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Resumen: El derecho, como lenguaje, cumple diferentes funciones comunicacio-
nales que logra, en buena medida, a través del uso de herramientas y dispositi-
vos narrativos. Entre ellos se destacan las ficciones jurídicas, las cuales, lejos de 
retratar la realidad, buscan crear una verdad jurídica. En el caso de las ficciones 
constitucionales, éstas son, con frecuencia, malinterpretadas, lo que lleva a su de-
generación. En este texto, más allá de ofrecer un acercamiento conceptual a la fi-
gura de las ficciones constitucionales, se ofrece un análisis introductorio en cuanto 
a la forma en la que ha ocurrido esto en el contexto del nuevo constitucionalismo 
latinoamericano.
Palabras claves: Constitución, derecho constitucional, constitucionalismo, nue-

1 *Artículo de investigación que expone resultados vinculados a los proyectos de inves-
tigación posdoctoral y doctoral de los autores, respetivamente, en su calidad de becarios 
en la Universidad de los Andes, Chile. Asimismo, los autores agradecen los comentarios y 
observaciones realizados por el investigador Daniel Rivas-Ramírez, los cuales enriquecieron 
el desarrollo del texto.
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vo constitucionalismo latinoamericano, ficciones jurídicas, ficciones constitucio-
nales.

AbstRAct: Law, as a language, fulfills different communicational functions that it 
achieves, largely, through the use of narrative tools and devices. Among them, 
legal fictions stand out, which, far from portraying reality, seek to create a legal 
truth. In the case of constitutional fictions, these are often misinterpreted, leading 
to their degeneration. In this text, beyond offering a conceptual approach to the 
figure of constitutional fictions, an introductory analysis is offered as to how this has 
occurred in the context of the new Latin American constitutionalism.
Palabras clave: constitution, constitutional law, constitutionalism, new latin 
american constitutionalism, legal fictions, constitutional fictions.

sumARio: I. Introducción. II. Función comunicacional del derecho: un 
referente conceptual desde el derecho y la literatura. III. El concepto 
de ficciones y su aplicación en el derecho. IV. Constitución, consti-
tucionalismos y ficciones constitucionales. V. A modo de conclusión. 

VI. Referencias.

i. intRoducción

Cuando se suele pensar en la narrativa jurídica, una idea recurrente so-
bre ella está mediada por la intención de “generalización y estabilización 
de expectativas de conducta” (Luhmann, 2018, p. 35). En efecto, dicha 
idea se edifica en el dogma que determina que las normas jurídicas con-
forman un sistema y que, por demás, ellas pueden ser objeto de procesos 
cognitivos desde diferentes metodologías o enfoques (mono o multidisci-
plinares) (Fuentes & Cárdenas, 2018, pp. 163-188).

Pese a que esta visión del derecho ostenta elementos restrictivos —y 
que no es capaz, por voluntad u olvido, de dar cuenta de los aspectos pre-
jurídicos—, sí permite hacerse el cuestionamiento sobre el papel comuni-
cacional de la regulación jurídica.

Justamente, si la regulación condiciona las acciones u omisiones para 
obligar, facultar, permitir o prohibir, su formulación requiere de la inclu-
sión de diferentes tipos de recursos literarios que satisfagan las funcio-
nes perseguidas (Ferrari, 2015). De allí que no sea extraño que se valga 
de enunciados descriptivos, presunciones, analogías y ficciones, entre 
otras, que faciliten la comprensión, el acatamiento y la aplicación por par-
te de los receptores.

Pues bien, estos recursos comunicacionales no son particulares de un 
único precepto, sino que, por el contrario, recorren la totalidad de los es-
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calonamientos del sistema, existiéndose desde las normas constituciona-
les hasta los actos entre y de particulares. Sólo que cuando su uso se ubica 
en las normas de rango superior, su expansión y efecto se hace mayor de-
bido a la gradualidad, a la exigencia de coherencia, al principio de jerar-
quía y a la autorreferencialidad del sistema jurídico.

