palabras, parte de lo que las mayorifas parlamentarias
y las mayorfas electorales no pueden decidir.

47  Nos referimos a las reflexiones de autores como Charles Taylor, Alessadar
Mclntyre, Will Kymlicka, Michael Sandel y otros, que iniciaron un didlogo
con la obra de John Rawls, pero que en determinado momento alcanzaron
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nos permiten institucionalizar y constitucionalizar la diferencia
civilizatoria, politica, juridica y cultural existente en la actualidad.

Guatemala en 1985 y luego Nicaragua en 1987 recono-
cieron la diversidad constitutiva de su poblacién. Nicaragua
incluso avanz6 hasta el reconocimiento de las autonomias indi-
genas®® mucho antes que otros Estados.

En 1989, varios Estados adoptaron el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), que reconoce
una serie de derechos a los pueblos indigenas y tribales, lo que
obliga a la modificacién de las legislaciones internas o, por lo
menos, abre el debate sobre la situacién de los pueblos indige-
nas, haciendo énfasis en cuestiones como la consulta previa y
la administracion de justicia (el reconocimiento de autoridades
y de usos y costumbres como margenes generales para la admi-
nistracién de justicia).

Durante la década de 1990, muchos otros Estados en Amé-
rica desarrollaron reformas constitucionales en clave pluralista:
Colombia en 1991,% México en 1992, Perti en 1993, Bolivia
en 1994, Ecuador en 1998 y Venezuela en 1999.

una identidad tedrica que permitié denominarlos como “comunitaristas” y
“multiculturalistas”. Sobre esos debates, véase: Las teorias de la justicia des-
pués de Rawls (Gargarella, 1999). Con un énfasis mayor en los autores ca-
nadienses se puede revisar: La justicia: los principales debates contempordneos

(Campbell, 2002).

48  Hacemos referencia a la autonomia de la Costa Caribe, de Nicaragua. Para
mds datos al respecto, véase: Autonomia regional: la autodeterminacion de los

pueblos indios (Diaz-Polanco,1991).

49  Colombia merece una consideracién especial, pues su Corte Constitucional
desarrollé una serie de interpretaciones jurisprudenciales que, a partir de
la maximizacién de la autonomia, reconocieron el ¢jercicio pleno de la ad-
ministracién de justicia a los pueblos indigenas, en tanto no se vulneren el
derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de torturas,
y se respete el debido proceso. Sobre el tema puede consultarse el texto: La
Constitucion multicultural (Bonilla, 20006).

50 Meéxico es un Estado federal, asi que cabe mencionar, ademds de la
Constituciéon mexicana de 1992, la Constitucién del Estado de Oaxaca, la
cual avanza en la comprensién de un pluralismo juridico, aunque con muchos
problemas de coherencia y de armonizacién con la Constitucién federal.
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Todas esas reformas constitucionales parten del recono-
cimiento de la pluralidad constitutiva de la sociedad y de la
ruptura del imaginario del Estado-nacién impulsado por el
multiculturalismo liberal. Asi, reconocen no solo a los pue-
blos indigenas como actores centrales y con derechos diferen-
ciados, sino que incluso generan las bases para el pluralismo
juridico® y el reconocimiento pleno de los derechos de au-
togobierno y de libre determinacién. Tales condiciones son
necesarias para pensar la descolonizacién y la despatriarcali-
zacién de las relaciones de poder, cristalizadas en sociedades
tradicionales como la nuestra.

Entre 2006 y 2009, fueron presentadas las reformas cons-
titucionales mds relevantes del constitucionalismo pluralista: la
Constitucién ecuatoriana de 2008 y la Constitucién boliviana
de 2009. Asimismo, la Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, de las Naciones Unidas, terminé por com-
plementar la nocién de naciones indigenas y su derecho a la
libre determinacién.>?

Tanto la Constitucién de Bolivia como la de Ecuador
inauguraron el denominado ciclo del constitucionalismo
plurinacional.

El constitucionalismo plurinacional descentra el lenguaje

de los derechos. Es decir, habilita las posibilidades de un de-

51  Muchas de esas constituciones reconocen a las autoridades indigenas y al de-
recho consuetudinario de los pueblos indigenas, siempre y cuando no vayan
en contra de los derechos y de las disposiciones constitucionales, asi como
de los derechos humanos. Ese reconocimiento atin considera a los pueblos
indigenas como menores de edad y a sus sistemas de justicia como usos y
costumbres de rango inferior al derecho occidental. Para una critica sobre
el pluralismo subalterno generado por el Convenio 169 de la OIT, véase
el estudio de Daniel Bonilla y Libardo Ariza, en Pluralismo juridico (Engle
Merry, Griffiths y Tamanaha, 2007).

52  Libre determinacién o autodeterminacién se utilizan indistintamente en la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas. En el fondo, lo que se pone en juego es la autonomia politica, juridica y
territorial de los pueblos indigenas y las posibilidades de modificar una nueva
condicién de estatalidad que abandonarfa las nociones de Estado-nacién y de
Estado westfaliano.
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recho en devenir a partir del reconocimiento de otras culturas
y de otras racionalidades en la construccién de los derechos y
del lenguaje de estos; y descentra el cardcter antropocéntrico
de los derechos al reconocer los derechos de la Pachamama y
al generar la necesidad de repensar la relacién Estado-sociedad
dentro de una nueva condicién de estatalidad. Asi, plantea una
nueva manera de pensar el Estado: como forma de gestién de
gobierno en la sociedad, més alld de la redistribucién del poder
entre las élites gobernantes.

El horizonte del constitucionalismo pluralista y, mds re-
cientemente, del que inauguré el constitucionalismo plurina-
cional® nos coloca delante de lo demasiado pronto; esto es, de
lo que acaba de llegar, de la novedad, de lo que atn se abre,**
de lo que no para de desplegarse.

Hay una tensién entre el carcter centrifugo, extensivo y
vivo de estas constituciones y el cardcter conservador y cen-
tripeto de las politicas constitucionales de los Gobiernos. Se
sentird que las constituciones son incompletas hasta que no se
desarrollen y no se muestren plenamente.

Recordemos que, cronoldégicamente, las constituciones
son anteriores al Derecho constitucional y que la densidad
politica que les da nacimiento también es anterior a ellas. Es
decir, la experiencia es anterior a la norma y a la teorfa. Esa
experiencia es materia viva, es magma, es lava ardiente y adn
es demasiado pronto para saber en lo que se cristalizard en su
recorrido. Por ejemplo, el impulso del multiculturalismo libe-
ral solamente buscaba la tolerancia de las minorfas indigenas,

53  Algunos constitucionalistas, como Ramiro Avila, denominaron ese nuevo
constitucionalismo como constitucionalismo transformador; otros, como
Bartolomé Clavero e Idén Chivi, lo caracterizaron como constitucionalismo
emancipatorio; y otros, como Miguel Carbonell, simplemente lo definieron
como neoconstitucionalismo.

54 Lo que se abre en los bordes mismos de cada Constitucién solo puede com-
prenderse si se considera que cada proceso constituyente de estos tltimos
afios (como los procesos colombiano, venezolano, boliviano y ecuatoriano)
posee una densidad histérica de acumulacion de luchas sociales que excede
los andlisis juridicos de las constituciones.
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pero lo que empezd a suceder desde el 2009 se aleja cada vez
mds de un liberalismo tolerante.

3.2. EL PROCESO CONSTITUYENTE BOLIVIANO (2006-2009)

El proceso constituyente boliviano se inicié formalmente (en
su forma juridica) el 13 de abril de 2004, con la promulgacién
de la segunda reforma constitucional a la Constitucién Politi-
ca del Estado de 1967 (la primera reforma constitucional fue
hecha en 1994). El texto constitucional reformado de 2004 es-
tablece en su articulo 4 que “el pueblo delibera y gobierna por
medio de sus representantes y mediante la Asamblea Constitu-
yente”. Asimismo, en su articulo 232, sefala que “la reforma
total de la Constitucién Politica del Estado es potestad privati-
va de la Asamblea Constituyente, que serd convocada por Ley
Especial de convocatoria”.

