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Resumen

A partir de la etiqueta de Neoconstituciona-
lismo se ha puesto en el debate elementos que
configuran una nueva perspectiva iusfilosoéfica
contraria al positivismo juridico pero a la vez
diferente al iusnaturalismo, siendo que en La-
tinoamérica se presentan insumos sui generis
enmarcado por su raigambre colonial y sus
saberes ancestrales que vienen a fusionar los
sistemas juridicos creando nuevas formas de
concebir el derecho con relaciéon a la colectivi-
dad, particularmente, la Constitucion Politi-
ca del Estado Plurinacional de Bolivia denota
la incorporaciéon de valores y principios ético
morales que se encontraron distantes de las
formulas juridicas de tradicion positivista que
termina dando un giro con la incorporacion
del concepto de pluralismo y la argumenta-
cion juridica plural, cuya metodologia inter-
pretativa demanda la modificaciéon de la ico-
nografia tradicional de la justicia con los ojos
vendados para quitarle la venda de los ojos de
la diosa Themis y con ello ver las diferencias
de la sociedad abigarrada y las desigualdades

en la que se pueda situar el caso concreto

Palabras Clave: Neoconstitucionalismo, cone-
xi6n necesaria de derecho y moral, modelo axio-
logico de la Constituciéon Neoconstitucionalismo
Latinoamericano, Pluralismo, Argumentacion
Juridica Plural

Abstract

From the label of Neoconstitutionalism, ele-
ments that configure a new legal-philosophi-
cal perspective contrary to legal positivism
but at the same time different from natural
law have been put into the debate, since in
Latin America sui generis inputs are presen-
ted framed by their colonial roots and their
ancestral knowledge that come to merge the
legal systems creating new ways of concei-
ving the law in relation to the community,
particularly, the Political Constitution of the
Plurinational State of Bolivia denotes the in-
corporation of values and ethical-moral prin-
ciples that were far from the legal formulas of
the positivist tradition which ends up taking
a turn with the incorporation of the concept
of pluralism and plural legal argumentation,
whose interpretive methodology demands the
modification of the traditional iconography
of blindfolded justice to remove the blindfold
of the goddess Themis and thus see the diffe-
rences of the motley society and inequalities

in which the specific case can be located.

Keywords: Neoconstitutionalism, necessary
connection of law and morality, axiological mo-
del of the Constitution Latin American Neo-
constitutionalism, Pluralism, Plural Legal Ar-
gumentation
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1. Introducciéon

El término “neoconstitucionalismo” fue utilizado
por primera vez por la profesora Susanna Poz-
zolo de la Universidad de Génova en una comu-
nicacion durante el XVIII Congreso Mundial de
Filosofia Juridica y Social celebrado en Buenos
Aires el ano 1997, posteriormente publicé un li-
bro dedicado al mismo tema donde el vocablo fue
introducido para indicar una serie de posiciones
tedricas que estaban delinedndose y definiéndose
en el mundo académico, es por ello que parafra-
seando a Mauro Barberris (2012, p.85) y Alfonso
Garcia Figueroa (2012, pp. 117-118), podriamos
decir que, el neoconstitucionalismo dejé de ser
un “meme afortunado”, para transformarse en un
tema referencial de las discusiones iusfilosoficas
del mundo de habla hispana.

El rotulo de “neoconstitucionalismo” atribuido a
la profesora de la Universidad de Génova Susan-
na Pozzolo, alcanz6 rapido éxito, especialmente
en América Latina, Espana e Italia, impulsado
por obras de amplia difusion, como las coordina-
das por la catedra del mexicano Miguel Carbone-
11, siendo que en esas obras se incluyeron autores
como Robert Alexy, y académicos anglosajones
como Ronald Dworkin, que no se pronunciaron
como neoconstitucionalistas, sin embargo, los
mismos no se encontrarian ajenos a esas discusio-
nes generadas en conexiéon con la realidad juridi-
ca de Europa continental configurada después de
la Segunda Guerra Mundial.

De acuerdo con Susanna Pozzolo (2010, p. 209),
con dicha palabra pretendieron identificar y, fun-
damentalmente, criticar “una perspectiva iusfi-
loso6fica” contraria al positivismo juridico, pero,
a la vez, diferente al iusnaturalismo, siendo por
ello que el primer cambio generalizado en el uso
del vocablo “neoconstitucionalismo” comienza a
ser utilizado no tanto para sefnalar la filosofia
constitucionalista sino un cierto tipo de sistema
juridico.

Paolo Comanducci (2003) reelabora la nocion de
neoconstitucionalismo inspirado en una conoci-
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da division del positivismo juridico (triparticion
bobbiana), planeando asi la clasificacion del neo-
constitucionalismo como una ideologia, una me-
todologia y una teoria; siendo asi que los juristas
utilizarian el término para sefalar un cierto tipo
de ordenamiento juridico, en cambio, los teéricos
y fil6sofos del derecho lo emplearian para indicar
un cierto paradigma del derecho, y los filésofos
morales y politicos los utilizarian para “indicar el
derecho tal como deberia ser en razéon de lo que
el derecho es; esto es en razon de los principios
y los valores en éste explicitamente enunciados,
los derechos fundamentales, principios y valores
a éste inminentes, y no externos o extranos al
mismo” (Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali
e neoconstituzionalismo”, P.9.)