En ese sentido, el actual texto, partiendo de una metodología explo-
ratoria, muestra una reflexión sucinta sobre las ficciones constitucionales, 
en general, y su uso en el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Con tal fin, y siendo éste un resultado preliminar de investigación, 
se dará énfasis al marco conceptual que brinde elementos para, pos-
teriormente, profundizar sobre cuáles son los limitantes prácticos de la 
asimilación de las ficciones constitucionales, en el contexto del nuevo 
constitucionalismo latinoamericano. Para ello, el texto cuenta con tres acá-
pites, previos a las conclusiones, que exponen la función comunicacional 
del derecho desde la percepción derecho-literatura, para después abordar 
la noción de ficción aplicable a los sistemas jurídicos y finalizar con los ele-
mentos relacionados con el constitucionalismo señalado y las respectivas 
ficciones que lo sustentan y lo presentan como promesa.

ii. Función comunicAcionAl del deRecho: un ReFeRente 
conceptuAl desde el deRecho y lA liteRAtuRA

Hasta la noción simple del lenguaje —como facultad para comunicar—
,2 o inclusive aquellas más complejas que parten de la diferencia entre 
internalismo (lenguaje como una competencia cognitiva) y externalismo 
(lenguaje como un sistema de signos estructurados desde la convenciona-
lidad [Ricoeur, 2008]), terminan observándolo como un fenómeno que no 
responde a un carácter estático (Ríos, 2010, p. 25). Antes bien, las realida-
des fragmentadas, eventuales trasplantes y adaptaciones que se constru-
yen tanto en lo coloquial como en el lenguaje técnico, dan cuenta de los 
procesos de transformación del lenguaje.

En este último campo del lenguaje; es decir, el técnico, sobresale 
aquello que se denomina, genéricamente, derecho. Si bien carece de uni-
vocidad, se indica que éste, en una perspectiva jurídica, cuenta con un mí-
nimo de tres sentidos: a) como norma; b) como sistema, y c) como ciencia 
(Fuentes, 2015, 109-128).

2  “El lenguaje es a facultad que permite la comunicación entre las personas y constitu-
ye una base fundamental. Se manifiesta en diversas lenguas que presentan gran variedad y 
riqueza y que caracterizan la naturaleza humana, pues hacen posible la vida mental, social y 
cultural, la historia y el conocimiento” (Cucatto, 2010, p. 17).
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Dichos sentidos comparten, trasversalmente, el efecto de que el de-
recho, ante todo, comunica algo, y, en consecuencia, como lenguaje, 
es abierto, cambiante y no neutral (Acosta & Betancur, 2020):

a) Como disposición, un deber.3 De ahí que la norma jurídica se funde, con re-
gularidad, en un lenguaje prescriptivo; es decir, que busca direccionar la con-
ducta humana del interlocutor.4 Por tanto, cuenta con un emisor (establecido 
por el dictamen de la competencia o capacidad), un receptor o receptores 
(según la generalidad de la norma), un mensaje (el deber mismo) que cuenta 
con un código (signos y reglas que originan el lenguaje jurídico) que se trans-
mite por un canal (publicidad de la norma), se limita por el ruido (aspectos 
que distorsionan la finalidad original con la que fue prevista la disposición) 
y se vincula con un contexto (elementos crono-topológicos en los que se pro-
duce la disposición).
b) Como sistema autorreferencial y autopoiético, la dicotomía entre derecho/
no derecho propia de la dualidad entre sistema/entorno5 y las reglas y princi-
pios de interacción entre las diferentes normas jurídicas que yacen al interior 
del sistema.
c) Como ciencia, un metalenguaje6 que parte de los juicios de realidad o des-
cripciones que pueden generarse a partir del lenguaje objeto o norma jurí-
dica que serán abordados para su asimilación a través de las competencias 
derivadas de las actividades de entender, comprender e interpretar. (Fuentes, 
2020, 9-29)

3  “Toda la Ética, en la que el derecho se funda, consiste en deberes o servicios debidos; 
pero los que atañen al derecho son tan sólo aquellos deberes o servicios socialmente exigi-
bles —es decir, por la intervención de un juicio socialmente establecido— porque se consi-
deran necesarios para la conveniente convivencia” (D’Ors, 1999, p. 12).

