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Resumen

El presente texto es un avance de investigacion que se resolvera
metodoldgicamente, desde tres momentos: El primero se ocupara
de realizar una caracterizacion de algunos conceptos problemati-
cos y dogmaticos de la Constitucion politica colombiana, como el
multiculturalismo, la idea de Estado-Nacion y la forma en que se
ejerce la democracia mediante el sistema de representatividad.
En este mismo punto, se estudiaran algunas de las figuras mas rel-
evantes de la Constitucion; aspectos que se analizardn desde las
teorias transmodernas, decoloniales y posestructuralistas. Ello con
el propodsito de desentranar su naturaleza e identificar posibles lim-
itaciones en cuanto a su justificacion y la forma en que estructuran
politica y juridicamente al Estado y a sus instituciones centrales.En
un segundo momento, se expondra una “otra” teorfa constitucio-
nal, originada en las teorias decoloniales y latinoamericanistas, que
fundamentan sus enunciados en lecturas alternativas de la reali-
dad, en las que se vincula la interculturalidad, el pluralismo juridico
y el poder constituyente como ejercicio creativo de la multitud y
dinamica de inclusion de las subjetividades tradicionalmente exclu-
idas. Examinando con tal proposito, aportes del constitucionalismo
de paises de América del Sur, a fin de encontrar cémo las ideas de
la filosofia del derecho latinoamericanista se manifiestan en la ma-
terializacion de algunas instituciones de paises como Bolivia.Final-
mente, una vez caracterizado este “otro” modelo constitucional,
se hard un examen desde la perspectiva de la aplicacion préctica
de sus contenidos en la actividad jurisdiccional, planteando de qué
manera, aunque estas teorias resulten mas legitimas, podrian tor-
narse inaplicables en términos de eficiencia, lo que igualmente re-
staria legitimidad a un sistema incapaz de generar operatividad vy
proteger adecuadamente derechos de indole fundamental.

Palabras clave: Modelo constitucional colombiano; Teorias decoloni-
ales; Institucionalidad; Pluralismo; Legitimidad; Actividad jurisdiccional.
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Aportes para la construccion de un modelo
constitucional colombiano no hegemonico.

Contributions for the construction of

a Colombian non-hegemonic consti-
tutional model and its conditions of
ossibility from the perspective of
the exercise of jurisdictional power

-
Abstract

The present text will be solved methodologically, from three
moments: The first one will be in charge of making a characteriza-
tion of some problematic and dogmatic concepts of the Colombian
Political Constitution, such as multiculturalism, the idea of State-
Nation and the way in which democracy is exercised through the
system of representativeness. In this same point, some of the
most relevant figures of the Constitution will be studied; aspects
that will be analyzed from the transmodern, decolonial and post-
structuralist theories. This is for the purpose of unraveling their
nature and identifying possible limitations in terms of their justi-
fication and the way in which they politically and legally structure
the State and its central institutions.

In a second moment, an “other” constitutional theory, originat-
ing in decolonial and Latin Americanist theories, will be exposed,
which base their statements on alternative readings of reality, in
which interculturality, legal pluralism and constituent power are
linked as an exercise. creative of the crowd and dynamics of inclu-
sion of traditionally excluded subjectivities. Examining with such
purpose, contributions of the constitutionalism of South Ameri-
can countries, in order to find out how the ideas of the philoso-
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phy of Latin American law are manifested in the materialization of
some institutions of countries like Bolivia.

Finally, once this “other” constitutional model has been charac-
terized, an examination will be made from the perspective of the
practical application of its contents in the jurisdictional activity,
statinghow, even if these theories are more legitimate, they could
become inapplicable in terms of efficiency, which would also re-
duce the legitimacy of a system that is incapable of generating
operational capacity and adequately protecting rights of a funda-
mental nature.

Key words: Colombian constitutional model; Decolonial theo-
ries; Institutionality; Pluralism; Legitimacy; Jurisdictional activity.

I. Caracterizacion de algunas de las figuras relevantes y conceptos
problematicos y dogmaticos de la Constitucion politica colombiana

La constitucion politica colombiana de 1991, durante mucho
tiempo fue considerada como uno de los elementos cumbres del
pensamiento politicoy juridico del pais. El texto constitucional fue
reconocido en el momento de su creacion, como una herramienta
para unir a los sectores disgregados por el conflicto y como una
manera de reinventar aquellas instituciones republicanas que ya
se vefan vetustas vy arcaicas, incapaces de solventar las necesi-
dades del pais.

Historicamente nace en el marco de una Colombia caracteriza-
da por las guerrillas, los fallidos procesos de paz vy el crecimiento
expansivo del narcotrafico sustentaba econdémicamente la guer-
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ra. La constituyente fue vendida como un proceso inclusivo en
donde todos estarian involucrados, una revolucion que unia el
pensamiento, la idiosincrasia de la actualidad del pais en la for-
macion de nuevas instituciones. Segiin Mejia (2010), revisando el
proceso constituyente desde la Optica del procesalismo de Rawls,
no existio realmente un consenso, ni mucho menos una discusion
que ayudara a fijar las bases programéaticas vy los ideales de real-
izacion de las prerrogativas de la constitucion, no existio ese dia-
logo nacional que realmente optimizara la caracterizacion de los
problemas més profundos del pais y la forma de resolverlos.