El 6 de marzo de 2006, el Congreso de la Republica
aprobé la Ley Especial N.° 3364 de Convocatoria a la Asam-
blea Constituyente, mediante la cual se eligié a 255 cons-
tituyentes. El 2 de julio, los constituyentes fueron elegidos
por voto. La Asamblea Constituyente fue inaugurada el 6 de
agosto, en Sucre, y el 16 de agosto comenzaron las sesiones
en el teatro Gran Mariscal de esa ciudad. El 30 de octubre, la
Asamblea Constituyente aprobd la creacién de 21 comisiones
de deliberacién y trabajo,” que fue central para definir los con-

55 Las 21 comisiones se denominaron: 1. Visién de Pais; 2. Ciudadania, Nacio-
nalidad y Nacionalidades; 3. Deberes, Derechos y Garantias; 4. Organizacion
y Estructura del Estado; 5. Legislativo; 6. Judicial; 7. Ejecutivo; 8. Otros Or-
ganos del Estado; 9. Autonomias Departamentales, Provinciales, Municipales
e Indigenas, Descentralizacién y Organizacién Territorial; 10. Educacién e
Interculturalidad; 11. Desarrollo Social Integral; 12. Hidrocarburos; 13. Mi-
nerfa y Metalurgia; 14. Recursos Hidricos y Energfa; 15. Desarrollo Producti-
vo Rural, Agropecuario y Agroindustrial; 16. Recursos Naturales Renovables,
Tierra, Territorio, y Medio Ambiente; 17. Desarrollo Integral Amazénico;
18. Coca; 19. Desarrollo Econémico y Finanzas; 20. Fronteras Nacionales,
Relaciones Internacionales e Integracion; y 21. Seguridad y Defensa Nacio-
nal. Un estudio detallado del desarrollo de la Asamblea Constituyente bolivia-
na y sus comisiones fue realizado por Salvador Schavelzon (2012). Respecto
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tenidos de la nueva Constitucidn, en razén de que cada una de
ellas responderia en si a un esquema previo de planificacién y
de contenidos. El solo hecho de haber definido, por ejemplo,
una comisiéon dedicada a la coca o una comisién dedicada al
desarrollo integral amazénico ya generaba el mapa politico de
contenidos de la futura Constitucion.

El 14 de febrero de 2007, la Asamblea Constituyente apro-
bé integramente el reglamento de debates y establecié que los
informes de las 21 comisiones de la Asamblea fueran aproba-
dos por mayoria absoluta —es lo que hizo posible la existencia
de informes de mayoria y de minoria que serfan tratados en la
plenaria de la Asamblea— y que solo el texto final se aprobara
por dos tercios o, a falta de ello, se remitieran los articulos en
conflicto a referéndum.

El 2 de julio de 2007, la Asamblea Constituyente resolvi6
ampliar su trabajo hasta el 14 de diciembre de ese afio y remi-
ti6 al Congreso de la Republica esa resolucién. El Congreso
aprobd la ley ampliatoria de la Asamblea Constituyente (Ley
N.° 3728, de 4 de agosto de 2007), que prolongaba las sesiones
hasta la fecha indicada. Aquel 14 de diciembre, concluyeron las
labores y el trabajo de la Asamblea Constituyente.

En el desarrollo del proceso constituyente, se registraron
varios conflictos. Entre ellos los ocurridos por el reglamento de
debates y los dos tercios en la votacién; por la “capitalia plena”,
demandada por Sucre; y por la retirada de los asambleistas del
teatro Gran Mariscal —donde se desarrollaba la Asamblea— para
instalarse en el Colegio Junin y, finalmente, en el cuartel mili-
tar de La Glorieta.

El 24 de noviembre de 2007, fueron aprobados todos los
informes de las 21 comisiones y el primer documento consoli-
dado de articulos, que lo denominamos proyecto de texto cons-
titucional aprobado en grande por la Asamblea Constituyente en
Chuquisaca en noviembre de 2007 (REPAC, 2007a), con 136

votos a favor de un total de 138 constituyentes presentes.

al debate de la idea de nacién boliviana, puede revisarse el estudio “Estado
y blanquitud” (De la Rocha, 2018).
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Ese proyecto contiene una serie de dimensiones interesan-
tes para la interpretacién de la Constitucién vigente. Por ejem-
plo, presenta un Organo Legislativo unicameral y no consigna
al Organo Electoral como parte de los érganos de poder publi-
co; tampoco contempla deslindes jurisdiccionales. Asimismo,
establece la interpretacién intercultural de los derechos, en una
apuesta muy clara por un pluralismo juridico que transforme la
comprensién del Derecho monista estatal a un Derecho pluri-
nacional.

El 28 de noviembre de 2007, el Congreso Nacional aprobé
la Ley N.* 3792 que facultaba a la presidencia de la Asamblea
Constituyente a convocar a sesiones en cualquier lugar del te-
rritorio nacional. Los conflictos en Sucre hacian imposible la
continuidad de la Asamblea Constituyente en esa sede.

El 8 de diciembre de 2007, se convocd a sesién de la
Asamblea Constituyente en el auditorio de la Universidad
Técnica de Oruro.’® El domingo 9, fue aprobado el deno-
minado proyecto de texto constitucional aprobado en grande,
detalle y revision por la Asamblea Constituyente en Oruro, en
diciembre de 2007 (REPAC, 2007b).

Después de una serie de conflictos en los primeros meses de
2008 —un referéndum revocatorio de mandato de presidente y
de prefectos, y la toma de instituciones putblicas a cargo de gru-

56  Es interesante la referencia histérica que conlleva esa decisién. Si se hace
una revisién del decreto de 9 febrero de 1825, el Mariscal Antonio José de
Sucre habria convocado a la reunién o asamblea general del Alto Perti en la
ciudad de Oruro. Los numerales 17, 18 y 19 del decreto referido senalan:
“17. Los diputados estardn reunidos en Oruro el 15 de abril, para que sean
examinadas sus credenciales; y si se hallaren presentes las dos terceras partes,
es decir treinta y seis diputados, se celebrard la instalacién de la Asamblea
General del Alto Pert el 19 de abril”; “18. El objeto de la Asamblea General
serd sancionar un régimen de gobierno provisorio, y decidir sobre la suerte y
los destinos de estas provincias, como sea mds conveniente a sus intereses, y
felicidad: y mientras una resolucidn final, legitima y uniforme, quedard regi-
das conforme al articulo 17; y “19. Toda intervencién de la fuerza armada en
las decisiones y resolucién de esta Asamblea, hard nulos los actos en que se
mezcle el poder militar; con este fin se procurard que los cuerpos del ejército
estén distantes de Oruro”.
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pos de presién—,” el Gobierno hizo posible una reunién duran-
te septiembre y parte de octubre, en la ciudad de Cochabam-
ba, para dialogar con los prefectos de los nueve departamentos
sobre el proyecto de Constitucién. En ese espacio, se generd
el “Informe del Didlogo Nacional: Mesa Autonomia y nue-
va Constitucién Politica del Estado”, aprobado en esa ciudad,
aquel mes. Como resultado de ese acuerdo, se revisaron en el
Congreso de la Republica los contenidos del ya citado proyecto
de texto constitucional aprobado en grande, detalle y revisién
por la Asamblea Constituyente en Oruro. Se incluyé lo acor-
dado en Cochabamba y se modificaron més de cien articulos.

El proyecto de texto constitucional, aprobado en grande,
en detalle y en revisién en Oruro, presentaba un pluralis-
mo juridico mds complejo, pues no sefalaba la necesidad de
un deslinde jurisdiccional. Asimismo, potenciaba un Estado
plurinacional que reunia en la definicién de ciudadania la
nocién de nacionalidad. Se evitd, de esa manera, hablar de
nacién boliviana y, a la vez, se intenté descentrar la nocién
de republica. Esos elementos, entre otros, serfan modificados
en los ajustes hechos por el Congreso de la Republica en
octubre de 2008.

El 20 de octubre de 2008, se promulgé la Ley N.o 3942,
que presenta el proyecto de texto constitucional aprobado por el
Congreso de la Repiiblica en La Paz en octubre de 2008, el cual
seria llevado a referéndum. Asimismo, en busca de mantener
la posibilidad de que todo el texto constitucional sea finalmen-
te aprobado por el pueblo boliviano,’® se enviaron también a
referéndum dos propuestas del articulo 398 sobre la extensién
mdxima del latifundio.