4  “Un enunciado descriptivo es aquel que formula y transmite informaciones sobre el 
mundo («La nieve es blanca», «La nieve es azul»). Un enunciado prescriptivo es un enuncia-
do dirigido a modificar el comportamiento de los hombres («No matar», «Prohibido fumar», 
etcétera). Es descriptivo el lenguaje de la ciencia; es prescriptivo aquel del derecho (y de la 
moral). Entre enunciados descriptivos y prescriptivos existe una diferencia realmente impor-
tante: los enunciados descriptivos tienen valores de verdad, es decir, pueden ser verdaderos 
o falsos; por su parte, los enunciados prescriptivos carecen de valores de verdad, es decir, no 
pueden ser ni verdaderos ni falsos” (Guastini, 2016, p. 23).

5  “La teoría de sistemas debe mucho de sus éxitos y cualidad dinámica al hecho de que 
veía los sistemas como abiertos al entorno y adaptativos” (Teubner, 2017, p. 27; Luhmann, 
1996a; 1996b).

6  Haciendo una sinonimia con el derecho como ciencia, el metalenguaje se enmarca en 
un lenguaje que “no tiene como objeto cosas extralingüísticas sino otro lenguaje: a) Se sue-
le llamar «metalenguaje» al lenguaje mediante el que nos expresamos… b) Se suele llamar 
«lenguaje-objeto» al lenguaje del que hablamos… Se suele decir también que un metalen-
guaje y su lenguaje-objeto se colocan en dos niveles diferentes del lenguaje: el metalenguaje 
está «por encima» del lenguaje-objeto, en el sentido de que versa sobre aquel” (Guastini, 
2016, p. 23).
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Este carácter comunicacional que se puede reconocer en el derecho 
dio pie para la expansión de aquello que se conoció como derecho y lite-
ratura. Y si bien como movimiento encuentra espacio durante el siglo XX7 
—y como percepción con bastante anterioridad a dicho siglo (Jiménez & 
Caballero, 2015)—, su manifestación reciente se atribuye a la publicación, 
en 1973, del texto The Legal Imagination: Studies in the Nature of the Le-
gal Thought and Expression (White, 1973). Una obra que muestra un vín-
culo necesario entre estas dos expresiones culturales y atribuye un papel 
vital a la literatura y sus herramientas para facilitar la comprensión y apli-
cación del derecho.8 Bajo los anteriores fundamentos y su diversificación, 
este movimiento se abrió paso en los planes de estudio de diferentes 
centros universitarios de Estados Unidos, viéndose favorecidos por carac-
terísticas propias de su modelo jurídico.9 Sólo que el movimiento no se li-
mitó a los Estados Unidos; también llegó al contexto de Europa y América 
Latina, en las propuestas de países como, por ejemplo, Argentina, Brasil, 
Chile, Colombia, México y Perú,10 Dándose origen a seminarios, congre-

7  Con todo, “El Derecho y Literatura puede ser considerado un movimiento cuyo desa-
rrollo acompaña, prácticamente, la evolución de la historia del siglo XX. Resulta útil dividirlo 
en tres periodos bastante distintos, según sugiere Sansone (2001, p. 2), a fin de facilitar la 
comprensión: el primer momento es el punto de partida, en el comienzo del siglo y hasta el 
fin de la década del 30, cuando surgen los primeros escritos propiamente sobre Derecho y 
Literatura, tanto en el escenario jurídico europeo cuanto en el estadounidense; el segundo 
momento es un período intermedio, en que se advierte la continuidad en la producción de 
las investigaciones, con la profundización y la difusión de sus estudios en especial en Euro-
pa, en las décadas del 40 y 50, y con el renacimiento estadounidense del movimiento Law 
and Literature, en la década del 70 (18 a 43); y, por fin, el tercer momento, cuando ocurre 
el arraigo curricular del estudio del Derecho y Literatura en el interior de los departamentos 
universitarios y de los centros de investigación, a partir de la década de 80” (Trindade & Ma-
galhaes, 2009, pp. 175 y 176).