Para el autor en cita, lo que ocurrioé fue que el pacto politico
resultante, se ubico en el plano de lo ideal, y no en asuntos practi-
cos de resolucion de las situaciones probleméaticas que le dieron
origen. Es asi como el texto, adquiere un caracter ideal en el que
las figuras de la democracia, el sistema de representatividad, la
funcion social de la propiedad, el Estado Social de Derecho, no
van mas alla de ser promesas profundamente inconclusas.

Una constitucion es desde la perspectiva de Carl Schmitt, una
pugna de poderes, de potencias, es siempre una guerra, en donde
se incluyen los pactos de poder; el vencedor sobre el vencido -por
llamarlo de alguna manera-, consigna en el texto resultante, las
huellas de ese enfrentamiento, en la mayoria de los casos las que
le resultan mas beneficiosas para el ejercer el poder. Esta idea
podria denominarse como lo asume Negri (2015), una concep-
cion irracional del poder, mediante estas pugnas se comienzan
a configurar distintas/otras relaciones de poder derivado repre-
sentadas en las instituciones y demas herramientas juridicas que
permiten a cierta oligarquia, ejercer el control obtenido por via
de las facultades que el mismo sistema les concede. Un ejemplo
de ello es el concepto de multiculturalidad, se reconoce la coex-
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istencia de diferentes culturas y etnias, pero desde la idea de un
alter distante, aguel que existe, pero que no tiene nada que apor-
tar al dialogo que conforma a las instituciones del Estado, por lo
tanto se produce un reconocimiento meramente formal-textual,
que termina anulando las diferentes cosmovisiones en el ejerci-
cio material de la politica. Marcada por un fuerte neo liberalismo,
en la constitucion se encuentra que el capitalismo y el dinamismo
de la economia juegan a favor de la propiedad y la acumulacion
de riquezas, practicas que la misma constitucion faculta, mien-
tras que en paralelo, se refiere a la necesidad de generar equidad,
promover la solidaridad y favorecer la inclusion, contradicciones
intrinsecas del sistema, paradojas que se van transformando en
las diferentes etapas del capitalismo como lo sostendria Santos
(1989) en la transicion posmoderna del derecho v la politica.

Sinembargo, no se quiere significar que la propiedad o la riqueza
no sean necesarias para el desarrollo de un pais; la propiedad es un
elemento material que se enraiza en la cosmovision de los pueblos,
no es un mero concepto en abstracto, tiene amplia significancia en
la vida de los hombres, la cultura y los procesos de identidad. Una
economia social, significa que la riqueza debe servir para saciar
esas grandes necesidades de la sociedad desde un ambito material,
que los derechos tengan una real eficacia, en tanto que de no ser de
este modo, la constitucion no serfa mas que un texto hueco y una
excusa parala dominacién soportada en unafalsa paz, que oculta la
violencia de tipo estructural, que justifica al sistema.

En este orden de ideas, la Constitucion Politica de 1991, sig-
nificd un avance en materia de derechos; el enfoque multicultural
y de pretensiones garantistas de la carta, facilito la inclusion de
un catalogo amplio de derechos de diferente indole, cuyo nlcleo
esencial serian los derechos fundamentales. Considerados bidi-
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reccionalmente, en un primer plano, como las garantias primor-
diales que tienen los habitantes del territorio colombianoy, enun
segundo plano, como la base de proteccion sobre la cual deben
dirigirse las politicas del Estado. Lo anterior tuvo lugar, debido
a que en el ambiente de la constituyente pululaba la expectativa
de realizar cambios profundos en la sociedad y en el aparato de
poder del Estado; razén por la cual la carta fundamental que se
entretejia en aquellas reuniones en las que se proponia satisfacer
los intereses no solo de indole politica, sino también debia per-
mearse de un sentido social el cual nunca llegd a tener. Asunto
que podria evidenciarse en que ciertos grupos que no encajaban
con la idea del Estado, fueran excluidos de la asamblea nacional,
pensamientos diametralmente opuestos fueron subsumidos en
las dindmicas de ocultamiento.

La constitucion nace en un momento en el que las instituciones
se vieron completamente arrodilladas por el flagelo de la guerray el
crecimiento exponencial de aquellas vertientes econdémicas que pro-
fundizaban los actos de la misma: masacres, pescas milagrosas, se-
cuestros, voladuras de edificaciones, eran subsidiadas por toda una
atmosfera de lo ilegal, razon ésta que hace pensar que este pacto
politico es realmente un pacto de guerra, que nace de la guerra, cu-
ando de hecho hasta en el contractualismo mas clasico, la paz es una
idea fundamental para la conformacion del Estado, y a la vez una exi-
gencia para su sostenimiento. Aunque el planteamiento de la séptima
papeleta fue movimiento de tinte democrético vy reivindicador, con-
cibid la constituyente como un proceso que se condensaba en ese
texto politico juridico y dejo las discusiones del &mbito discursivo,
como un evento pragmatico de muy corta duracion que realmente
no fue un proceso inclusivo, comunicativo que lograse la comunion
de opiniones en la concretizacion de las instituciones en democracia,
ese proceso deliberativo entre la sociedad civil y el Estado.
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La idea de estado nacion fue el espejismo que elevaba a nivel
constitucional, ese ilusorio de cierta homogeneidad en el pensa-
miento colombiano. Esa muestra del gran plan del siglo XX por
lograr una unificacion de las identidades colombianas dentro de
la idea de “Lo colombiano” , como lo explica el profesor Castro
(2000), proyectos articulados que buscan la conformacién de una
identidad nacional para desde alli impulsar programas homoge-
neizantes que aniquilan la diferencia. Asi, el estado nacién cuenta
coninstituciones centralistas, donde la soberania aparentemente
es del pueblo, pero realmente pertenece a aquellos que puedan
dirigir econdmicamente a esas instituciones jerarquizadas y re-
producidas por todo el territorio, alejando a las personas del real
acceso aladecision politica, sobre lo que es pertinente o no hacer
CON SU pais 0 con sus recursos.