57  Una crénica detallada de lo ocurrido puede ser revisada en: La manana des-
pués de la guerra (Miranda, 2012).

58  El pueblo es considerado, en doctrina, como el constituyente primario. Asi, la
Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia C-544/1992, sefial6 que
“el poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder sobera-
no, absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional,
pues sus actos son fundacionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la
propia voluntad politica de la sociedad”.
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El 25 de enero de 2009, se aprobé la nueva Constitucion
Politica del Estado por un 61,43% de los votos, y el 7 de febrero.

Entre esa relacién simple de datos y la densidad de los acon-
tecimientos que se sucedieron hay una gran distancia, pues los
datos no traen consigo los acontecimientos.

El proceso constituyente boliviano es mucho mds que una
suma de fechas. Salvador Schavelzon (2012) hizo una revisién
detallada de cémo se desarrollé. Pero lo que a nosotros nos in-
teresa es la manera en la que ese proceso construyé una serie de
documentos (textos) que sirven como materiales constitucio-
nales para la interpretacién; es decir, cémo el proceso constitu-
yente nos lleva a pensar en una Constitucién como si se tratara
de un modelo para armar.

Conforme al pardgrafo II del articulo 196 de la Consti-
tucién, los registros —las huellas del proceso constituyente—
pueden ser convocados para socavar y conjurar la estabilidad
aparente del texto constitucional vigente. Esto significa que se
puede afirmar que la Constitucién Politica del Estado boliviano
no es un texto cerrado ni finalizado, sino abierto,”” de “textura
abierta” (Barak, 2017: 73), dispuesto a una expansion, confor-
me se trate cada uno de sus 411 articulos, sus diez disposiciones
transitorias, su disposicién abrogatoria y su disposicién final.

El proceso constituyente, entendido como exterior consti-
tutivo de la Constitucidn, es el soporte de una serie de aconteci-
mientos,* de una polifonfa coral de voces que se despliegan des-

59  Una Constitucién abierta es aquella que no es completa ni autosuficiente.
Segiin Antonio-Carlos Pereira Menaut, “en la prictica ninguna Constitu-
cidn, a pocas sentencias y leyes que la desarrollen, es realmente cerrada, com-
pletamente autosuficiente” (2011: 55). En consecuencia, una Constitucién
abierta supone que esta se va conformando de materiales constitucionales,
que tienden a ampliarla cada vez mds.

60  Como senala John Caputo en una conversacién con Gianni Vattino: “El
movimiento crucial estd en tratar al acontecimiento como algo que se juega
en las palabras y las cosas, como una potencia que vibra en su seno y las im-
pacienta con el acontecimiento. [Gilles] Deleuze dice que desear el aconte-
cimiento significa mds concretamente desear ‘no exactamente lo que ocurre,
sino algo en lo que ocurre, algo todavia por venir que puede ser consistente
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de el pasado al presente; es decir, es una serie de acontecimientos
que posibilitan la vibracién de los articulos de la Constitucién.

branas,

La Constitucién, en ese sentido metaférico, tiene sus
61 sus otras posibilidades pegadas, siempre al ras de

cada articulo de la Constitucién.

Lo que sigue es la interpretacion.

61

con lo que ocurre’. ‘El acontecimiento no es lo que ocurre (un accidente),
estd mds bien en lo que ocurre, en lo puramente expresado. Nos manda
sefiales y nos espera’. Esto serfa ir en una direccién mds bien derrideana, por
cuanto desear el acontecimiento significa ‘afirmar’ el acontecimiento, decir
‘oui, oui’ (jAmén!) no a lo que estd presente, sino a lo que estd por venir, alo
que vibra en las cosas y en las palabras, a lo que ellas nos prometen” (Vattimo
y Caputo, 2010: 81).

La brana es el nombre que la fisica cudntica, especificamente la zeoria de
cuerdas, ha utilizado para denominar el espacio en el cual pueden encontrar-
se otras dimensiones extra, dimensiones que estdn al ras de un objeto de tres
dimensiones. Al respecto, Lisa Randall sefiala: “Los fisicos han vuelto ahora
a la idea de que el mundo tridimensional que nos rodea podria ser una reba-
nada tridimensional de un mundo de dimensién superior. Una brana es una
regi6n determinada del espacio-tiempo que se extiende sélo en una rebanada
(posiblemente multidimensional) del espacio. La palabra memébrana motivd
la eleccién de la palabra brana porque las membranas, como las branas, son
léminas que o bien rodean o bien pasan a través de una sustancia. Algunas
branas son rebanadas que estdn dentro del espacio, mientras que otras son
rebanadas que acotan el espacio, como las rebanadas de pan de un bocadillo.
[...] [Llas branas son algo mds que una simple localizacion en el espacio:
son objetos por derecho propio. Las branas son como membranas y, al igual
que las memébranas, son objetos reales. Las branas pueden estar flojas, y en
este caso pueden contonearse y moverse, o pueden estar tensas, y entonces lo
probable es que se mantengan quietas. Y pueden portar cargas e interactuar
mediante fuerzas. Ademds, influyen en comportamiento de las cuerdas y de
otros objetos. Todas estas propiedades nos dicen que las branas son esencia-
les para la teorfa de cuerdas” (2011: 88, 430-431).
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Interpretacion

La interpretaciéon constitucional es una de las funciones mds
importantes de las llamadas salas constitucionales, cortes cons-
titucionales o tribunales constitucionales; en nuestro caso, del
Tribunal Constitucional Plurinacional.

Como lo senalé el juez Charles Evans Hughes, “una Cons-
titucién es lo que los jueces dicen que es” (citado en Cdrdenas,
2011: 77).

Debe entenderse por interpretacién constitucional:

[...] aquella mediante la cual se determina el sentido y alcance de
las expresiones del derecho contenido en la Constitucién en su
aspecto formal [...] [T]iene en principio un doble objeto posi-
ble: o bien procura fijar el sentido de una norma constitucional;
o bien interesa para fijar el sentido de una norma o de un com-
portamiento en relacién a la Constitucién (Carmona Tinoco y
Monroy Cabra, citados en Cérdenas, 2011: 89).

Para el constitucionalista israeli Aharon Barak:

[...] la interpretacién constitucional constituye una parte de la
teoria general de la interpretacién juridica. Como cualquier texto
juridico, la constitucién debe ser interpretada de acuerdo a su
finalidad. Tal finalidad es un término normativo. Ella es una
construccion judicial; ella es una “institucién juridica”. Ella es la
ratio juris. Ella corresponde a la finalidad para cuyo logro se ha
disenado el texto. Ella es la funcién del texto. Tal finalidad con-
tiene tanto la finalidad subjetiva, respecto a las intenciones de los
creadores del texto constitucional, como la finalidad objetiva que
corresponde a la comprension basada en su funcién. Por su parte,
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esta interpretacién debe tomar en cuenta la funcién que jugaba
el texto al momento de ser creado, como su funcién al momento
de la interpretacién. La interpretacién teleolégica toma en cuenta
la naturaleza especial del texto constitucional. Esta naturaleza se
deriva del estatus juridico de la constitucién como ley suprema
del pais, asi como su rol tnico en la configuracién de la imagen
de la nacién a través de generaciones (2017: 70).

La interpretacién de la Constitucién es parte de la disci-
plina conocida como hermenéutica juridica, cuyo objeto es el
estudio y la sistematizacién de los principios y de los méto-
dos de interpretacién juridica que, como dice Barak (2017),
busca dar con el sentido, con la finalidad de la Constitucidn.

Esa tarea de interpretar la Constitucién debe reparar en la
posibilidad creadora de Derecho que poseen las cortes y los tri-
bunales constitucionales. Para comprender tal labor creadora de
Derecho, es necesario anotar un recurso metodoldgico: la dife-
rencia entre disposicién y norma. La primera entendida como el
texto juridico (en este caso, el texto constitucional) y la segunda
entendida como el enunciado efectivo para su concretizacién;
en otras palabras, aquel mandato que causa estado, que se aplica.

La explicacién de Tullio Ascarelli puede aportar més ele-
mentos para esa diferencia:

La norma no estd encerrada en el texto de tal forma que se pueda
descubrir y la interpretacién no es el reflejo de lo que estd ence-
rrado en el texto. El texto es, si queremos decirlo asi, una semilla
para una formulacién —constantemente renovada y transitoria—
de la norma, efectuada por el intérprete para cada aplicaciéon
(citado en Chiassoni, 2011: 10).