8  “I began this Introduction by asking this question, meant to capture the essence of 
many such questions I have heard: «How can literature have anything to say to lawyers when 
literature is inherently about the expression of individual feelings and perceptions, to be 
tested by the criteria of authenticity and aesthetics, while law is about the exercise of political 
power, to be tested by the criteria of rationality and justice?» I hope the reader can now see 
something of what I mean when I say that this question misstates everything it touches. Liter-
ature and law are both about reason and emotion, politics and aesthetics; they both promise 
to integrate what that question falsely separates, and to do so by drawing attention to what 
is at stake whenever one person writes or talks to another” (White, 1988, p. 751).

9  En efecto, entre esas características se cuentan, verbigracia: a) existe una visión históri-
ca del derecho derivada de la influencia del common law (Pereira, 2010); b) se otorga mayor 
relevancia a la producción normativa como efecto de la repetición, por encima de la creación 
del derecho por decisión; c) no tuvo cabida un modelo de educación del derecho basado 
en el mos italicus tardío (Contreras & Cárdenas, 2017); d) yace una tendencia dirigida hacia 
el pragmatismo y al realismo epistemológico, y e) la existencia, desde la década de los vein-
te del siglo XX, del realismo jurídico estadounidense (Cairns et al., 2018; Marzocco, 2018).

10  Una recopilación sobre los países puede verse en, entre otros, Arango, 2019. Igual-
mente, para Latinoamérica, en Douglas, 2017, pp. 181-192.
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sos, asignaturas, cátedras, publicaciones, revistas y diferentes manifesta-
ciones (Zolezzi, 2013) que compartían los referentes (Magris, 2008) sobre 
el derecho de la literatura, el derecho como literatura y el derecho en la 
literatura.11

Estas nociones reconocen, por ende, por lo menos tres conexiones 
entre derecho y literatura:12 una pragmática, dada por el hecho de que 
tanto las soluciones jurídicas como las narraciones de la literatura surgen, 
normalmente, de la observación del entorno social (Zolezzi, 2013, p. 384); 
otra comunicacional, debido a que ambas se materializan en la palabra, 
sea mediante modalidades orales y/o textos (Pérez, 2006, 143-144), y, al fi-
nal, la conexión creativa, basada en que ambos son productos de índole 
cultural (Marí, 1998, p. 251; Sáenz, 2018, p. 143; Calvo, 2018, p. 1268) 
que suelen tener su sustento en las ficciones.

Tales conexiones han tenido momentos diferentes donde se favore-
ce, en mayor o menor medida, su estudio. De ahí que, dependiendo, 
en mucho, del enfoque de aplicación, la relación entre las disciplinas y el 
interés explicativo, la profesora Sáenz planteó una clasificación bastante 
acertada de momentos del movimiento, la cual se complementa sugirien-
do una quinta etapa, tal y como se aprecia en la siguiente tabla:

11  “Primero, nos encontramos con el derecho de la literatura, una perspectiva que nor-
malmente ha sido reservada para los abogados. Bajo esta perspectiva se pueden analizar la 
libertad de expresión que gozan los autores, la historia jurídica de la censura, las demandas 
que surgieron a propósito de obras que, en su tiempo, fueron consideradas como escanda-
losas… Una segunda perspectiva puede ser el estudio del Derecho como literatura. En este 
caso, se puede considerar la retórica judicial y parlamentaria; se puede estudiar el estilo par-
ticular de los abogados, un estilo que es a la vez dogmático, tautológico y performativo. Se 
pueden comparar métodos de interpretación entre textos literarios y textos jurídicos. Esta 
clase de perspectiva ha sido desarrollada ampliamente en los Estados Unidos… Por último, 
la perspectiva por la que yo me decanto estudia el Derecho en la literatura. Desde luego no 
se estudia el Derecho técnico, aquel que encontramos en los diarios oficiales, en los tratados 
y en las doctrinas… No, el Derecho que busco en la literatura es el que asume las cuestio-
nes más fundamentales a propósito de la justicia, del Derecho y del poder” (Ost, 2006, pp. 
334 y 335).