La etiqueta de neoconstitucionalismo se ha trans-
formado en un tema referencial de las discusiones
iusfiloséficas del mundo de habla hispana, lo que
denota el fortalecimiento constructivo del cual es
parte, es por ello que cada aporte desplegado a
su favor se configura en un elemento sustancial
para estructuracion de este nuevo paradigma que
cuestiona los sistemas juridicos tradicionales a
través de la incorporacion de los terceros exclui-
dos conforme advierte la Constitucién Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia, no obstante
esta advertencia desplegada por el citado texto
normativo, resta un vasto recorrido para la con-
solidacion de una teorfia juridica como la que pre-
tende desarrollar el neoconstitucionalismo, mas
especificamente, el neoconstitucionalismo lati-
noamericano.

En este sentido, en medio de esta transforma-
cion filosofica que se viene gestando desde la
escuela genovesa a través de la reformulacion
del neoconstitucionalismo, en Latinoamérica se
presentan insumos sui generis enmarcado por su
raigambre colonial y sus saberes ancestrales que
vienen a fusionar los sistemas juridicos, creando
nuevas formas de concebir el derecho con relacion
a la colectividad; particularmente, la Constitu-
cion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia,
denota la incorporacion de valores y principios
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ético morales que se encontraron distantes de las
formulas juridicas de tradiciéon positivista que
termina dando un giro con la incorporaciéon del
concepto del Pluralismo Juridico y su consecuen-
te Argumentacion Juridica Plural.

2. El neoconstitucionalismo y
el neoconstitucionalismo lati-
noamericano

El nombre de “neoconstitucionalismo” es atribui-
do a la profesora de la Universidad de Génova
Susanna Pozzolo, misma que a través de sus pu-
blicaciones a conjuncionado una serie de elemen-
tos caracteristicos que define el neoconstitucio-
nalismo, entendido este como “una perspectiva
iusfilosofica” contraria al positivismo juridico,
pero a la vez, diferente al iusnaturalismo.

Por su parte Luigi Ferrajoli, de manera muy
efusiva ha rechazado la etiqueta de “neoconsti-
tucionalismo” por cuanto el mismo no capta los
rasgos esenciales del constitucionalismo juridico
contemporaneo especialmente en la clasificaciéon
desarrollada por Comaducci respecto al neocons-
titucionalismo inspirado en la triparticiéon bo-
bbiana, sin embargo, sus defensores como Luis
Pietro Sanchis, han significado la ductilidad de
esta etiqueta sefialando “el neoconstitucionalismo
tiende a convertirse en una respuesta global, en
una nueva cultura juridico- politica si se quiere,
que se halla presente en toda clase de debates”
(Pietro Sanchis, 2010, p. 463), lo cual viene a
significar la riqueza de esta etiqueta sobre todo
desde una perspectiva practica.

El neoconstitucionalismo ha tenido una capaci-
dad expansiva desde su primera formulacién en
1998 en la que plantea dar una aproximaciéon
doctrinal al derecho construida a partir de rasgos
distintivos que senalaban un cambio respecto a
una perspectiva teodrica hasta entonces predomi-
nante, para abrirse campo en el mundo académi-
co a partir de la multiplicacion de sentidos que
mantienen rasgos distintivos que aglutinan esta
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nueva forma de ver el derecho, es por ello que en-
tre sus caracteres fundamentales se encuentran:
el antipositivismo, la estructura de las normas
juridicas y la presencia de los principios, la pon-
deracion, la interpretacion moral de la constitu-
cién y los equilibrios entre poderes a partir de la
argumentacion y el rol del juez.

En esta construccion doctrinal neconstituciona-
lista, se plantea dos caracteres propios del neo-
constitucionalismo: a) posicion filosofica de la
conexion necesaria entre derecho y moral; b) el
modelo axiolégico de la constitucion que entiende
la jerarquia de fuentes, el contenido de la Cons-
titucion como un conjunto de normas con reglas
y principios, la relaciéon de la democracia con
la Constituciéon, el rol de la Constituciéon como
puente entre el Derecho y la moral, y la ponde-
racion.

La perspectiva del neoconstitucionalismo, toma
conciencia del pluralismo y de la necesidad de
ordenar nuestras prioridades en la conformacion
de la sociedad pretendiendo que 'a aplicacion del
derecho sea acompafiada por una argumentacion
juridica significativa con reinvindicacién del ter-
cero excluido, es por ello que en Latinoamérica,
la etiqueta “neoconstitucionalismo”, ha cobrado
mayor fuerza, sobre todo por su innegable pro-
ceso histérico de construccion constitucional
como lo fueron las Constituciones de Bolivia y
Ecuador, pues estas han marcado la historia de
América Latina por cuanto han decidido tomar
distancia del canon moderno occidental incor-
porando nuevos componentes caracteristicos del
neoconstitucionalismo: el pluralismo como efecto
y causa de la Constitucion, y la argumentacion
juridica plural.

A partir de estas caracteristicas, hoy por hoy en
Latinoamérica la doctrina del neoconstituciona-
lismo muta en su denominaciéon a “neoconstitu-
cionalismo latinoamericano” por su impronta en
el pluralismo y valores plurales, aspecto del cual
la Constituciéon Politica del Estado Plurinacional
ha cobrado sustancial importancia por integrar
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los elementos caracteristicos del neoconstiuciona-
lismo, tanto en su posicion filoséfica como en su
modelo axiolégico, incorporando elementos pro-
pios de la regién como de su sociedad abigarrada.

Para entender la construccion doctrinal del neo-
constitucionalismo, podemos mencionar las si-
guientes caracteristicas: a) Posicion filosofica de
la conexién necesaria entre derecho y moral; b)
Modelo axiolégico de la Constitucion.