Entonces, los jueces trabajan en su labor interpretativa con
textos, y con ellos dan vida a la norma.
El profesor espaniol Luis Prieto Sanchis afirma:

El objeto de la interpretacion, aquello que se interpreta, es siem-
pre un texto, un enunciado o conjunto de enunciados lingiiisti-
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cos. Propiamente, la norma no es el presupuesto de la interpreta-
cidn, sino su resultado, es decir, la norma es el significado que se
obtiene del texto mediante la interpretacién (2007: 226).

Esto nos permite, a partir de la diferencia entre disposicién
y norma, ingresar en la distincién que proponen los constitu-
cionalistas italianos respecto a un fallo de la Corte Constitucio-
nal de su pais en 1956:

La Corte juzgd que objetos de sus juicios no fuesen sin mds
los textos de las leyes y actos con fuerza de ley, sino las nor-
mas expresadas por dichos textos. Con esto, se introdujo una
separacion estructural entre textos y normas, que fue estimada
provechosa bajo doble perfil prictico: por un lado, permitiendo
declarar la ilegitimidad de una norma de ley, sin declarar nece-
sariamente y al mismo tiempo, la ilegitimidad del texto de ley
correspondiente en respeto al principio de conservacién; por
otro, favoreciendo la praxis de la llamada interpretacién ade-
cuadora, esto es, la que adecua el sentido de un texto normativo
infra constitucional a las normas constitucionales, de manera
tal que se hacen desparecer los conflictos entre Constitucién y
leyes ordinarias, por lo menos seglin una tendencia interpreta-
tiva de principio (Chiassoni, 2011: 8-9).

Entonces, el tribunal, por medio de su funcién interpreta-
tiva, podrd declarar inconstitucional una interpretacién sin de-
clarar la norma como inconstitucional, sino haciendo una izn-
terpretacion adecuadora con base en los materiales que le otorga
la Constitucién.

Esa diferencia es central al momento de revisar los métodos
y los principios tradicionales de interpretacién constitucional.

4.1. METODOS Y PRINCIPIOS TRADICIONALES DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Entre los métodos y los principios de interpretacién constitu-
cional tradicionales mds comunes y de mds fécil acceso en la lite-
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ratura juridica, tomando en cuenta que la interpretacién busca
dar con la finalidad del texto, tenemos la interpretacion sistemd-
tica de la Constitucién que, segiin Vladimiro Naranjo Mesa
(2010), es uno de los métodos de interpretacién mds ttiles y
a la vez mds utilizados. Dicho método indica que la Constitu-
cién debe interpretarse “siempre como un cuerpo o un conjun-
to orgdnico y sistémico, de cardcter fundacional, fundamental
y supremo” (Linares Quintana, 1987: 405).

En ese sentido, la interpretacién puede ser tanto de la mis-
ma Constitucién como de un texto juridico infraconstitucional
vinculado con la Constitucién. En el primer caso, se debe in-
terpretar la Constitucién como un todo; esto es, se debe com-
prender un articulo (o un conjunto de ellos) con relacién a la
seccién a la que pertenece y, luego, con relacién al capitulo al
que pertenece, para continuar con la relacién que tiene con el ti-
tulo y, finalmente, con la parte de la Constitucién en la que estd
situado. En el segundo caso, se debe interpretar cualquier texto
juridico infraconstitucional conforme con la Constitucién.

Para Naranjo Mesa:

La sistematicidad debe ser entendida a partir del momento en
que [en] un pais se da una Constitucién, forzando al resto del or-
denamiento juridico a ser interpretado conforme a los preceptos
de ella. En un sistema de Constitucién rigida, tal sistematicidad
es jerdrquica, pues las relaciones entre sus componentes no revis-
ten el cardcter de igualitarias (2010: 433).

Otro método tradicional es la interpretacion adecuadora, la
cual propone adecuar los preceptos constitucionales a las con-
diciones materiales (sociales, econémicas y politicas) que hay
en el momento en que se hace la interpretacién. Esto no quiere
decir que, so pretexto de cierta flexibilidad, se proponga la des-
truccién de la Constitucién.

Siguiendo a Segundo Linares Quintana:

[...] flexibilidad no es sinénimo de factibilidad de cambio, sino
que en realidad significa lo opuesto. Un objeto flexible es uno



Interpretacién | 77

que puede ser doblado sin que se rompa, que puede ser ajustado
a las nuevas condiciones sin experimentar un cambio sustancial

(1987: 433).

La interpretacién adecuadora es un presupuesto de cldu-
sulas abiertas, como la de derechos humanos, pues la Cons-
titucién no enumera todos los derechos de los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, sino que
los deja abiertos a un devenir de derechos. De la misma ma-
nera lo establece el pardgrafo II del articulo 13 de la Consti-
tucién boliviana: “Los derechos que proclama esta Constitu-
cién no serdn entendidos como negacién de otros derechos
no enunciados”.

Para el método de interpretacién adecuadora, el texto juri-
dico es amigable y, desde él, se pueden desentranar posibilida-
des para el caso concreto. En un sentido similar, Gustavo Za-
grebelsky (2009) utiliz6 el término italiano mite para referirse
al Derecho como posibilidad abierta a la interpretacién; como
se dijo en el capitulo 2 (pdg. 43), mite es traducido al castellano
como ductil. Esta posibilidad de ductilidad, de docilidad, de
ser acomodadizo, es la que trastorna el cardcter de solidez del
Derecho. Los jueces, al momento de interpretar el texto consti-
tucional, deben pensar en el Derecho como posibilidad, como
algo amigable, tranquilo, apacible, abierto a la justicia a partir
de la creacién de una politica constitucional y de una decision
justa, ajustada al caso concreto.

Por ultimo, otro método tradicional de interpretacién es el
teleoldgico o finalista, de inspiracién ilustrada, que busca desen-
trafiar la intencién o el espiritu del texto juridico. En este caso,
la interpretacién debe ser orientada en funcién de lo que busca
la Constitucién, su finalidad, su objetivo, o en razén de lo que
buscaron los constituyentes, aunque con ello ya se ingresa a la
voluntad constituyente que analizamos mds adelante.

Segiin Linares Quintana:

[...] el objeto general de la Constitucién debe ser constantemen-
te tenido en cuenta; la redaccidn de cada disposicion aislada debe
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interpretarse con referencia a aquel propdsito y en tanto sirva al
mismo. Ningtin Tribunal estd autorizado a interpretar una cldu-
sula de la Constitucién frustrando sus fines obvios (1987: 275).

Para Aharon Barak (2017), la interpretacién teleolédgica es
la mejor teorfa de la interpretacién constitucional, dado que
pone en juego la voluntad constituyente con el texto abierto a
la interpretacién.

Respecto a los principios de interpretacion constitucional, los
mds tradicionales son:

- Pro homine: principio que se irradia a toda norma ju-
ridica y consiste en aplicar el mayor beneficio al ser
humano. Siguiendo a Sagiiés, es “una directriz de pre-
ferencia interpretativa, esto es, el intérprete de los dere-
chos humanos ha de buscar la interpretacién que mads
optimice un derecho constitucional” (citado en Carde-
nas, 2011: 141).

- Favor debilis: principio que considera que los dere-
chos fundamentales son la ley del mds débil (Ferrajoli,
20006); por tanto, la normativa que defiende al que no
se encuentra en posibilidades de igualdad. Siguiendo a
Germén Bidart Campos, “es menester considerar espe-
cialmente a la parte que, en su relacién con la otra, se
halla situada en inferioridad de condiciones o, dicho
negativamente, no se encuentra realmente en pie de
igualdad” (ibid.).

- De posicion preferente: principio que establece que los
derechos fundamentales gozan de una posicién pre-
ferente en el ordenamiento juridico. En ese sentido,
cuando estdn en disputa una norma y un derecho, este
tltimo tiene una posicion preferente.”> Como sostiene
Herbert Krueger, “si antes los derechos fundamentales

62 Con una idea similar, Ronald Dworkin (1993) afirma que un derecho fun-
damental es un triunfo; es decir, cada vez que esté en juego un derecho
fundamental, ese es el que triunfa.
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valian en el dmbito de la ley, hoy las leyes valen solo en
el 4mbito de los derechos fundamentales” (citado en
Cirdenas, 2011: 142).