12  Una extensión de estas conexiones las presenta el profesor Andrés Botero Bernal a tra-
vés de la clasificación de modelos de abordaje: retórico, expositivo, metodológico, analítico, 
jurídico y estético (2007, pp. 46-54).
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Tabla 1. Tendencias del movimiento derecho y literatura13

No. Momentos Periodo
Mirada Tipo y vocabulario 

de la relación Material

Hacia 
arriba

Hacia 
abajo Asimilación Diálogo Teoría Novela

1 Humanista 70s  X  X  X
2 Hermenéutico 80s X  X  X  
3 Narrativo 90s  X  X  X

4 Estudios cultura-
les de Derecho 2000s X  X  X  

5 Interpretativa Post 
2010s  X  X X  

Ahora bien, centrando el interés en el quinto momento, se debe decir 
que éste se fundamenta en la distinción básica entre hermenéutica e inter-
pretación. Y aunque dichos vocablos se toman como sinónimos, lo cierto 
es que

…la hermenéutica es la teoría científica del arte de interpretar textos, y en de-
recho, sin ser el único objeto sujeto de interpretación, especialmente se hace 
referencia a la interpretación de la norma jurídica en cuanto a su manifesta-
ción textual… [Mientras] La interpretación jurídica puede entenderse desde 
dos vertientes: como proceso (actividad) y como producto (Hernández, 2019, 
p. 47).

De tal modo, la interpretación no tiene necesariamente un objeto tex-
tual, aun cuando no lo descarte, sino que se basa en aquello que comu-
nica un mensaje. En esa orientación, aportes significativos han efectuado 

13  Como se anticipa, el cuadro toma como fuente principal y referencia el trabajo realiza-
do por la profesora María Jimena Sáenz. Sin embargo, se integra la quinta etapa y se modifi-
ca el periodo de la cuarta. Señala la autora sobre sus etapas: “La periodización más atractiva 
del movimiento segmenta: una primera etapa «humanista» desarrollada entre 1970 y 1980; 
una segunda etapa «hermenéutica» dominante entre 1980-1990 que aglutina trabajos cen-
trados en la problemática común de la «interpretación», con fuerte impronta teórica que deja 
atrás a las obras literarias; un tercer momento «narrativo» durante los noventas, que vuelve 
hacia la literatura en su aspecto «narrativo» y reacciona frente a los excesos de hermetismo 
de la teoría; y una cuarta etapa de «estudios culturales» que vuelve a aplanar la diferencia 
literaria para situarla en el terreno más general de la cultura (Baron, 1999 y Peters, 2005). El 
esquema general que siguen las etapas de la producción del movimiento puede leerse como 
un movimiento pendular entre el énfasis en la diferencia literaria (etapas 1 y 3) y la asimilación 
(etapas 2 y 4); así como una oscilación entre dos tipos de miradas, dos tipos de materiales li-
terarios a los que se recurre y dos vocabularios para pensar la relación” (Sáenz, 2019, p. 276).
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lo que se conoce como la teoría comunicacional del derecho (Robles, 
1996; 2010, 2015a; 2015b; Sterling & Osma, 2018, p. 243; Hermida, Roca 
& Medina, 2020; Santos, 2017, p. 157), que, basada en tres niveles de es-
tudio conectados en sus metodologías y formas, propone que en cada 
uno de estos niveles hay homólogos en el universo jurídico y en el literario. 
Esto se puede apreciar a continuación:

Tabla 2. Niveles en la teoría comunicacional del derecho

Teoría comunicacional

Área jurídica Área lingüística Función (general) compartida

Teoría general 
del derecho Sintáctica

Estudiar las reglas y principios que direc-
cionan la interacción de elementos que 
conforman un sistema.