Il. Planteamiento y fundamentacion de una “otra” teoria con-
stitucional desde lecturas alternativas de la realidad y la ex-
periencia del constitucionalismo en paises de América del Sur.

Un texto constitucional en términos de Ferdinand Lasalle, en un
sentido clasico, es la union de los poderes vivos de la sociedad, es el
resultado de los pactos y alianzas que esta haga, es laforma mediante
la cual una sociedad, se organiza ideal y materialmente estableciendo
un orden sociolégico vy juridico. En un sentido -alin muy contractu-
alista-, el pacto en donde se manifiestan los deseos de la sociedad
como resultado de un ejercicio de soberania. Aunque no lo exprese
como tal el autor, se entiende que en la constitucion radica esa capa-
cidad, lainmanencia del poder constituyente dentro de un texto.

En el caso de Schmitt, no existe la potencia sino el poder, es un
asunto de amigo enemigo, es la confrontacion, es la relacion an-
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tagonista, aca la identidad se asume de manera negativa, el otro
medido a la hechura del propio ser. Una diferenciacion positiva
de la identidad, asume que existen otras identidades y posturas,
que no son malas en cuanto a la propia, sino que simplemente ex-
isteny se expresan de una manera diferente. La vision mas posi-
tiva del poder, es la potencia desde el sentido Espinoziano, desde
el cual, se asume a la misma como el nlcleo central de la teoria de
cuerdas del derecho constitucional latinoamericano. Como mod-
elo explicativo, se aleja de la concepcion rigida de la constitucion
como momento definitivo de la potencia, como consumacion de
la voluntad comun, y permite entender al poder constituyente,
como un poder al que es necesario retornar para a partir del mis-
mo construir, interpretar y aplicar sus contenidos, en tanto que
de no ser asi, el sistema se convierte en algo ilegitimo, algo que no
sirve para encontrar la equidad social ni la participacion activa de
los ciudadanos en las decisiones politicas.

Lateoriade cuerdas del derecho constitucional expuesta por el
profesor Boliviano Rojas Tudela (2012), es una “otra” teoria de tal
naturaleza que permite una lectura plural del fendmeno consti-
tucional, la cual se fundamenta en la interculturalidad y el plural-
ismo juridico. Inicialmente lo que se toma de la teoria de cuerdas
propia de la fisica es la idea de que existen diferentes universos
y diferentes dimensiones. Las membranas de esos universos se
encuentran en fluctuacion, todo el universo esta compuesto de
particulas que conforman los 4tomos, estas particulas son como
hilos circulares, como ligamentos que conforman absolutamente
todo “son descritas como modos de vibracion que tienen longi-
tud pero no anchura ni altura, como fragmentos de cuerda in-
finitamente finos” como lo describe Hawkings (2010) en el gran
diseno. Estas particulas conforman a su vez cuerdas, que podrian
asimilarse a las cuerdas de una guitarra que estan en constante vi-

Trans-pasando Fronteras, Num.11, 2018. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 « ISSN-e 2322-9152

127



128

Jhonatan Harrys Rodriguez - Laura Cristina Salazar

bracion, lo que permite a los fisicos imaginar que hay varios univer-
sos coexistiendo entre si, las micro cuerdas son formas de energia
que constituyen todo el espacio-tiempo formando membranas. El
modelo que expone la teoria de las cuerdas puede describir asu vez
el caracter dindmico de una narrativa constitucional cuyo sustento
es la potencia de la multitud. La idea de que todo esta compuesto
de energia y que esa energia conforma diferentes universos, es
decir pluriversos. Estos pluriversos componen la realidad social vy
esta realidad social se encuentra en un constante movimientoy ex-
pansion, en consecuencia se crea una dinamica, una potencia.

El concepto de potenciay poder constituyente son tomados de
la lectura que Negri hace de Spinoza. Para Negri (2007) el poder
constituyente en las democracias liberales y los sistemas politicos
modernos tiene un papel fundacional sobre el Estado, cuyo cenit
es lacreacion del texto Constitucional en el que concluye su labor
y queda eclipsado por el poder constituido en donde el sistema
de representatividad consume todo el papel que desempena en
el proceso juridico-politico. El poder constituyente formaba el
ordenamiento, mas no hacia parte de ella, no hacia parte de las
fuentes juridicas, sino que era Unicamente la forma de generar
una constitucion, una nueva ideologia que sirva para justificar el
ejercicio hegemonico del poder, un tipo de ideologia que se so-
bre expone sobre las demas vy trata de ocultarlas o eliminarlas. A
esta concepcion se le puede anteponer una vision en la que el rol
del poder constituyente sea protagonista, partiendo de la asuncion
de un nuevo sujeto politico (la multitud) cuya naturaleza la define el
movimiento, en oposicion a la quietud del poder constituido. La po-
tencia es la fuerza expansiva que introduce al colectivo de manera
activa en la conformacion del poder vy las instituciones no solo de
manera fundacional, sino constante e integral, como el motor que
davida atodas las dimensiones del pluriverso constitucional.
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Una idea constructiva del poder, no entendido como la capaci-
dad de que otros hagan lo que el propio ego desee, sino, de con-
struccion mutua posible es la que tenia Espinoza. Para Espinoza, no
habia un telos, un fin, un lugar a donde llegar ya que esa potencia de
naturaleza social no es representable ni determinable, equivale a
una red metafisica detras del ser ontoldgico que abarcaba todas las
relaciones que podrian manifestarse en la sociedad, podria decirse
que esto es lo que constituye todo la realidad social, la potencia o
energia, trabajo vivo en oposicion a trabajo muerto, todo individuo
tiene potencia, pero estéa en solitario se aisla, sucede lo contrario en
comunidad, en donde el poder se multiplica.