De mayor proteccion de los derechos humanos: principio
que sefiala que se deben privilegiar las interpretaciones
que habiliten y extiendan la normatividad de derechos;
es decir, que generen mayores posibilidades de defensa
de los derechos. Este principio debe entenderse segin
con lo dispuesto en los literales b y d del articulo 29 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede
ser interpretada en el sentido de: [...] b. limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados; [...] d. excluir o limitar
el efecto que pueda producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos inter-
nacionales de la misma naturaleza.

De fuerza expansiva de los derechos fundamentales: prin-
cipio que postula que los derechos fundamentales se
aplican a todas las materias del Derecho —como efec-
to de la constitucionalizacién del ordenamiento juri-
dico—, sobre todo a las relaciones entre particulares,
“actuando como verdaderos limites a la autonomia
privada, extendiendo por tanto su eficacia a las rela-
ciones entre privados” (Monroy Cabra, citado en Cir-
denas, 2011: 146). Este principio pone los derechos
fundamentales como ejes ordenadores de las relaciones
civiles, econdmicas, laborales, mercantiles, etcétera. La
fuerza expansiva de los derechos en todas las esferas,
sobre todo en la civil (comercial, econémica, mer-
cantil) y ante terceros, es denominada por la doctrina
alemana como Drittwirkung. Al respecto, Tomds de
Domingo sefala:
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Esta posicién central de los derechos fundamentales les
dota de una vertiente objetiva o institucional, de manera
que no solo son un instrumento de proteccién del in-
dividuo frente al Estado, sino también un “sistema de
valores” objetivo que en cuanto tal aspira a regir en todos
los dmbitos de la comunidad politica. Por consiguiente,
esta dimensién institucional de los derechos fundamen-
tales refuerza su influencia en todos los dmbitos del orde-
namiento juridico, lo que se conoce como el “efecto de
irradiacién” de los derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva surge la discusién sobre la Drittwirkung, pues
no parecia l6gico que unos derechos que se fundan en
la dignidad humana, y que se sitGan en la base de toda
comunidad humana, limitaran su eficacia a las relaciones
individuo-Estado; deberfan alcanzar también, por el con-
trario, plena vigencia entre particulares (2010: 134-135).

Pro natura: principio bastante nuevo en comparacion
con los anteriores, vinculado con la proteccién de los
derechos ambientales y con todo lo que favorezca a
otros seres vivos (conforme lo establece el articulo 33
y el numeral 16 del articulo 108 de la Constitucién
boliviana). Sefiala que, “en caso de duda sobre las dis-
posiciones legales en materia de medio ambiente, éstas
se aplicardn en el sentido que mds favorezca a la pro-
teccién de la naturaleza y de los seres vivos” (Murcia,
citado en Acosta y Martinez, 2011: 310).

In dubio pro reo'y pro operario: principios que plantean,
en caso de duda sobre la aplicacién de una norma, que
esta debe ser aplicada, respectivamente, a favor del im-
putado y a favor del trabajador. El principio in dubio
pro operario esti explicito en el pardgrafo II del articulo
48 de la Constitucién y el principio in dubio pro reo estd
explicito en el articulo 116 de la misma. Ambos son una
modalidad del principio favor debilis.

De la supremacia de la Constitucion y fuerza normativa:
principio que establece el cambio del Estado de Dere-
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cho al Estado constitucional de Derecho. En ese sentido,
prevalecen tanto la Constitucién como sus normas por
encima de cualquier otra disposicién infraconstitucional.

- De interpretacion restrictiva, extensiva y analo’gz'm: prin-
cipio que se ordena en tres modos. La interpretacion es
restrictiva cuando se limitan o se reducen los privile-
gios que establece la Constitucién; por ejemplo, fueros,
inmunidades, etcétera. La interpretacién es extensiva
cuando se aplica el sentido mds amplio de la norma;
en particular, cuando se trata de beneficios a la persona
(sea individual o colectiva). Y, finalmente, la interpre-
tacién es analdgica cuando se busca cubrir una determi-
nada drea que no estd prevista por la norma, pero que es
necesaria.

Si bien el articulo 196 de la Constitucién boliviana, en su
pardgrafo II, establece los criterios de interpretacién constitu-
cional (voluntad constituyente y tenor literal del texto), debe
repararse en que no prohibe el uso de otros criterios de inter-
pretacién constitucional, como los mencionados. En suma, un
magistrado del Tribunal Constitucional Plurinacional puede
recurrir a los criterios de interpretacién que considere necesa-
rios, previa fundamentacién de su uso.

4.2. NUEVOSs METODOS Y PRINCIPIOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN EL TEXTO VIGENTE

A continuacién, revisamos los criterios anotados en el articulo
196 de la Constitucién boliviana y, posteriormente, otros cri-
terios adicionales que se desprenden del mismo texto constitu-
cional y de la estrategia deconstructiva y de pluralismo juridico
a la que ya nos referimos.

4.2.1. LA VOLUNTAD CONSTITUYENTE

La busqueda de la voluntad constituyente es parte del método
de interpretacion teleoldgico o finalista que, como se explico,
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debe orientarse en funcién de lo que busca la Constitucién:
“Como cualquier texto juridico, la constitucién debe ser inter-
pretada de acuerdo a su finalidad” (Barak, 2017: 70).

Esa busqueda de la finalidad se ocupa, en primer térmi-
no, “del examen de los actos en los que se exterioriza[n] las
discusiones suscitadas en el momento de la elaboracién de
la norma, y por consiguiente de los trabajos preparatorios”
(Linares Quintana, 1987: 258).

El complejo proceso constituyente boliviano que se desa-
rrollé entre 2006 y 2009 permite afirmar que la actual Consti-
tucién Politica del Estado fue construida por etapas, por capas,
entre las cuales se pueden identificar las siguientes:

- Las propuestas de la sociedad civil, como la propuesta
de las organizaciones del Pacto de Unidad, gravitante
en la elaboracién de los informes y en el trabajo con-
solidado para los borradores del texto constitucional,
entre otros.

- Los informes de las comisiones de la Asamblea Cons-
tituyente, que alimentaron el debate para el texto
consolidado de los primeros borradores del texto
constitucional.

- El texto constitucional aprobado en grande en Sucre,
en noviembre de 2007.

- El texto constitucional aprobado en grande y en detalle
y revisién en Oruro, en diciembre de 2007.

- El texto constitucional acordado en el Congreso de la
Republica, en octubre de 2008.

- El texto constitucional aprobado en el referéndum cons-
titucional realizado el 25 enero de 2009.

Esas etapas son las que permiten rescatar la voluntad cons-
tituyente como uno de los criterios preferentes de interpreta-
cién constitucional. Es preciso enfatizar que tales criterios son
solo eso: criterios. Tanto los informes de las comisiones como
los textos constitucionales aprobados en Sucre y en Oruro
son documentos en los que estdn estampadas las firmas de los
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constituyentes; en consecuencia, pueden ser tomados como
documentos, actas y resoluciones del constituyente, conforme lo
establece el pardgrafo II del articulo 196 de la Constitucién.

Por lo anterior, es posible interpretar la Constitucién con
todos esos documentos, los cuales retratan la voluntad del
constituyente. De esa manera, se despliega un abanico mucho
mds amplio y rico en posibilidades de interpretacién, que tiene
como condicién el cardcter preferente senalado en el mencio-
nado articulo 196.

4.2.2. EL TENOR LITERAL DEL TEXTO
De acuerdo con Mathias Klatt:

El tenor literal de una norma juega un papel determinante en la
metodologia juridica en la medida que realiza tres importantes
funciones. En primer lugar, es el punto de partida de la interpre-
tacion de las leyes. En segundo lugar, posee enorme repercusion
en el cumplimiento del principio de sujecién a la ley por parte de
los 6rganos judiciales. Finalmente, fija el limite entre la interpre-
tacién y la creacién judicial del derecho (2017: 23).

El tenor literal del texto se emplea para la aplicacién del
método gramatical, uno de los mds antiguos métodos de inter-
pretacién, usado por excelencia por los glosadores.