3. La posicion filoséfica de la

conexion necesaria entre de-
recho y moral

Esta conexion implica que “todo ordenamiento
juridico satisface objetivamente alguna ‘preten-
sion de correccion’ y algiin ‘minimo ético’”; de tal
suerte que “Derecho y moral estarian conectados,
y la justicia, al menos en una minima medida,
seria un rasgo necesario del Derecho y una condi-
cion de validez de las normas juridicas”.

En esta posicion filosofica, es importante consi-
derar la clasificacion desarrollada por Luigi Fe-
rrajoli, quien diferencia el Constitucionalismo
Principista del Constitucionalismo Garantista,
pues segin este autor, el Constitucionalismo
Principista se caracterizaria por ser incompatible
con el positivismo juridico y por afirmar la tesis
de la conexién entre Derecho y moral, en cam-
bio, el Constitucionalismo Garantista plantea la
tesis de la separacion y con ello la no conexion
entre Derecho y moral, pues este autor afirma
que el Constitucionalismo Garantista no cae en
la tentacion de confundir Derecho y Moral, pues
a través de la tesis de la separacionl, esta version
del constitucionalismo defiende que tanto la mo-
ral como la politica son puntos de vista externos
al Derecho.

Con la distinciéon de Constitucionalismo Princi-
pista y Constitucionalismo Garantista, se plantea

1 La existencia o la validez de una norma no implica en
absoluto su justicia, y ésta no implica en absoluto su validez
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una forma interpretativa de la conexién necesa-
ria de entre el derecho y la moral que caracte-
riza al neoconstitucionalismo, pues en el primer
caso —constitucionalismo principista—, existe una
plena adhesion a dicho postulado, sin embargo,
para el constitucionalismo garantista, se plantea
una tesis de separacion, la cual se contrapone a
la primera, y con ello podemos clarificar el com-
ponente caracteristico de la doctrina neoconsti-
tucionalista, pues esta doctrina postula que en
las constituciones contemporaneas, la moral no
seria externa al Derecho, en realidad, la moral
forma parte del Derecho, lo que supone fuertes
compromisos con una concepcién objetivista de
la moral y con una concepcion cognoscitivista de
la misma.

Ahora bien, no es menos evidente que Luigi Fe-
rrajoli advierte que asumir la conexiéon entre de-
recho y moral arriba a un legalismo ético, puesto
que las constituciones incorporan principios o
valores que se pretenden objetivamente justos,
los cuales van mutando con el tiempo y espacio,
lo que trae como consecuencia una expansion
y banalizaciéon del concepto de derechos funda-
mentales, es por ello que en la construccion del
neoconstitucionalismo este punto caracteristico
es uno de los puntales del debate conforme de-
sarroll6 Luis Pietro Sanchis, pues la relacion en-
tre el derecho y moral afecta todo el sistema de
simbolos que se encuentra en la cultura humana,
siendo una relacién particularmente enredada y
compleja.

En este sentido, la doctrina del neoconstituciona-
lismo, establece una postura de reconocimiento
de la concurrencia de la relacion entre el derecho
y la moral, pues es innegable su existencia en el
plano practico de la realidad, siendo por ello que,
a partir de esta postura, la doctrina neoconsti-
tucionalista se adhiere al desarrollo de la teoria
de la argumentaciéon y de la ponderacién como
elementos distintivos y propios de la misma.

Resulta contradictorio que autores como Manuel
Atienza que desarrolla ampliamente la teoria de
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la argumentacion sea quien prefiera distanciarse
del término neoconstitucionalismo debido al én-
fasis de dicha doctrina en relacién con la posicion
iusfilosofica de la conexioén necesaria entre el de-
recho y la moral, prefiriendo con ello la etiqueta
de post positivismo en vez de neoconstituciona-
lismo, no obstante ello, conforme se indic6 en
lineas anteriores, el neoconstitucionalismo como
doctrina no pretende ser un fiel adepto a dicha
relacion, sin embargo la doctrina implica la vi-
sibilizacion de la relacién entre el derecho y la
moral como consecuencia de la naturaleza de las
relaciones humanas.

Pietro Sanchis en un trabajo publicado en Ana-
lisi e diritto de 2015 identifica tres perspectivas
desde las que se puede pensar la relacion entre
derecho y moral, las dos primeras pueden ser tra-
ducidas, respectivamente a las ideas del iusnatu-
ralismo y del legalismo ético y, la tercera relacion
sefiala, como el derecho no siempre describe los
hechos que regula para que se puedan identificar
claramente en el mundo, y aplicar llanamente la
norma, con su consecuencia juridica prevista, es
asi que este autor muy acertadamente sefiala que
el derecho nos pide normalmente evaluaciones
que tal vez involucran nuestras creencias mora-
les, pues “detras de cada norma juridica existe
(o cabe adscribir) un principio moral constitu-
cionalizado”2, concluyendo de esta forma que
“cualquier justificacion de una decision aplicativa
del derecho puede (o sea, no necesariamente) ser
presentada como una justificaciéon moral’3.

En este sentido, para el neoconstitucionalismo,
la posicion iusfilosofica de la relacion entre el de-
recho y moral parte de un reconocimiento de las
relaciones humanas, pues en la practica del dere-
cho se observa una estrecha relacion con la forma
de vida que regula, ahora bien, tradicionalmente
hemos situado a la justicia con una iconografia de
ojos vendados, tal como vemos a la diosa Themis
con la venda en los ojos, esta iconografia repre-

2 Pietro Sanchis, 2015, p.124
3 Ibid.
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senta la justicia ciega e imparcial sin reconocer
a quien se esta juzgando, lo cual corresponde a
un esquema de subsuncion con alta raigambre al
positivismo juridico y con ello una separacion del
derecho y la moral, no obstante ello, conforme
senala el titulo del presente trabajo, la exclama-
cion de “quitar la venda de los ojos de la diosa
Themis” parte de la idea del reconocimiento de la
pluralidad cuyos conflictos practicos dilematicos
han multiplicado los que llamamos casos dificiles
que ya no se pueden ocultar detras de una facha-
da social presuntamente uniforme.