Podria decirse que la Constitucion como pacto politico surge
como resultado de la fluctuacion de universos coexistentes vy
que por tanto contiene fragmentos dentro de si propios de los
elementos constitutivos provenientes de la multitud, de igual
manera habran de expandirse, desplegarse a toda la red social y al
pluriverso constitucional, porque una constitucion presente den-
tro de si, una tradicion heredada, proviene de una vision historica
que construye identidades, diversas, pero al fin de cuentas identi-
dades, asi que existen huellas para poder retornar a él, elementos
interpretativos que nos ayudan a dilucidar situaciones concretas.

Estas narraciones son posibles a la luz de un nuevo modelo de
Estado que incorpore un proceso politico plural donde converjan
diferentes concepciones del mundo, diferentes lenguas vy len-
guajes que permiten el descubrimiento de maneras diferentes de
describir la realidad, mitologias, conceptos filoséficos, significan-
tesy significados que al desenvolverse dentro del espacio cultural
se escapany se desarrollan fuera del entendimiento hegemonico-
racional, es decir, de lalecturade la realidad que hace occidente,
dando un giro al discurso hacia otras racionalidades. Tradiciona-
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Imente el Logos era laidea de razon y el mito de lairracionalidad,
en el proyecto colonial, el mito era aquello que habria de ser er-
radicado, pero contrario a lo que se creia, el mito contiene dentro
de si elementos semidticos tan profundos, que dan cuenta sin sa-
berloy esperarlo, de los contenidos méas profundos vy significados
de una sociedad, tal como lo refiere Uribe, D. B. (2009).

Es a través de un tipo particular de elementos que conforman
el texto constitucional (indecibles) que es posible hacer una lec-
tura multiple, abierta a interpretaciones heterogéneas vy diversos
significados. Estos “indecibles”, lo son en cuanto pertenecen a una
realidad acontecimental, esto quiere decir, que son situaciones que
no se tenian previstas antes de la formulacion del texto y no se pu-
eden comprender a partir de la l6gica del mismo, ni de la dogmatica
juridica que conforma el discurso hegemonico, por lo que deben
ser complementados vy traducidos de acuerdo al exterior consti-
tutivo (poder constituyente, potencia de la multitud), Segiin Rojas
Tudela (2012) a esto se le llama Exergo, una condicion del discurso
que apela al ritmo del discurso Ex(fuera) Ergon (de la obra) lo que
quiere decir, gue se encuentra dentroy fuera de laobra, el derecho
es un conjunto capas, pliegues, es un tejido complejo e inteligible,
siempre plural y multiple que tiene siempre como norte la justicia.

Aligual que las cuerdas o los articulos que conforman la consti-
tucion son de naturaleza oscilante, mantienen una relacion directa
con el poder constituyente de poder constituido - exterior con-
stitutivo, los articulos son de naturaleza oscilante, contienen den-
tro de si elementos que guardan relacion con aquel proceso que
los creo, a esto se le llama tradicion heredada, la posibilidad que
hayan contenidos semioticos diversos detras del texto, ideologias
que sustentan otras ideologias, discursivas que fundamentan am-
pliamente el texto, como puede encontrarse en las constituciones
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Ecuatorianas y Bolivianas, en donde se entiende el constitucional-
iSO como un movimiento expansivo, asi como se entiende la ex-
pansion del universo, se comprende que los conceptos dentro de la
constitucion son pragmaticos, deben ser contenidos sintéticos de
reflexiones, los cuales habréan de volver a abordarse, siempre hacia
la comprension de las diferentes ideologias o cosmovisiones.

Para la interpretacion de este tipo de texto se debe recurrir
al poder constituyente, a la multitud o exterior constitutivo y a
las memorias del constituyente como limite interpretativo para
poner en marcha una “dindmica deconstructora” del texto con-
stitucional que pasa de un estado de inmovilidad a uno de con-
stante expansion de significados. De manera que leer un texto es
siempre un despliegue, un abrir el texto a su multitextualidad. Re-
alizar este despliegue es lo que Derrida, J. (1997) denomina de-
construccion. Método de raiz pos estructural que critica la corri-
ente positivista al pretender la universalidad y las univocidad del
derecho tanto en su construccion como en su interpretacion, de
manera que aparenta desarrollar sobre el mundo lo que Caputo,
J.(2009) refiere como “un gigantesco juicio analitico”.