Dogmática 
jurídica Semántica

Asimilar contenidos y estructuras del 
sistema, su modificación y el significado 
que se les otorga.

Teoría de las de-
cisiones jurídicas Pragmática

Valorar la afectación que produce el con-
texto en procesos interpretativos y de 
señalización de significados.

Este modelo de lo comunicacional expone la influencia proclive y en 
doble vía que existe entre las dos disciplinas, mientras explora los diversos 
fines para profundizar dicha reciprocidad.14 Un ejemplo de esta influencia 
se advierte en los recursos compartidos tanto en el derecho como en la li-
teratura para expresar sus mensajes, y entre ellos tiene un lugar relevante, 
por la naturaleza prescriptiva del derecho, la ficción.

iii. el concepto de Ficciones y su AplicAción en el deRecho

Del latín fictio, laficción se define, etimológicamente, como la acción 
y efecto de pretender que algo es cierto, cuando no lo es. No obstante, 
no se debe llegar a la equivocación de asemejar la ficción con una men-
tira, un error o una falsedad (Saer, 2016). En primera instancia, debe re-
cordarse que la ficción es un medio empleado en la lógica con el fin de 
alcanzar y estructurar un conocimiento. Aunque la esencia de la ficción 

14  “La literatura, al igual que el Derecho, tampoco puede concebirse como un único sis-
tema discursivo o semiótico susceptible de una sola teoría de la interpretación” (Carreras, 
1996, p. 61).
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es presentarse como una contradicción de la realidad, “En un sentido ex-
tendido, con el término «ficción» se alude a cierto tipo de enunciado en el 
que se hace uso, explícito o implícito, de la expresión «como si» o expre-
sión equivalente traducible al «como si» sin pérdida de significado” (Men-
doça, 2016, p. 7). En consecuencia:

a) Lo contrario a la ficción no es, necesariamente, la verdad, debido a que, 
como recurso de la gnoseología, puede permitir llegar a ésta.15 b) Con todo, 
se debe reconocer que existe una diferencia jerárquica y, al mismo tiempo, 
una dependencia entre verdad y ficción (donde la verdad debería supeditar 
a la ficción para alcanzar el conocimiento de la realidad).
c) Más allá de la distancia entre lo subjetivo y lo objetivo, la verdad y la ficción 
pueden estar mediadas por la eficacia y la verificabilidad, de allí que la ficción 
se valore como una metáfora de la realidad (Bautista, 2011).
d) Así, la ficción no evade siempre los rigores propios de la verdad, sino 
que favorece y se encuentra mediada por aquello que se alude como el pará-
metro de lo complejo, necesitando de coherencia y suficiencia para su correc-
to planteamiento (Pavel, 1995; Garrido, 1997).

Estos presupuestos avalan, entonces, que una narrativa ficcional, 
o sea, un texto con constituyentes ficticios (Reisz, 1979, p. 99), pueda 
ser objeto de valoración como verdadero o falso, inclusive dentro de la 
realidad en la que se suscriben e, igualmente, respecto a su cercanía con la 
realidad empírica. Por estas razones, la idea de ficcionalidad se muestra 
como una figura que resulta atractiva en los fenómenos comunicaciona-
les. En efecto,

…el término [es] utilizado en teoría de la literatura para designar uno de 
los rasgos específicos de la literariedad: la posibilidad de crear, median-
te la imaginación artística, mundos de ficción, diferentes del mundo natu-