Una ilusién del paleopositivismo juridico® fue tratar de en-
contrar un significado exacto en cada término juridico y, solo
en caso de oscuridad, recurrir a los principios generales del De-
recho. Esto llevé a considerar el tenor literal del texto como la
referencia cldsica del método gramatical antes referido.

La Constitucién boliviana vigente, en el pardgrafo II del
articulo 196, senala como criterio preferente de interpretacion,
después de la voluntad constituyente, al tenor literal del texto.

63 Por paleopositivismo juridico entendemos al antiguo positivismo juridico
que se referia a las formas del Derecho y no asi a los contenidos de la norma.
Para una mayor referencia, véase: Derechos y garantias: la ley del mds débil
(Ferrajoli, 2000).
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El mandato del tenor literal podria resumirse en el principio
de que 70 hay nada fuera del texto. Dicho criterio, como fuente
de interpretacién, supone un trabajo de concordancia interna
del texto constitucional al momento de tratar de encontrar las
posibilidades de significado de los términos que se utilizan en
los catdlogos de derechos y en el texto Constitucional en si.

Sin embargo, al tratar categorias como pueblo boliviano, vi-
vir bien, soberania y otras, el intérprete se encuentra frente a
lo que se denomina significante flotante; es decir, un concepto
que no termina de llegar a un significado (final), que flota, que
no posee el peso determinante del cierre.** Ese fenémeno nos
coloca delante de una riqueza de posibilidades que transforma
el término en una categoria constitucional compleja, con un
abanico de posibilidades de interpretacién.

Asimismo, al momento de tratar otras categorias, entre
ellas descolonizacion, comunidades interculturales, libre determi-
nacion y territorialidad, el intérprete estd frente a indecibles e
indecidibles que precisan el auxilio de la interpretacién. Esto
significa que, cuando no encuentra en el texto un significado
preciso, necesita convocar algo que estd en el texto, pero que no
se explica, no se define en él.

Es el mismo tenor literal del texto el que otorga alterna-
tivas: interpretacién heuristica, interpretacién via bloque de
constitucionalidad, interpretacion a partir de instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos e interpretacién intercul-
tural, entre otras.

Entonces, respecto a la interpretacién literal del texto, es
posible que nos encontremos con significantes flotantes y con

64  Ernesto Laclau explica lo siguiente respecto a los significantes flotantes: “En
primer término, para que el flotamiento sea posible, la relacién entre signi-
ficante y significado tiene ya que ser indefinida —si el significante estuviera
estrictamente adherido a un solo significado, ningtn flotamiento podria tener
lugar—. Es decir que el flotamiento requiere una vacuidad tendencial. Pero, en
segundo lugar, el médulo del flotamiento requiere: 1) que el término flotante
se articule diferencialmente a cadenas discursivas opuestas (de otro modo, no
habrifa flotamiento en absoluto); 2) que dentro de estas cadenas discursivas, el
término flotante funcione no solo como componente diferencial sino también
equivalencial respecto de los otros componentes de la cadena” (2002: 26).
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indecibles constitucionales que abran un abanico mucho mds
amplio de interpretacién, no de cierre.

Finalmente, conviene cambiar la nocién juridica y tradi-
cional de tenor a la voz que sustenta y desarrolla un registro
posible de voz, de posibilidades que provienen de la resigni-
ficacién de cada término en el texto mismo de la Constitu-
cién. Ese registro debe ser convocado para la bisqueda de una
armonia de la Constitucién aplicada a un caso concreto. En
tal sentido, el tenor literal del texto no es otro que la voz que
armoniza la Constitucién con los materiales constitucionales
necesarios para “decir la Constitucién” o para decir algo desde
la Constitucién.

Como sefalamos, quien diga lo que es o lo que dice la
Constitucién, la voz que otorgue significado a los articulos de
la Constitucién, lo podrd hacer solo a condicién de su aplica-
cién en un caso concreto. De lo contrario, el tenor literal gene-
rard una disonancia con la posibilidad de una armonia. Pero el
ruido es siempre una posibilidad abierta.

La deconstruccién derrideana hace hincapié en el cardcter
contradictorio de todo texto y en la violencia latente en la
ley. El devenir del Derecho, es decir, su invencién como con-
dicién del acontecimiento, no necesariamente podrd generar
una armonia. Como indica Luis Gdmez, en su ensayo E/ arte

del ruido:

[...] si aceptamos la capacidad profética que Jacques Attali otor-
ga a la musica (su capacidad para anticipar los cambios sociales
mucho antes de que se hagan evidentes) se puede afirmar que
nuestras sociedades, desde finales del siglo XX, han evoluciona-
do en una direccién y a una velocidad tal que han asimilado
expresiones originalmente radicales (...). El ruido no es masica
impensable, pero resulta terrorifico siquiera pensar en la clase de
mundo que anuncia con su estruendo ensordecedor. Trompetas
de Jericd. En el advenimiento de este mundo por venir, el noise
alcanzard su frecuencia de resonancia y multiplicard las vibracio-
nes hasta provocar el colapso en el que acabard todo y desde el
que todo tendrd que empezar de nuevo (2012: 54-55).
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En un tono similar, en £/ ruido eterno: escuchar al siglo XX a
través de su misica, Alex Ross sehala que, con el tiempo:

[...] los extremos se convierten en contrarios. Los acordes escan-
dalosos de [Arnold] Schoenberg, tétems del artista vienés suble-
vado contra la sociedad burguesa, se filtran en peliculas de poli-
cfas de Hollywood y en el jazz de la posguerra. El supercompacto
material dodecafénico de las Variaciones para piano de [Anton]
Webern muta en una generacién o dos en Second Dream of the
High-Tension Line Stepdown Transformer de La Monte Young.
La notacién indeterminada de Morton Feldman conduce por un
camino tortuoso a “A Day in the Life” (“Un dfa en la vida”) de
los Beatles (2011: 667).

La armonia es un ideal, incluso uno moderno y estable. El
ruido es hibrido y real.

4.2.3. INTERPRETACION ViA BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Esta modalidad de interpretacién es considerada también como
parte de la interpretacién literal del texto. De hecho, confor-
me a lo establecido en el articulo 410 de la Constitucién, son
parte de la Constitucién, de sus contenidos, los tratados y los
convenios internacionales en materia de derechos humanos, y
las normas del Derecho comunitario, ratificados por Bolivia;
es decir, continda una interpretacién extensa y abierta del texto
constitucional.

El articulo 256 de la Constitucién incluye en la nocién de
bloque de constitucionalidad los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos firmados, ratificados o a los
que se hubiera adherido el Estado. Entonces, se descentra el
requisito de “ratificacién necesaria” del tratado y se amplia el
criterio polisémico de instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, con lo que se despliega una pluralidad
de instrumentos.

También se establece una condicién: que los tratados o los
instrumentos internacionales de derechos humanos declaren
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derechos “mds favorables” a los contenidos en la Constitucidn,
generando la posibilidad de ponderar derechos mds favorables,
derechos que convengan mds a un caso concreto.

De la misma manera, el pardgrafo IV del articulo 13 de la
Constitucién incluye en la interpretacién via bloque de consti-
tucionalidad los deberes consagrados en la Constitucién. Con
ello, lo establecido en el articulo 108 (la lista de deberes de
todas las bolivianas y bolivianos) debe ser leido en contraste y
en tensién con los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

4.2.4. INTERPRETACION DE CLAUSULA ABIERTA

El pardgrafo II del articulo 13 de la Constitucién dice: “los dere-
chos que proclama esta Constitucién no serdn entendidos como
negacién de otros derechos no enunciados”. En consecuencia,
la Constitucién establece un reconocimiento de otros derechos,
sin condicionar la naturaleza o la fuente de ellos.

Inicialmente, se puede asociar esa fuente de derechos a la
voluntad del constituyente conforme con sus documentos, actas
y archivos, asi como con la interpretacién intercultural de los
derechos. La cldusula abierta de los derechos permite pensar
en derechos en devenir, es decir, en derechos que vendran. Por
ejemplo, es posible incluir en dicha cldusula abierta los dere-
chos de la ciudad, los derechos de la naturaleza y los derechos
de los animales, entre otros.