La posibilidad de deconstruccion de la Constituciony el Derecho
es ciertaen tanto han sido construidos y constantemente se recon-
struye debido a su naturaleza textual linglistica o estructural, lo
que le permite una aproximacion al ideal de “justicia”, un imposible
con el que jamas se identificara concretamente el texto constitu-
cional pero al que habra de aproximarse en cada situacion en par-
ticular, dandole el impulso para reinventarse en su busqueda.

Apartir de lo anterior el profesor Rojas, F. (2012) plantea la de-
construccion como método de aproximacion de la Constitucion a
lajusticia, planteando los siguientes pardmetros, i) texto constitu-
cional como integridad, cada término se convierte en un concepto
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construido a partir de la intertextualidad. Los articulos como cat-
egorias conceptuales formadas por intertextualidad permiten su
complementacion a través de otros articulos ii) el exterior con-
stitutivo, invocacion/convocacion del exterior constitutivo den-
tro de la interpretacion del texto constitucional. Esta invocacién/
constitucion permite la conformacion de la tradicion constitu-
cional como forma de historicidad, donde no solo se debe ver el
texto constitucional sino aquello que esta afuera de él como es
el caso del proceso constituyente compilado en las memorias del
constituyente; esto quiere decir, evaluar las verdades en su ser
historico. iii) la pluralidad en la interpretacion, no se debe buscar
unainterpretacion correcta que cierra, ya que la caracteristica de
la busqueda de la justicia como parametro de deconstruccion ex-
ige lo contrario, o sea, la apertura del texto.

La labor que convoca a las teorias constitucionales, que surgiran
a partir de la reinvencion del Estado en el acontecer del posconflic-
to, es crear fisuras en los codigos dominantes del sistema de nor-
malidad vy legalidad establecido en el texto constitucional. En pal-
abras de Derrida J. (1997) se trata de plantear “la deconstruccion
como una resistencia politica ante cualquier forma de fascismo” En-
tendiendo fascismo como una forma de autoritarismo sustentado
bajo sistemas herméticos que niegan las posibilidades de reflexion.

En este punto ya se ha perfilado una “otra” perspectiva tedrica
desde la cual se podria fundamentar un modelo constitucional,
que dada su naturaleza de apertura a la pluralidad, es una alter-
nativa viable en las sociedades latinoamericanas en razon a su
historia politica marcada por la negacion de su diversidad, a esta
propuesta teodrica podria Ilamarsele constitucionalismo latino-
americano porgue piensa la Constitucion desde un contexto local
y bajo unas condiciones ontoldgicas determinadas por el mundo
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que acontece ante nosotros, lo que quiere decir que esta epis-
teme se ubica en una geografia, historia y contexto particular,
pero sin olvidar que vivimos en una realidad donde el ejercicio del
poder se efectla de manera transnacional, donde ocurren todo
tipo de intercambios tedricos mediados por las reglas de produc-
cion econdmica e ideoldgica globalizada.

El modelo constitucional Boliviano se construye desde un en-
foque que no es general ni particular, sino multiple y complejo, y ya
que por un lado, se aparta del modelo adoptado por la Constitucion
Politica Colombianade 1991, que es en palabras de Lascarro Castel-
lar (2012), es un modelo que no piensa la Constitucion, no la reflex-
iona ni construye sus conceptos, desde una vision del colonialismo
juridico, soélo la absorbe, incapaz de representar una alternativa al
neoliberalismo y con una distintiva aceptacion acritica de este y sus
contenidos, los que terminan por dar identidad a sus instituciones.
El enfoque multiple del modelo constitucional Boliviano se refleja
enlaexistenciadeinstituciones como el Tribunal de Justicia Pluri-
nacional y el 6rgano electoral de idéntica naturaleza, institucio-
nes que deben su fundamentacion aideas que trascienden el puro
reconocimiento de otras formas de justicia presentes en el ter-
ritorio nacional, y conceden por esta via a las mismas, un espacio
dentrode lajurisdiccion para el ejercicio de sus derechos.

Este problema genera la necesidad de inclusion y tratamien-
to juridico de sus dilemas desde la intertextualizacion del texto
constitucional, en palabras de Tudela, el derecho son capasy ca-
pas de diferentes contenidos que se pueden reinterpretar y se
pueden reausumir desde diferente 6pticas soportadas estas, en
principios como el de interculturalidad, plurinacionalidad y com-
plementariedad concebida como la integracion de y entre todos,
con sus individualidades, la sociedad y la naturaleza.

Trans-pasando Fronteras, Num.11, 2018. Cali-Colombia
ISSN 2248-7212 « ISSN-e 2322-9152

133



134

Jhonatan Harrys Rodriguez - Laura Cristina Salazar

En este Ultimo sentido, el pensamiento muta de una perspectiva
antropocéntrica a una perspectiva eco céntrica. Los derechos de la
pachamama segun Zaffaroni, E. R. (2010), son derechos que recon-
ocen a subjetividades no humanas como titulares de derechos, pero
parten de alli, de esa filosoffa. Constituciones como la Colombiana,
marcadas por una fuerte raiz occidental mediantes ideas como
el cristianismo, racionalismo o humanismo, que han trascendido
desde la cultura, ven al hombre como el centro de las relaciones
en latierray llegan a negar los derechos de las demas especies o a
reconocerlos de manera muy taimada. Esta vision politica y juridica
de la sociedad, también se desplaza hacia la economia, es una forma
de lidiar con el capitalismo salvaje y con sus hondas repercusiones
en el ambito eco sistémico y poner obstaculos a una globalizacion
desmedida, donde las brechas entre lo que es descrito como prim-
er mundo vy tercer mundo, se hacen mas grandes. En esta pugna,
los procesos de la economia tratan de salir de la relacion de depen-
dencia vy llevar a cabo procesos que busquen la consecucion de la
soberania de los pueblos coloniales, soberania que no ha sido con-
seguida gracias a los procesos econémicos tradicionales, que a la
vez decantan en procesos culturales que adoctrinan a otras nacio-
nes, en una relacion hegemonica de centro y periferia.