Pietro escribe que “la moralizacion del derecho y
la legalizacion de la moral suelen presentarse hoy
como dos caras de una misma empresa comin’4,
lo que deriva en la concepcion de que el derecho y
la moral se influyen mutuamente, siendo un tema
de suma importancia por cuanto la existencia de
conflictos practicos suele producirse al interior del
discurso del derecho; se trata de conflictos que, a
partir de una perspectiva iuspositivista parecian
neutralizados y esterilizados, porque la ideologia
moderna queria negar la importancia de las asun-
ciones éticas por parte del derecho positivo, y de
la vision moral de quien juzga tomando decision.
Sin embargo, las nuevas Constituciones han aco-
gido el pluralismo y las diferentes visiones mora-
les que conforman soluciones distintas dentro de
un marco de posibilidades juridicas, situdndose
al centro del debate, es por ello que en el de-
bate juridico actual es innegable la presencia de
esta doctrina denominada neoconstitucionalismo,
pues su sola presencia implica la posibilidad de
distinguir y clarificar conceptos, pues reclama el
desarrollo de teorias normativas que se ocupen de
la decision practica incluso con los limites pues-
tos por el sistema del derecho como asi también
desestructurando la iconografia arraigada en el
imaginario juridico- judicial.

4 Pietro Sanchis, 2015, p.125

97



M«

6 » M

4. Modelo axiolégico de la

Constitucion

La doctrina neoconstitucionalista presupone una
forma especifica de concebir la Constitucion, al
respecto Paolo Comanducci desarrolla cuatro
modelos de los distintos significados del término
“Constitucion”, siendo el modelo axiologico el que
se adscribe a esta doctrina.

Las caracteristicas que, segin Comanducci, de-
finen a la Constitucion en este modelo son las
siguientes:

® La jerarquia de fuentes. En el modelo
axiolégico de la Constituciéon se pre-
senta una modificaciéon de la jerarquia
de fuentes tradicionalmente conocida
a partir del modelo francés, pues se
deja de lado el “legicentrismo” para
ingresar a una suerte de aplicacion
directa de la Constitucion, es por ello
que en los Estados Constitucionales
de Derecho se menciona al neocons-
titucionalismo como doctrina predo-
minante.

® El conjunto de normas con reglas
y principios. La Constitucion es un
conjunto de normas, que contiene
reglas y se incorporan principios, lo
que resulta al equivalente a hablar
de las disposiciones, las normas ex-
plicitas que son los significados de las
disposiciones y las normas implicitas
inexpresas o normas sin disposicion
que son el producto ya no de la in-
terpretacion, sino de operaciones de
integracion del Derecho, siendo este
altimo el relativo a los principios los
cuales caracterizan a las Constitucio-
nes.

® La democracia. La Constitucion se
configura en un limite al poder, pues
en su contenido establece los parame-
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tros de control y funciona como un
limite frente a la democracia, enten-
dida ésta como regla de la mayoria.

® La relaciéon derecho y moral. Las
Constituciones al integrar principios
constitucionales patenta “principios
morales positivizados” y con ello se
configura en un puente entre el Dere-
cho y la moral (o la politica).

® El método. La ponderacion es el mé-
todo que permite aplicar los princi-
pios constitucionales, pues la subsun-
cion no es el método apropiado para
esta actividad.

Conforme se puntualiza en los caracteres preci-
sados por Comanducci, el modelo axiol6gico de
la Constitucion implica una “lectura moral” de la
Constitucion a partir de las pautas constitucio-
nalizadas de interpretacion juridica que surgen a
partir de la identidad axiologica de la misma, la
cual estara formada por el conjunto de principios
y/o valores de justicia que ella proclama o mas
precisamente, por sus principios fundamentales,
esenciales, constitutivos, caracterizadores y su-
premos, pues la Constituciéon no es un mero texto
normativo ni un conjunto de disposiciones nor-
mativas, sino méas bien una cohesionada unidad
de principios y valores.

Zagrebelski plantea que los principios constitu-
cionales regulan no ya la conducta, sino las acti-
tudes axioldgicas, en este sentido, podria decirse
que los principios no son ya normas juridicas,
sino normas morales, dirigidas al “fuero interno”,
sin embargo, al atribuir a una norma el caréacter
de principio, hace que en la practica esta pueda
ser derogable, derrotable, sujeta a ponderaciéon
con otros principios que pueden prevalecer dentro
de un eventual conflicto, esto le quita o minima-
mente le disminuye el caracter intangible de los
principios, es por ello que la doctrina neoconsti-
tucionalista se ocupa de asimilar estos elementos
de debate para su construccion doctrinaria.
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Ahora bien, debe recordarse que el neoconsti-
tucionalismo aparece como una doctrina que
plantea una nueva perspectiva iusfilosofica cuya
etiqueta emerge en 1998, habiendo transcurrido
con ello un proceso de construcciéon de esta doc-
trina, encontrandose en el camino las siguientes
criticas: primero, se abren las puertas a la dis-
crecionalidad judicial; segundo, la ponderaciéon
de principios constitucionales, resultaria una téc-
nica “particularmente peligrosa”, tercero, el no
instituir jerarquias explicitas entre los principios
constitucionales, implicaria la atribucion a los
jueces constitucionales de un margen tan amplio
de discrecionalidad que los convierte no solo en
colegisladores, sino incluso, en algunos casos, en
coautores de la misma Constitucion; cuarto, la
“certeza del Derecho” se ve disminuida, en detri-
mento de los ciudadanos; quinto, el modelo axio-
logico de la Constitucion como norma, también
implica que, en relacion con la teoria juridica, di-
cho modelo no sirva para describir como es el De-
recho, sino méas bien nos sirve para decirnos c6mo
deberia ser, lo que, en el fondo, también implica
una determinada “politica jurisprudencial”, o sea,
una especie de activismo jurisprudencial y judi-
cial; entre otros.