15  “Está claro que para Platón la ficción es algo muy cercano a la mentira. Lo mismo de-
clara Solón (cit. por Aristóteles, Metafísica I. ii, 983 a). Para Gorgias, la ficción (poesía) es una 
forma de mentira en la cual el engañado es más sabio que el que no se deja engañar. La 
tradición crítica posterior, comenzando por Aristóteles, pugnará por diferenciar los concep-
tos de ficción y mentira: hay una correspondencia subyacente entre la realidad y la ficción 
que no se da en el caso de la mentira. Aristóteles opone la poesía a la historia, pero no se 
trata de la oposición entre mentira y verdad. Para Aristóteles la ficción es fiel a la verdad en 
un sentido que va más allá de la mera literalidad de la historia: resulta claro no ser oficio del 
poeta el contar las cosas como sucedieron sino cual desearíamos hubieran sucedido, y tratar 
lo posible según verosimilitud o necesidad. Que, en efecto, no está la diferencia entre poeta 
e historiador en que el uno escriba con métrica y el otro sin ella… empero diferéncianse en 
que el uno dice las cosas tal como pasaron y el otro cual ójala hubieran pasado (sic.). Y por 
este motivo la poesía es más filosófica y esforzada empresa que la historia, ya que la poesía 
trata sobre todo de lo universal, y la historia, por el contrario, de lo singular (Poética IX, 1451 
b)” (García Landa, 1994, p. 266).
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ral, que se configuran a través del lenguaje literario. El término ficcionalidad 
se utiliza también en Pragmática y en Semántica textual para aludir al sistema 
de reglas con las que el receptor de una obra literaria puede poner en rela-
ción el mundo posible que en ella aparece con el mundo exterior al texto (Es-
tébanez, 1999, p. 412).

Luego, la ficcionalidad,16 a través de sus modalidades (Álamo, 2012), 
ejerce la posibilidad de crear mundos alternativos en donde se utiliza 
un conjunto, o sistema de reglas, propio o adoptado, que permite la con-
figuración de interconexiones con la realidad, con el mundo empírico-na-
tural; es decir, la presentación y representación de seres, acontecimientos 
y modos que se desarrollan en mundos posibles —y de cierta forma, aspi-
racionales—.17Por supuesto, el derecho, como la literatura, puede no sólo 
emplear los recursos metafóricos (Stolleis, 2010; Kucharska, 2016) o mi-
tológicos (García Pelayo, 1981; Grossi, 2003; Misari, 2021), sino edificar 
un mundo posible, en pro de una coherencia narrativa,18 desde lo ficcio-
nal; en específico, desde lo que se conoce como “ficciones jurídicas”,19 
que congregan las “disposiciones jurídicas que con frecuencia tiene la for-

16  “La «ficcionalidad» es el nombre para un sistema especial de reglas pragmáticas, que 
prescribe cómo los lectores deben tratar las relaciones posibles de los Wiq hacia EW, com-
prendiendo a los textos literarios, como también, cómo a tratarlos adecuadamente respecto 
a las normas desarrolladas históricamente en el sistema de la comunicación literaria. La fic-
cionalidad no es, por lo tanto, una propiedad de un texto literario en sí mismo…” (Schmidt, 
2004). Cfr. (Pozuelo, 1994).

17  “En otras palabras, un mundo posible consiste en un conjunto de individuos dotados 
de propiedades que pueden ser acciones (Eco, 2000a, p. 181). Así, un mundo posible puede 
equivaler a un texto sin que esto signifique que todo texto tenga que hablar de un mundo 
posible. En la semiótica de la cooperación textual, los individuos son un conjunto de combi-
naciones de propiedades, explícitas o no, con nombres comunes o propios (Eco, 2000a, p. 
184). En el fondo, lo que Eco trata de mostrar es que los mundos posibles o alternativos son 
construcciones culturales, sean realistas o fantásticas. Esto es así porque ningún mundo com-
plementario podría ser totalmente autónomo respecto del mundo real” (Mandujano, 2013, 
p. 472). Cfr. (Dolezel, 1999; 1998).

18  Sobre el tema, ver, por ejemplo Dworkin, 1985, 1986; MacCormick, 1984, 2005; Leno-
ble, 1988; Nerhot, 1990; Schiavello, 2001, y Taranilla, 2012.