Uno de los elementos centrales de constitucionalismo latino-
americano aca expresado, es que a traveés de la desconstruccion
busca la justicia; esta busqueda entendida como la consecucion
de mas derechos, la capacidad de cubrir més expectativas socia-
les. Enla constitucion de Bolivia, el catalogo de derechos va desde
el articulo 13 a articulo 109, siendo en palabras de Rojas Tudela,
una de las constituciones con mas derechos del mundo. En donde
se compaginan derechos de tipo fundamental, social, cultural, col-
ectivosy el reconocimiento de los derechos de los pueblos indige-
nas, entre otros. Como se ha dicho, a diferencia de la concepcion
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individualista de las constituciones del siglo XX, estas constitu-
ciones ademas de derechos individuales, tienen una concepcion
colectivade los derechos, asi derechos como el derecho alasalud,
es visto como derecho a la salubridad, se entiende que hay una
necesidad colectiva de sociedad a salud.

Otra diferencia marcada, es que tienen una fuerte raiz decolo-
nial, la pregunta acerca del pensamiento situado se encuentra en
sus raices, asf las instituciones y normas no tienen miedo a beber de
sus propias maximas culturales y a la creacion de nuevos concep-
tos a partir de asumir la textura abierta del lenguaje. Para autores
como Dussel, la filosofia latinoamericana no se da Unicamente des-
de el plano ideal, sino que por el contrario, ocurre en el orden de lo
material, las reivindicaciones de derechos, aquellas que construyen
ideologias, se dan por medio de revoluciones de caracter politico.
Asi las cosas, se asume que los mecanismos constitucionales deben
tener la manera de crear flujos vy reflujos, movimientos centripetas
y centrifugos, que garanticen la participacion de la sociedad en la
construccion de las estructuras democréaticas.

lll. Condiciones de posibilidad de un otro modelo constitucional
en Colombia, desde la experiencia de la actividad jurisdiccional

Los cuestionamientos de caracter ius-filoséfico en el que se ven
inmersos los jueces al momento de aplicar prerrogativas constitucio-
nales, no puede ser solucionado mediante una respuesta intuitiva y
reaccionaria por cuanto el juez, tiene la carga de argumentar y justi-
ficar sus decisiones, realizando un analisis juicioso de la cuestion que
se le presenta. El funcionario judicial, en este caso el juez, se encuen-
tra frente a un volumen de actuaciones, de matiz constitucional que
habra de resolver en un periodo determinado, las cuales se someten
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a las demandas y exigencias de los ciudadanos. Eso sin contar todas
las otras actuaciones de tipo ordinario que tendran que ser llevadas
a cabo, so pena de alguna investigacion disciplinaria.

La cantidad de procesos y el nimero de funcionarios judiciales,
convierten a la justicia en un asunto pragmatico que se resume a
la eficiencia, lograr la aplicacion normativa, principialistica, juris-
prudencial a cada caso en concreto, teniendo en cuenta el niimero
de actuaciones por resolver, el tiempo para fallar y el elemento hu-
mano disponible para llevar a cabo los procesos. Esta es una de las
razones por las cuales el Derecho busca la homogenizacion de los
mecanismos v la estandarizacion de los mismos, la sedimentacion
de los conceptos obedece a la necesidad de eficiencia en las reso-
luciones judiciales, es imposible para los funcionarios, generar rein-
terpretaciones absolutas en cada caso particular, aparte porgue se
termina minando una de las premisas basicas del ordenamiento: La
seguridad juridica como legitimadora de la actividad judicial. En un
derecho constitucional comoel Latinoamericanista, las normas pro-
cesales siempre deben ceder a la garantia de prerrogativas sustan-
ciales y mas si son del orden de derechos fundamentales. Este tipo
de constitucionalismo, al tener un catalogo de derechos tan amplio,
debe limitar los procedimientos para la concrecion de un derecho
fundamental, podria asegurarse que, establecer demasiados requi-
sitos para la garantia de estos Derechos, torna a la actividad juris-
diccional en algo ilegitimo, pues pone demasiados requisitos a algo
que de hecho ya esta garantizado por el Estado v |a constitucion.

Lo que se observa como funcionario judicial, es que muchas de
las actuaciones constitucionales de caracter judicial, se originan en
la incapacidad del Estado en cumplir via administrativa los derechos
de indole fundamental y social, y ademas porque no se ha logrado
que los ciudadanos conciban la necesidad de la realizacion de los
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derechos de diferente indole, para la consecucion de la convivencia
social, desde este plano la jurisdiccion tiene un sentido reivindicato-
rio de derechos fundamentales y no meramente formal y probatorio.