A partir de estas criticas, es plausible los aportes
que surgen desde Latinoamérica, es por ello que
en el presente trabajo se hace una diferenciacion
de “Neoconstitucionalismo” del “Neoconstitucio-
nalismo Latinoamericano”, pues esta doctrina al
encontrarse en construccion, en Latinoamérica se
viene a gestar una doctrina mejorada en mérito a
sus particularidades.

El neoconstitucionalismo latinoamericano, se
muestra a través de los procesos constitucionales
latinoamericanos cuyo referente analitico y estra-
tégico emergen de las constituciones de Bolivia
v Ecuador; estas constituciones han marcado la
historia de Ameérica Latina por varias razones:
a) han posicionado a los “pueblos indigenas” lo-
cal, regional y transnacionalmente como actores
sociales y politicos (Walsh, 2008, 48); b) han
invertido la logica que, desde el “descubrimien-
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to” de América convirtié al indigena en “indio”
(Yrigoyen, 1999) y en ese sentido, se ha asumido
al indigena como sujeto; c¢) hemos pasado de lu-
chas para conservar el orden a luchas y debates
“anticolonialistas”, “antiimperialistas” y “antineo-
liberales” (Boaventura de Soussa); d) se nos pone
ante el rostro el paso de un constitucionalismo de
resistencias, anclado en la tradicion europea, esto
es, [tomarse en serio] la ley fundamental [existen-
te], respetandola plenamente y haciéndola cum-
plir, esto fija su sentido y limite (Vitale, 2012, 13)
a “luchas muy avanzadas” y “ofensivas” (Santos,
2010,55) en las que se han asumido iniciativas
que “pasan de la resistencia a la insurgencia, es
decir, de la posicién defensiva a procesos de ca-
racter ofensiva que pretender in-surgir y re-cons-
truir (Walsh, 2007, 150) en el que han existido y
existen un cuestionamiento de las relaciones de
poder /saber /ser.

Asi como el neoconstitucionalismo cuenta con sus
elementos caracteristicos sobre el cual se centra
el nuevo debate juridico, en Latinoamérica se sus-
citaron nuevos aportes por su caracteristica plu-
ral, pues se plantea el avance de la constitucion
inclusiva a la interpretaciéon constitucionalmente
orientada al pluralismo.

5. El Pluralismo, efecto y causa
de la Constitucion.

El pluralismo se configura en un instrumento de
la convivencia de las diversidades que propugna
una ruptura de las fuerzas hegemonicas, pues su
misma construccion deviene de los procesos de-
mocraticos y dialégicos con una mirada desde
el otro integrando los terceros excluidos y rein-
vindicando los saberes ancestrales, esta vocacion
constitucional excluye las interpretaciones unila-
terales, cerradas y totalizantes para dar paso a un
nuevo esquema plural.

El neoconstitucionalismo, tal como se caracterizo
anteriormente a través de la posicion iusfilosofica
de relacion entre derecho y moral como en el mo-
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delo axiologico de la constituciéon, no encuentra
mejor puente de armonia frente a sus criticas sino
con el pluralismo, pues a partir de la concepciéon
pluralista de la Constitucién impregnamos en el
debate una cuestion sustancial, “la sociedad abi-
garrada en la que nos encontramos”, pues si bien
las criticas al neoconstitucionalismo se han cen-
trado la discrecionalidad judicial que emerge de
la vigencia de los principios constitucionales por
su caracter axiologico, no es menos evidente que
en el marco practico de la realidad las doctrinas
contrarias no encuentran forma de dar respuesta
a la pluralidad de la sociedad, es por ello que
tal como menciona el titulo del presente trabajo
“hay que quitar la venda de los ojos a la diosa
Themis”, y solo a través de ello puede brindarse
soluciones con “razonabilidad” atendiendo a cada
caso en concreto a partir de las pautas constitu-
cionalizadas de interpretacion.

El pluralismo se ha configurado en causa y efecto
de la Constitucion, tanto por su forma de crea-
cion a través de la reivindicacion social y el cam-
bio de la matriz de interpretacion intercultural de
los derechos humanos y fundamentales asi como
de las garantias constitucionales, con énfasis en
los derechos colectivos y de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos.

En Bolivia se ha visto que el reconocimiento y
adopcion del pluralismo juridico5, hace posible
un dialogo intercultural entre derechos, pues ya
no existe una sola fuente de Derecho y de los de-
rechos; de donde éstos pueden ser interpretados
interculturalmente, lo cual habilita el caréacter
dictil y poroso de los derechos, permitiendo un
giro en la comprension de los mismos, generando
su transformacion para concebirlos como practica
de didlogo entre culturas, entre mundos civiliza-
torios en biisqueda de resignificar constantemente
el contenido de los derechos para cada caso en
concreto, aspecto que la doctrina del neoconsti-
tucionalismo en sus caracteres propugna, sin em-

5 Sentencia Constitucional Plurinacional N°0790/2012 de
20 de agosto
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bargo no es sino en Latinoamérica y més espe-
cificamente en Bolivia que este elemento brinda
nuevas respuestas que ni los mayores criticos del
neoconstitucionalismo han podido responder por
cuanto dicho aspecto fue histéricamente invisibi-
lizado y por ello hoy se afilia al neoconstituciona-
lismo con una version denominada Neoconstitu-
cionalismo Latinoamericano.