La riqueza de acepciones acerca del concepto ‘derechos no
enunciados’ es muy amplia y, en consecuencia, el término estd
abierto a la interpretacién

4.2.5. INTERPRETACION INTERCULTURAL

A partir de 2009, se constitucionaliza la pluralidad y, en con-
sonancia, el pluralismo juridico,” que supone necesariamente

65  Unade las condiciones del pluralismo juridico, pero también de los otros plura-
lismos (politico, lingiiistico, cultural, institucional, etcétera), es la preexistencia
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un didlogo intercultural entre derechos y, a la vez, un descen-
tramiento con relacién a la fuente de derechos.

Si se interpreta la Constitucién considerando con preferen-
cia la voluntad constituyente (conforme a lo establecido en el
pardgrafo II del articulo 196), debe repararse en lo dispuesto
en el pardgrafo II del articulo 199 del proyecto de texto cons-
titucional aprobado en grande en Sucre:*® “II. La jurisdiccién
indigena originaria campesina respetard los derechos funda-
mentales establecidos en la presente Constitucién, interpreta-
dos interculturalmente”.

Asimismo, el informe de la subcomisién de Justicia Co-
munitaria de la Comisién 6 (Judicial) sefiala: “La jurisdiccién
indigena originaria campesina respetard los valores y derechos
fundamentales establecidos en la presente Constitucién, inter-
pretados interculturalmente”.

Por lo dicho, la voluntad constituyente permite rescatar la
interpretacién intercultural, establecida tanto en el articulo 1
como en el articulo 178 de la Constitucién vigente, que es par-
te del pluralismo juridico,

Para el pluralismo juridico no hay una sola fuente del De-
recho y de los derechos; no hay una sola fuente del lenguaje de
los derechos y de las posibilidades de su realizacién. Al con-
trario, existe una pluralidad previa que funda los pluralismos
como estrategias de didlogo intercultural.

El pluralismo connota la existencia previa de comunidades
de derechos que provienen de diferentes matrices culturales.
Es decir, el pluralismo supone que hay mds de una fuente de
derechos, pues hay mds de una comunidad de derechos. La

de otros derechos, de otras comunidades de derechos. Entonces, la Cons-
titucion solo vuelve a restablecer esa condicién que su primer articulo ha
denominado como pluralidad. En este texto, no hemos querido recurrir a
la nocién de ‘reconocimiento del pluralismo’, pues podria generar tensién
entre el que reconoce y el(los) reconocido(s).

66 Para el estudio de la voluntad constituyente, hacemos uso de los documen-
tos compilados por la Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia
en: Enciclopedia histdrica documental del proceso constituyente boliviano, to-
mos 2,3y 5 (2012).
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interpretacién moderna de derechos corresponde en realidad
solo a una de las comunidades de derechos.

El pluralismo, en todo caso, deberia connotar la posibili-
dad de una comunidad de comunidades de derechos, que debe
caracterizarse por su cardcter producido e inventado,” de nece-
sidad histdrica y politica; esto es, de concrecién politica cons-
truida por necesidades y determinaciones histéricas, lo cual
también se relaciona con una nueva condicién de estatalidad
que estd en juego en la Constitucidn.

La comunidad de comunidades no es una sintesis, tampoco
supone la construccién de una comunidad que elimina las comu-
nidades que la constituyen. Es, si se desea, una caracterizacidn,
una comunidad sin comunidad®® que descentra la posibilidad de
ser una comunidad realizada de manera definitiva.

Es necesario reparar en la condicién plural y politica de
dicha comunidad de comunidades de derechos, puesto que si
fuera una comunidad social —o natural- se corre el riesgo de

67  El cardcter producido e inventado trata de apartarse de la dicotomia entre
lo artificial y lo natural. Inicialmente, en los primeros borradores de este
texto y en otras publicaciones en las que sostuvimos esta idea (Rojas,
2011; Rojas y Rodriguez Veltzé, 2013), nos referfamos a un cardcter ar-
tificial de esa comunidad de comunidades de derechos, pero el término
‘artificial’ convoca internamente la nocién de ‘naturaleza’. No se trata de
oponer esa comunidad de comunidades a la naturaleza, sino de desplazar
la nocién de ‘naturaleza’ a la nocién de ‘produccién colectiva’ de dicha
comunidad de comunidades, generando el didlogo entre comunidades,
un didlogo que debe partir de la igualdad y que, a la vez, debe conservar
su cardcter abierto.

68 Laidea de una comunidad sin comunidad fue tratada por Jean-Luc Nancy
en su texto La comunidad desobrada: “La Comunidad es lo que tiene
lugar siempre a través del otro y para el otro. No es el espacio de los
mi-mismo sino de los yo, que son siempre otros [...]. No es una co-
munién que fusione los mi-mismo en un Mi-mismo o en un Nosotros
superior. Es la Comunidad de los otros. La verdadera comunidad de los
seres mortales [...]. La Comunidad ocupa por tanto un lugar singular,
asume la imposibilidad de su propia inmanencia, la imposibilidad de ser
comunitario en tanto que sujeto. La Comunidad asume e inscribe —es
su gesto y trazado propios—, de alguna manera, la imposibilidad de la

comunidad” (1999: 35).
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eliminar la diversidad de las comunidades de derechos y repetir
el predominio de una comunidad sobre las otras. Por ello, la
comunidad de comunidades presupone la existencia previa de
las otras comunidades; es el cardcter singular e inacabado de
la pluralidad. Entonces, las comunidades existen previamente
(estd la idea de pluralidad y de pluralismo igualitario, es decir,
muchos espacios de justicia), y para definir algin campo de
aplicacién del Derecho se unen en una comunidad de comuni-
dades (pluralismo unitario, es decir, un solo espacio de justicia,
pero constituido pluralmente).

El pluralismo juridico,* en este entendido, supone descen-
trar el sistema juridico dominante bajo el cual se organizaron
el Estado moderno y el constitucionalismo, y, al descentrar,
también vaciar los contenidos que funcionan como eje de or-
ganizacién de la discursividad de derechos.

Cuando nos referimos a que la comunidad de comuni-
dades se genera en el didlogo politico, no nos referimos a lo
politico partidario, sino a lo politico que en si mismo po-
sibilita la pluralidad; lo politico como querella discursiva,
querella de la igualdad de las comunidades en busca de acor-
dar esta comunidad de comunidades, en un tiempo y en un
momento histérico, que no supone la fundacién de ninguna
categoria universal.

En consecuencia, la Constitucién abre la posibilidad de
pensar otro derecho o un derecho otro que no es un derecho de
la otredad, sino un derecho de la comunidad de comunidades;
esto es, un derecho a ser construido y que podria transformar el
lenguaje de derechos y abrir las posibilidades de un Constitu-
cionalismo plurinacional.

69  Por pluralismo juridico entendemos la existencia de otras fuentes de dere-
chos, de otras légicas y posibilidades politicas de producir los derechos y
el lenguaje de los derechos. En ese sentido, se abandona en parte el plura-
lismo en su vertiente liberal (como tolerancia con otras formas de vida) y
se abre a la hospitalidad (como convivencia de todas las formas de vida sin
centralidad).
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4.2.6. INTERPRETACION POR MEDIO DEL PRECEDENTE Y DE LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia puede
emitir las siguientes resoluciones: sentencias constitucionales,
declaraciones constitucionales y autos constitucionales. La vin-
culatoriedad de las decisiones y de las sentencias, establecida en
el articulo 203 de la Constitucién, debe comprenderse para las
dos primeras.

Las declaraciones constitucionales no crean Derecho per se,
pues estdn relacionadas con el control previo de constitucio-
nalidad; es decir, con la actividad del Tribunal de responder a
consultas sobre proyectos de ley.

Las decisiones y las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional si crean Derecho, en cuanto que determi-
nan el fin de un conflicto en el que se disputa un derecho
constitucional o una interpretacién especifica de la Constitu-
cién y la ley (articulo 196).

A partir de la interpretacién de las disposiciones presentes
en la Constitucién, asi como de la interpretacién de las leyes
conforme con lo establecido por la Constitucién, el Tribunal
Constitucional Plurinacional puede expulsar del ordenamiento
juridico leyes, decretos, resoluciones y otras disposiciones, o
puede mantener su vigencia mediante una interpretacién de la
disposicién acorde con la Constitucién. Ademds, por medio de
resoluciones, puede sustituir una disposicién por otra o com-
plementar la disposicién con un razonamiento constitucional.
El Tribunal desarrolla todas esas tareas a través de las resolucio-
nes que emite.