Si la idea de derecho constitucional que se tiene, es la latinoameri-
canista, esto es, un Derecho constitucional expansivo, e intertextual, se
supondria que el derecho procesal, deberia ser reducido a su minima
expresion, y en todo caso de existir, debe ser igualmente intertextual
y reconociendo e integrando otras soberanias, inclusive naciones, idea
que escapa a la rigida concepcion del Estado-nacion unitario donde los
ciudadanos se identifican como parte de un solo pueblo.

lgualmente desde esta perspectiva, se hace igualmente necesario
integrar otros procedimientos para llevar a cabo la realizacion de la
justicia. Si el procedimiento se diversifica se hace mas legitimo, con-
struyéndolo como un ejercicio de la potencia, no como producto ni
de la colonizacion ni del trasplante juridico, sino de la creacion situa-
da. Nos encontramos pues, con un procedimiento intertextual de
muchas aristas, ya que ese procedimiento, deberia tener en cuenta el
caleidoscopio de las justicias, la vision de justicia de las comunidades
que son minorias y que han sido tradicionalmente excluidas.

Un procedimiento heterogéneo y contrahegemdnico por mas
legitimo que sea, por méas que se construya desde la radicalidad de la
diferencia, podria tornarse altamente ineficiente, cosa que también
termina siendo un peligro para el sistema, pues la comprension del
derecho variaria facilmente segun la territorialidad vy la cosmovision,
es como pensar gue en Colombia existiese un derecho diferente
para cada region un derecho que aunque da muestra de la identidad
particular de las sociedades, puede recaer en la superproduccion
normativa, ahogar los derechos en mares de tinta y de papel.
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Aunque el derecho es producto de la cultura, lo que quiere
decir que proviene de codigos de significancia sociales, de nor-
mas morales, de costumbres, es un artificio complejo, por eso se
le disecciona y se le divide como el conocimiento, por disciplinas.
Asi las cosas, con ese grado de dificultad con un derecho procesal
que tiende a la apertura, a la reinvencion, la actividad juridica se
convierte en un asunto de eruditos y no en una forma de resolver
necesidades y expectativas sociales de manera practica y mate-
rial. lgualmente cabe decir que, paraddjicamente los lineamientos
procesales en temas tan sensibles como la tutela, ayudan a que el
sistema no colapse, al no existir una educaciéon en el uso racional
del sistema judicial, la cantidad de tutelas que se presentan a diario
es desbordada, muchas veces sin una razon de peso que le justi-
figue y muchas veces debido a la falta de educacion a las personas
en asuntos constitucionales, educacion que deberia ser parte de
la pedagogia de la formacion del ciudadano, cosa que de hecho es
un mandato de la carta politica del 91. Esta alarmante cantidad de
tramites constitucionales a la que se exponen los despachos, pu-
eden generar congestion vy ineficacia de las instituciones juridicas,
un sistema que no funcione o que deba explotar a sus operadores
para llevar a cabo sus fines, es un sistema igualmente ilegitimo.

El constitucionalismo Latinoamericano nos dice que es posi-
ble alejarse de la norma, en favor de conseguir el ideal principal
del derecho que es la justicia, sin embargo las decisiones que se
apartan del modelo y se encaminan a satisfacer interpretaciones
alternativas, profundas, contra sistémicas; en términos practicos
equivale a mayor tiempo de los funcionarios y menor nimero de
resultados, los cuales deben probarse trimestralmente para man-
tener la existencia del juzgado y a la par, el mantenimiento de las
familias de los operadores, por tanto deben acreditar estadistica-
mente su rendimiento, medido de formanuméricay no cualitativa.
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Aunado a lo anterior, el sistema jerarquico jurisdiccional logra
cercar aquellas decisiones que aunque justas se alejan del sistema
constituido, los jueces y funcionarios judiciales se fijan en demasia
del procedimiento, porque es la manera de evitar nulidades y san-
ciones, cuando un tramite ingresa a segunda instancia por impug-
nacion por ejemplo, el superior jerarquico se encarga de corregir
esos yerros, el sistema se encarga de volver a encauzar aquello
que puede llegar a ser revolucionario, o contra statu quo, dentro
de los causes de la burocracia y el sistema constituido. Aparte
porque pueden existir decisiones justas y revolucionarias, como
atropellos, infracciones y delitos.

Conclusiones

Segun lo sustentado, la carta politica de 1991 es una consti-
tucion que nace de la guerra, de la pugna de poderes que deja
como resultado un texto altamente neoliberal, en donde las insti-
tuciones funcionan con arreglo de la economiay por ende, al existir
dentro del marco de un capitalismo transnacional, la sociedad se
organiza de manera inequitativa y desigual, donde la proteccién ala
idea de propiedad juega un papel muy importante. La constitucion
altamente idealista, no de metas programaticas, sino plagada de
ideales y valores abstractos, no logra dar soluciones sustanciales
a los problemas de la sociedad, no solo por su aplicacion, sino por
la naturaleza del texto mismo; que no es una reconstruccion de la
heterogeneidad del pensamiento social, politico vy juridico del Es-
tado Colombiano, sino la asuncion de ciertas visiones de poder, que
vienen encumbradas por algunas oligarquias, linajes familiares y cir-
culos sociales que no permiten la intromision de otras ideologias en
el espectro constitucional juridico.
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Esto por supuesto, no obedece Unicamente a dinamicas na-
cionales, sino que proviene de toda una idea de organizacion
mundial y transnacional, que es alimentada por una economia en
donde pareciese que las democracias son sistemas serviles a la
acumulaciony a la desigualdad, a la destruccion de los territorios
y el ecosistema, a la homegenizacion y estandarizacion de los sa-
beres que aniquila la diferencia, al colonialismo politico y juridico,
en donde el estado como parte del capitalismo integrado, per-
mea para destruir o apropiarse de aquellas reterritorializaciones
que los individuos como sociedad tratan de llevar a cabo, algunas
manifestaciones a modo de violencia epistémica y estructural y
otras mas radicales como el asesinato por ejemplo, de lideres so-
ciales que luchan por los derechos de sus comunidades.