6. La Argumentacién Juridica

Plural

Si bien la teoria estandar de argumentacion sento
las bases para ordenar y estructurar decisiones
judiciales para que tengan una adecuada justifi-
cacion interna y externa, no es menos cierto que el
modelo constitucional vigente en el Estado Pluri-
nacional de Bolivia a partir de la Constitucion de
2009, que consagra un modelo de Estado estruc-
turado a partir de la vigencia de los principios de
plurinacionalidad, pluralismo, interculturalidad y
descolonizacion; pero ademas, con una incidencia
directa del derecho internacional de los derechos
humanos, requiere la formulacién de una doctrina
de argumentacion juridica plural que si bien en el
marco de la interculturalidad y complementarie-
dad asumird elementos de la teoria estandar de
argumentacion juridica.

La Argumentacion Juridica Plural significara la
aplicacion de nuevos métodos del derecho, entre
ellos la aplicacién directa y preferente de dere-
chos en caso de existir una ambigiiedad o contra-
diccién entre una norma interna con un tratado
internacional referente a derechos humanos o en
relacion a un estandar internacional de proteccion
a derechos. Pero, ademas, la teoria de argumenta-
cién juridica plural implicaré en caso de colision
de derechos, la aplicacion de la ponderacion in-
tercultural, este precisamente es el planteamiento
de la descolonizacion, ya que desde esta vision no
existe cultura superior a otra, todas son iguales y
se complementan entre ellas a través de mecanis-
mos dialogicos.




— Rossio Lima Gutiérrez

Como bien puede observarse, esta nueva caracte-
rizacion de Argumentacion Juridica Plural, im-
plica un nuevo concepto a ser integrado en el
Neoconstitucionalismo, pues si bien esta doctrina
ha afiliado para si el método interpretativo de la
ponderacion, frente al esquema de la Pluralidad
y la Descolonizacion con relaciéon a los preceptos
axiologicos como el “suma gamafia” (vivir bien),
el “fiandereko” (vida armoniosa), “teko kavi” (vida
buena) requiere de una Ponderacion Intercultural
cuyo método se encuentra en construccion.

7. El Neoconstitucionalismo y
la Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bo-
livia

Con la reforma constitucional de 2009, Bolivia

asume la concepcion de la idéntica jerarquia de

derechos fundamentales y directa justiciabilidad
de los mismos (art. 109.I de Constitucién Poli-
tica del Estado de Bolivia), pero, mas alla de
ello, merced a las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, genera una nueva era del
constitucionalismo, cuya construccion tedrica es-
tructura sus cimientos en el pluralismo, la inter-
culturalidad y la descolonizacion, superando de
esta forma el concepto liberal del Estado-Nacion
para su sustitucion por el Estado Plurinacional,
el cual tiene como fin esencial asegurar el vivir
bien, como valor plural supremo que debe irra-

diar de contenido todos los actos de la vida so-
cial6.

En este sentido, se ha configurado un transito
del Estado-Nacion al Estado Plurinacional, cu-
yas luchas politico sociales gestan la concepcion
de la plurinacionalidad basada en el pluralis-
mo politico, econdémico, juridico y lingiiistico
de caracter “igualitario”, del cual el Tribunal
Constitucional Plurinacional llega a adscribirse

6  Sentencia Constitucional Plurinacional N°0778/2014 de 21
de Abril de 2014
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a la doctrina neoconstitucionalista, emitiendo
diferentes sentencias que han marcado un hito
para la consolidacion del neoconstitucionalismo
latinoamericano, siendo los principales elemen-
tos los siguientes: a) Del proceso de construccion
del constitucionalismo plurinacional comunitario
y descolonizador; b) La teoria del derecho en el
nuevo constitucionalismo; ¢) La concepciéon de los
derechos fundamentales en el Estado Plurinacio-
nal de Bolivia y su interpretacion a la luz de los
principios y valores plurales; d) La eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales, reconocido
en el nuevo modelo constitucional de derecho plu-
rinacional; e) De la ponderacion de los derechos
fundamentales.

La labor desarrollada por el Tribunal Constitu-
cional ha sido significativa en los primeros anos
de vigencia de la Constitucién Politica del Estado
de Bolivia de 2009, por cuanto ha establecido las
lineas doctrinarias por las cuales asume su propia
interpretacion, siendo un hito histérico la SCP
N°1787/2013 de 21 de octubre de 2013, pues se
asume a si mismo como un intérprete a partir
del neoconstitucionalismo, precisando con ello los
principios que emergen del mismo.