La posibilidad de crear Derecho a partir de las sentencias
del Tribunal Constitucional Plurinacional estd en las denomi-
nadas sentencias interpretativas, sentencias aditivas o integra-
doras y sentencias sustantivas.”

70  Las sentencias interpretativas declaran la inconstitucionalidad de una inter-
pretacién de la norma motivo de la accién y mantienen la disposicién como
constitucional. Los pardmetros de interpretacién son explicitados en la mis-
ma sentencia por el Tribunal Constitucional Plurinacional. Las sentencias
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La coleccién de sentencias —especificamente de la parte de

la sentencia denominada ratio decidendi—"' genera en si lo que
se conoce como jurisprudencia.

Como senala Diego Lépez Medina:

[...] el derecho se ha liberado del monopolio de la ley. Sin dejarla
de lado, apelando a un entendimiento mds profundo del prin-
cipio democrdtico y de las exigencias de la justicia, el derecho
definitivamente se abre a una variedad de fuentes, modifica sus
métodos y formas de aprehender la realidad y de reaccionar a su

71

aditivas o integradoras parten de la premisa de que se puede declarar la in-
constitucionalidad de una disposicion debido a que se encuentra incompleta
(inconstitucionalidad por omisién). O bien se puede declarar la constitu-
cionalidad, pero el Tribunal debe enmendar el contenido (en consecuencia,
abarcar una funcién legislativa positiva). En las sentencias aditivas también
se puede fijar un plazo para que el rgano encargado complemente la dispo-
sicién. Finalmente, las sentencias sustantivas son similares a las aditivas. La
diferencia radica en que, si bien declaran inconstitucional una disposicién o
una parte de ella, la sustituyen (por completo o reemplazan la parte declarada
inconstitucional) por otra disposicion, sea de la Constitucion o del bloque de
constitucionalidad, o, incluso, por otra disposicién producida por el mismo
Tribunal Constitucional Plurinacional. Una vez mds, dicho Tribunal se con-
vierte en un legislador positivo.

El término ‘ratio’ proviene de una voz latina que se define como razén o jus-
tificacién de una regla juridica. Estados como Alemania llaman a la senten-
cia ratio decidendi como “tragende”, que quiere decir fundamentos de sopor-
te; en cambio, en Estados Unidos, se utiliza la expresién “holding” (Lépez,
20006). En Bolivia, ratio decidend;i es utilizado para referirse a la razén de la
decisién. Pese a esas denominaciones, no es ficil dar una definicién de lo
que supone o trata una ratio decidendi. Segin José Antonio Rivera, (2007),
es en la ratio decidendi en la que: “se consignan las normas adscritas obteni-
das de esa labor de interpretacion, interrelacién o integracién de las normas
juridicas aplicables a la resolucién del caso concreto, que se constituirdn en
los precedentes jurisprudenciales constitucionales o precedentes obligato-
rios que deben ser aplicados por los jueces y tribunales ordinarios en otras
situaciones o casos andlogos” (2007: 278). Asi, la ratio decidendi conlleva
los fundamentos légicos de la decision, permitiendo demostrar una decisién
justa de acuerdo al Derecho. Esa fundamentacién incluye reglas, principios
y razones para argumentar la decisién judicial del Tribunal Constitucional
Plurinacional.
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entorno. El juez se ve obligado a imprimir un giro a su quehacer
puesto que debe resolver las controversias y cada vez con mayor
nitidez es manifiesto que la ley ha dejado de ser la tnica cantera
de la que pueden extraerse sin mds las reglas o principios que
determinen su solucién (2006: XII).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional posibilita la construccién de lineas de interpretacién
juridica y bases de comprensién racional del Derecho, en bus-
ca de una realizacién de un nuevo Derecho constitucional
plurinacional.
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Tesis

En este breve estudio sobre Constitucién y deconstruccion,
hemos expuesto las posibilidades de interpretacién del texto
constitucional y de otros materiales constitucionales; esto es,
la creacién de una politica constitucional y de una decisiéon
judicial de caso concreto, cada vez tnica. Podemos resumir lo
dicho hasta aqui con las siguientes nueve tesis.”

Primera, el objeto de interpretacién, lo que se interpreta,
no es en si una norma, sino un texto. Dicho de otro modo, el
intérprete no estd delante de normas, sino delante de un con-
junto de enunciados lingiiisticos que se disponen, se lanzan
ante los ojos del intérprete.

Segunda, la norma es el resultado de la interpretacién del
texto; es decir, de la interpretacién del conjunto de enuncia-
dos lingiiisticos que se denominan disposicién. A esos enun-
ciados lingiiisticos se suman los materiales constitucionales,
los cuales contribuyen a la interpretacién. En el fondo de este
argumento, lo que hace posible a la norma es la interpretacién.
Parafraseando a Nietzsche (2001), podriamos decir que no hay
normas, sino interpretaciones.

Tercera, toda norma, una vez aplicada a un caso concreto,
vuelve otra vez a ser un texto y, en cuanto texto, puede ser
considerada como jurisprudencia y, entonces, también puede
ser considerada como parte de los materiales constitucionales
dispuestos para la interpretacién, en la medida en que la ratio

72 Estas nueve consideraciones que presentamos como resumen y conclusién
son una reformulacién de una reflexién realizada en Constitucién Politica del
Estado anotada, concordada y comentada (Rojas y Rodriguez Veltzé, 2013) a
partir de Chiassoni (2011).
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decidendi de una sentencia es un material dispuesto para la
interpretacién constitucional

Cuarta, todo texto —incluida la jurisprudencia— carece por
sf mismo de aplicacién futura a un caso concreto. Esto significa
que el texto solo aspira a la universalidad y que un caso no es
otra cosa que un recorte de la universalidad. Entonces, el texto
es aplicable al caso concreto solamente si median la interpreta-
cién y la combinacién con los materiales constitucionales.

Quinta, las normas formuladas por la interpretacién tienen
sentido solo para el caso concreto para el que fueron formu-
ladas, pues, como dijimos, una vez aplicadas al caso concreto
vuelven a ser texto.

Sexta, la norma, entonces, debe reinventarse conforme a
cada caso que merezca atencion.

Séptima, la norma ya no se encuentra mds en el texto escri-
to, sino en las condiciones de la interpretacién.

Octava, las condiciones de la interpretacién son multiples,
como multiples son los materiales constitucionales para la in-
terpretacion.

Novena, esa multiplicidad permite aseverar que cada dis-
posicién constitucional, cada texto de la Constitucién, vibra
en multiples planos de intertextualidad, en multiples posibili-
dades de armonia o de ruido.

El material que es denominado Constitucién Politica del
Estado se encuentra abierto y convoca a una serie de otros ma-
teriales constitucionales con los cuales es posible convertir los
textos en normas, la Constitucién formal en Constitucién ma-
terial y los derechos en justicia aplicada a casos concretos; es
decir, el acontecimiento en justicia, cada vez Gnica.

Ya no es mds el tiempo del positivismo juridico, ni en el
plano tedrico ni en la interpretacién, como tampoco en la me-
todologia. Hay otro tiempo que se abre para pensar el Derecho,
un tiempo posterior: siempre posterior.
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Constitucion y deconstruccién ofrece una lectura de la
teoria constitucional a partir de la estrategia de la de-
construccion, entendida como algo que tiene lugar (en
este caso, en la Constitucion boliviana) y no como un
acto, una operacion o un método. También problematiza
el método juridico, describe las tradiciones constitucio-
nales, presenta los repertorios de interpretacion y sinteti-
za en nueve tesis las posibilidades de deconstruccion del
Derecho. En suma, combina deconstruccion, pluralismo
juridico y politica constitucional, brindando una funda-
mentacion de postpositivismo juridico.

En este volumen, el cual deja ver que ya no es mas el
tiempo del positivismo juridico —ni en el plano teérico
ni en la interpretaciéon, como tampoco en la metodolo-
gia—, se exponen las posibilidades de interpretacion del
texto constitucional y de otros materiales constituciona-
les, con los cuales es posible convertir los textos en nor-
mas, la Constitucion formal en Constitucion material y los
derechos en justicia aplicada a casos concretos.
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