Resulta por tanto, insuficiente la vision constitucional que se al-
bergaenlacartadel 91, porque al texto ser extremadamente ab-
stracto eidealista, permite que los grupos de poder lo interpreten
de tal manera que aquellas violencias sociales logran perpetuarse
mediante la desigualdad, que garantiza que no exista transito so-
cial, sino que los pobres sean cada vez mas pobresy los ricos cada
Vez Mas ricos, una vision que da concesiones a las grandes empre-
sas pero aniquila formas alternativas de economia, por ejemplo
la economia ecolégica y agricola, que lucha por la sostenibilidad
alimentaria de los estados y lo que se consigue, es acomodar a los
paises en un ordenamiento global de intercambio en donde las
condiciones de crecimiento son muy desiguales.

La vision de los modelos constitucionales latinoamericanos trata
de oponerse a esa idea de homegeneidad, intenta introducir dentro
de los codigos de significacion totalitarios, ideologias que reprodu-
cen la diferencia de manera exponencial, porque es consciente del
colonialismo econdmico, juridico e ideoldgico, al que son expuestas
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las naciones de Suramérica. Més alla de realizar textos ideales que
postulan derechos, que por cierto son confeccionados con arreglo
a cierta identidad cultural, se le trata de dar contexto y aplicacion
a las realidades que encarna la sociedad dentro del marco de la in-
stitucionalidad del Estado, permitiendo con ello una construccion
legitima del orden legal y del poder constitucional a partir de la in-
corporacion de nuevas lecturas de la sociedad civil que es la que
deberia dar origeny sustento al esquema politico del pafs.

La idea de centralizacion, el paradigma hegemonico vy las visiones
totalizadoras, perderian fuerza en un contexto social cada vez mas
diverso, en el que las fronteras y vacios deben ser abordados des-
de una amplia vision que dé cabida a actores diversos y tradicional-
mente excluidos, una vision que trascienda del texto constitucional y
pueda aplicarse a la realidad que la origina en un dialogo de comple-
mentarizacion entre lo que esté en el texto y lo que esta fuera de
él, haciendo que las instituciones se construyan desde la potencia
creativa, esto quiere decir que la sociedad debe tener injerencia en
las decisiones del estado y no solamente una injerencia formal, de
reconocimiento, sino material y de cambio, por tanto, ideas como las
de las consultas populares, deben ser incentivas y fortalecidas.

El acercamiento del poder politico institucionalizado a la realidad
del pais, implica un desafio en términos de sostenibilidad financiera
y seguridad juridica, ello en tanto que exige la creacion y sosten-
imiento de modelos de aplicacion de justicia alternos; demanda del
funcionario un desmonte de la vision totalizadora del texto de la
ley para aplicar el contexto de la realidad social de la norma; ex-
ige mayor determinacion en la toma de decisiones judiciales que
se aparten del precedente, lo que encuentra limitaciones en el re-
speto y respaldo institucional de tales disposiciones, al interior de
un sistema judicial por naturaleza jerarquico en el que predomina
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la falta de apoyo a las posturas que se arriesgan al dejar de lado
la seguridad de una decision legalmente correcta, por adoptar una
legitimamente aceptable. Por tanto, se tiene que existe un modelo
constitucional que resulta vetusto y poco significante ante la ex-
pectativa de nuestro tiempo, pero esto, solo en términos teoricos,
ya que la respuesta no se halla en la constitucion en si, sino en la
sociedad; realizar un nuevo texto constitucional no es una antidoto
a los problemas del pafls, sino es reafirmar ese tipo de respuestas
apresuradas que terminan siendo ineficaces e incapaces, la socie-
dad debe reconstruirse y abrir espacios que permitan el quebran-
tamiento a los codigos de significacion dominante, y esto también,
debe suceder dentro de las instituciones, ya que son las personas
las que las encarnany les dan movimiento y vida.

Las tesis latinoamericanistas a nivel ideoldgico crean figuras
y fisuras, en esa idea de ordenamiento mundial con fines totali-
taroas, propenden por la liberacion y la legitimidad de los siste-
mas, aunque esa apuesta radical por la diferencia puede chocar
o ir en contra via de la operatividad de los sistemas, es una apu-
esta mas que necesaria de parte de los paises latinoamericanos,
necesitan reconstruirse desde un pensamiento situado, sino que
simplemente, en las condiciones actuales, la operatividad de esos
modelos pareciese un ideal inalcanzable por las condiciones ma-
teriales de su creacion; por tanto, una de las tareas pendientes del
constitucionalismo latinoamericano, es comenzar a pensar desde
alli, desde la operatividad y la concrecion de las instituciones que
incluyan y permitan la participacion de los diversos actores de la
sociedad en la vida juridica y politica del pais, pero no una partici-
pacion abstracta sino directa, canales que permitan a la sociedad
la correcciony creacion de nuevas instituciones, esto inclusive, en
el marco del Estado actual, con la constitucion vigente.
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