Para comprender los principios emergentes del
neoconstitucionalismo, donde se sustituye la me-
todologia de la subsuncién por la ponderacién,
con diferentes matices en su comprension, invoca
a Luis Prieto Sanchis en su obra “Neoconstitu-
cionalismo y Ponderaciéon Judicial”, en la cual se
explica la diferencia entre la interpretacion legal
y la constitucional, sefialando: “Una de las ca-
racteristicas del juez ordinario es lo que pudiera
llamarse «unidad de solucién justa», esto es, la
exigencia institucional de que, en presencia de
un caso concreto, sélo cabe una interpretacion
correcta; en cambio, la mision de la justicia cons-
titucional no es la de precisar la «mejor» o la
«unica» respuesta posible, sino més bien la de
indicar qué interpretaciones resultan intolerables.
En otras palabras, el intérprete constitucional ha
de asumir que se halla en presencia de un sujeto
libre, por tanto, que su tarea ha de ser mas bien,
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delimitar el camino dentro del cual la «interpre-
tacion politicay» resulta admisible y no arbitraria.
El intérprete constitucional no busca en realidad
una soluciéon al caso, sino la delimitacion de un
campo de licitud dentro del cual otros operado-
res juridicos adoptaran la solucién con arreglo a
criterios politicos (legislador) o juridicos (juez);
por eso, su modo de argumentar no puede ajus-
tarse a los céanones de la subsuncién, sino a los
de la razonabilidad, que implican necesariamen-
te un juicio valorativo y prudencial del que sélo
puede ser responsable el propio intérprete. Dicho
de otro modo, el tipo de razonamiento de un juez
ordinario supone concebir la decision «como si»
derivase del legislador; mientras que, en el mo-
delo de razonamiento del juez constitucional, al
tener que definir el ambito mas o menos extenso
de la licitud, reclama del intérprete, la asunciéon
de una mayor responsabilidad en la decision. En
este marco se puede comprender que la interpre-
tacion constitucional se sitiia a medio camino en-
tre la deduccién estricta propia de la justicia or-
dinaria y el juicio de optimizacién politica; de un
lado, y por la misma naturaleza de su actuacion,
el Tribunal Constitucional no esté en condiciones
de verificar una mera labor de subsuncion”. En
el mismo razonamiento, la SCP 2180/2012 de 8

“ .. Tribunal se encuentra

de noviembre, senialo:
en la corriente conocida como neo-constitucio-
nalismo, esto a partir de la promulgacion de la
Constitucion Politica del Estado; bajo este razo-
namiento, se enmarca en la filosofia de la justicia
emanada de la jurisdiccion constitucional, donde
se respetan los derechos nominados textualmen-
te en la Ley Fundamental, aquellos establecidos
en el bloque de constitucionalidad y los dere-
chos humanos mas favorables; consecuentemente,
todos los derechos de la Norma Constitucional
son protegidos en base al principio de jerarquia
constitucional; es decir, la Norma Suprema es de
aplicacién preferente a una ley que esté por de-
bajo de la Constitucién; consiguientemente, este
Tribunal estd en la obligacién de proteger todos
los derechos, prescindiendo incluso del odioso for-
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malismo”

La SCP N° 0041/2013- L, establece que uno de
los principios basicos del neoconstitucionalismo,
sobre los cuales halla sustento la Constitucion
Politica del Estado de Bolivia del 2009, consiste
en asegurar la eficacia maxima de los derechos
fundamentales. Dentro de esa vision al haber
operado un cambio del modelo de Estado habién-
dose revalorizado la labor del Juez que adminis-
tra justicia constitucional, quien tiene la obliga-
cion de aplicar en todos los casos puestos a su
conocimiento, criterios objetivos que tiendan a
asegurar una tutela judicial efectiva.

Ahora bien, remontandonos al Predmbulo de la
Constitucion Politica del Estado, con relacion al
art. 8.1, advertiremos que parte de la ingenieria
de la refundacion del nuevo modelo de Estado, se
ha basado en el respeto y la igualdad entre todos,
asi como en la aplicacién de principios de sobe-
rania, dignidad, complementariedad, solidaridad,
armonia y equidad, en pro del empoderamiento
de valores constitucionales, estos principios ético
morales, deben estar reflejados precisamente en
la labor que desempeiia el Juez constitucional.

Por todo lo afirmado, resulta de relevancia cons-
titucional referirnos a la vigencia del principio
y valor ético moral, “del vivir bien-suma qama-
na”, que se constituye de manera general en el fin
primordial del Estado Plurinacional, respecto de
todos sus habitantes, al extremo de ser eje del
Nuevo Modelo Econémico, Social, Comunitario
y Productivo precisamente para “VIVIR BIEN”,
en cuyo cumplimiento se vienen implementando
politicas sociales, econdémicas, juridicas, produc-
tivas, etc. En consecuencia, el paradigma del
“vivir bien”, representa un imperativo para todo
servidor publico y en el caso del Tribunal Cons-
titucional Plurinacional para sus magistradas y
magistrados elegidos por voto popular, quienes
a momento de conocer en revision las acciones
tutelares, deben plasmar este principio/valor, en
directa armonia con los valores “justicia y equi-
dad”, consolidando asi un nuevo sistema juridi-




— Rossio Lima Gutiérrez

co basado en la metodologica de la ponderacion
axiomaéatico-principista, superando el método tra-
dicional de la subsuncion.

Al respecto, la SC 1474/2011-R de 10 de octubre
2011, en su parte relevante, refiere: “En efecto,
las directrices axiolégicas y principistas que sus-
tentan la refundacion del Estado, se encuentran
plasmadas en todo el desarrollo de la parte dog-
méatica de la Constitucion, asi, los valores tan-
to ético-morales como los preceptos axiologicos
plasmados en los dos paragrafos del art. 8 de la
Constitucion, consolidan esa ‘construccion colec-
tiva del Estado’, de hecho, el ‘suma qamana’ (vi-
vir bien), el ‘Gandereko’ (vida armoniosa), ‘teko
kavi’ (vida buena), son axiomas, que més alla de
su trascendencia ético-moral, plasman una vision
cuyos horizontes no se reducen a una concepcion
individualista aislada de una ‘construcciéon co-
lectiva de Estado’. Asimismo, en este marco de
ideas, los valores de igualdad, inclusiéon, digni-
dad, solidaridad, armonfia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidades sociales y justicia so-
cial, destinados todos ellos a ‘vivir bien’, plasman
también una visiéon encausada a esa tan mentada
‘construccion colectiva del Estado’, aspectos que
ademés consolidan la vigencia de tres fines plas-
mados en los paragrafos primero y segundo del
art. 9 de la Constitucién: la construccién de una
sociedad justa, armoniosa, sin discriminacion; asi
como el bienestar, proteccion e igual dignidad de
las personas”.

El Neoconstitucionalismo planteado por Susanna
Pozzolo ha seguido su cauce constituyéndose en
un tema referencial de las discusiones iusfilosofi-
cas del mundo de habla hispana, cuyo crecimien-
to ha cobrado nuevos adeptos que implementan
caracteres sui generis que han merecido el apelli-
do de dicha etiqueta, es decir, ya no se trata sélo
del Neoconstitucionalismo sino del Neoconstitu-
cionalismo Latinoamericano, doctrina de la cual
la Constituciéon Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia arroja nuevos componentes para su
construccion conforme la linea jurisprudencial
trazada por el Tribunal Constitucional de Boli-
via.

TJ Tribuna Juridica Revista Cientifica, Vol. 3 Nro. 3, enero 2022, ISSN: 2789-4754

M « 6

8. Conclusiones

A la fecha han transcurrido mas de veinte afios
desde que el término ‘“neoconstitucionalismo”
apareciera en el 1éxico juridico, y sobre esta ex-
presion se han discutido numerosas cuestiones,
sin embargo en el presente trabajo sélo se abor-
daron dos caracteres significativos que abren un
abanico de posibilidades del debate, pues tanto la
posicién iusfilosofica de la conexién necesaria del
derecho y moral como el modelo axiolégico de la
constitucion plantean una serie de elementos in-
trinsecos a los mismos, siendo en su esencia, estos
elementos significan una ruptura en el esquema
tradicional y por ello la exclamacion que titula el
presente trabajo “jQuitemos la venda de los ojos
a la Diosa Themis!”, exclamacion que es entendi-
da no so6lo desde el Neoconstitucionalismo, sino
que cobra fuerza desde el Neoconstitucionalismo
Latinoamericano por su caracteristica pluralista
y de argumentacion juridica plural.

Ha resultado sumamente complejo encontrar una
definicion uniforme de neoconstitucionalismo, ha-
biendo sido desarrolladas toda una serie de teo-
rizaciones respecto a la relacion entre neoconsti-
tucionalismo y las practicas jurisprudenciales, es
por ello que se convierte en una misiéon harto di-
ficil el poder sistematizar todos los componentes
que hacen el neoconstitucionalismo, sin embargo,
en este proceso de construccion, los aportes que
se desarrollan en los diferentes contextos deben
ser sistematizados para consolidar el nuevo sis-
tema juridico que se encuentra en construccion.

Con relacion a la etiqueta de “neoconstituciona-
lismo”, ha existido muchas criticas incluyendo a
quienes con sus trabajos han dado cuerpo a di-
cha etiqueta, tal es el caso de Luigi Ferrajoli y
Manuel Atienza quienes se oponen a la etiqueta,
pero su desarrollo teoérico es el que hace nece-
saria la existencia de dicha etiqueta por cuanto
esta integra una nueva perspectiva iusfilosoéfica
llegdndose a configurar en una nueva doctrina
juridica, mas ain cuando hablamos del neocons-
titucionalismo latinoamericano.
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En Latinoamérica, los procesos constitucionales
de Bolivia y Ecuador se configuraron en referente
analitico y estratégico; estas constituciones han
marcado la historia de Ameérica Latina, marcan-
do el inicio de lo que algunos autores denominan
como el “nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano”’ que ‘“‘asume las posiciones sobre la nece-
saria impregnaciéon del ordenamiento juridico” y
seria una continuacion del neoconstitucionalismo
(Walsh, 2008, 134); (Viciano y Martinez, 2010,
18) mas no una ruptura, por lo que es ponde-
rable la articulacion de estos nuevos procesos
constitucionales y principios que en ella se en-
cuentra impregnada, lo que provoca una imperio-
sa necesidad de sistematizar todos los esfuerzos
integradores de este nuevo paradigma y por ello
el presente trabajo ha pretendido identificar los
aportes de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia a la construccion del
Neoconstitucionalismo Latinoamericano.

Las normas constitucionales- principios consigna-
dos en la Constitucion Politica del Estado Pluri-
nacional de Bolivia, como la pluralidad de valo-
res, principios, derechos fundamentales plurales
y colectivos, representan un pacto de postulados
distintos que deben coexistir, siendo que el Tri-
bunal Constitucional en su labor interpretativa
de la Constituciéon, se ha adscrito a la doctrina
neoconstitucionalista como una respuesta a esta
construcciéon constitucional y ésta a su vez ha
potenciado esta doctrina dandole el apellido, sea
este entendido como “Neoconstitucionalismo La-
tinoamericano”, cuya particularidad emerge del
pluralismo y la argumentacion juridica plural
siendo que su método de interpretacion juridica
demanda que se perciba la realidad abigarrada y
sobre ella sea atendido el caso concreto, lo que
implica el cambio de la iconografia tradicional de
la justicia con ojos vendados, para transformarse
en una justicia que vea las desigualdades excla-
méndose con ello: “jquitemos la venda de los ojos
a la Diosa Themis!”
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