19  “En el estado actual de la doctrina jurídica no se ha conseguido un concepto unánime 
y pacífico de lo que la ficción sea ni de cuáles pueden considerarse sus caracteres distinti-
vos y sus límites de aplicación. La tesis más difundida es la que considera la ficción como un 
medio técnico-jurídico mediante el que se expresa la equivalencia jurídica de dos supuestos 
de hecho. Esta noción dista mucho de ser precisa y delimitadora, pues existen otros medios 
técnico-jurídicos, que se basan en semejanzas y con los que se pretenden equivalencias de 
hechos, como son la analogía y la interpretación extensiva, considerados distintos de la fic-
ción… [E]n la ficción no se busca una situación de apariencia ni se persigue ningún efecto 
indirecto, sino que se logra el resultado directo de remover imperativamente un obstáculo 
o impedimento que se opone a la aplicación de una norma” (García Garrido, 1957-1958, 
p. 305).
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ma «los F se considerarán como G (o no G)»” (Hernández Marín, 1986, p. 
141). De allí que se consideren por ser cualificatorias, o sea, disposiciones 
que atribuyen la cualificación, y que tengan cierta similitud con las defini-
ciones jurídicas.

Empero, a diferencia de las definiciones, la ficción no formaliza enun-
ciados con fines descriptivos ni busca igualar dos supuestos de hechos; 
ciertamente, “en la ficción no se busca una situación de apariencia ni se 
persigue ningún efecto indirecto, sino que se logra el resultado directo 
de remover imperativamente un obstáculo o impedimento que se opo-
ne a la aplicación de una norma” (García Garrido, 1957-1958, p. 308). 
Por ende, “La ficción ni falsea ni oculta la verdad real, lo que hace es crear 
una verdad jurídica distinta a la real” (Venegas, 2007, p. 44), y, en contras-
te, por su parte, de las presunciones como recurso jurídico, las ficciones 
no parten necesariamente de una realidad objetiva o natural.

De cualquier forma, las ficciones pueden responder a diferentes clasi-
ficaciones si para ello se siguen los fines que pretenden frente al receptor, 
el sujeto que las produce, las finalidades dentro del sistema y el objeto 
de la ficción, como se aprecia en la siguiente figura:

Figura 1. Clasificación de las ficciones jurídicas20

20  Resulta de interés hacer alusión a la clasificación que toma en cuenta la finalidad frente 
al sistema. Dicha clasificación tiene como referente la propuesta del profesor Alf Ross (2006, 
p. 105), y se conforma de ficciones creativas, dogmáticas y teóricas. Las creativas buscan 
ampliar la aplicación del derecho con la idea de regular con completitud, sin necesidad del 
detalle o la repetición; en esa medida podrá establecer equivalencia en estatus, condicio-
nes, derechos, entre otras cualificaciones. Ahora, las dogmáticas se emplean, por parte de la 
doctrina, para explicar la disposición en vigor con casos similares o con regulaciones análo-
gas. Finalmente, las teóricas se encargan de sustentar el funcionamiento del ordenamiento, 
reduciendo el papel creativo de los órganos que aplican el derecho, suponiendo. Por ende, 
vinculándose con la capacidad y lo competencial. Cfr. (Kelsen, Fuller & Ross, 2013).
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En definitiva, la variedad de las modalidades da una idea de que 
el uso de las ficciones en el derecho (Luna, 2015) no es casual ni se ob-
serva como innecesario; al contrario, funcionan de modo semejante a las 
reglas operacionales de las ciencias ideales.21 Por ese motivo, más que 
“mentiras blancas”, en términos de Ihering (2011), son, como lo presen-
ta Blackstone (2001), “beneficiosas y serviciales” para la organización y el 
funcionamiento del ordenamiento jurídico.

De ese modo, aunque los usos de las ficciones en el universo normati-
vo se consideran como válidas y oportunas, pueden generar disparidades 
más ligadas a su percepción, llevando a que el error esté en:

a) Confundir la “ficción” con la “realidad” empírica en todo momento.
b) Esperar demasiado de las “ficciones”, en términos de eficacia.
c) Asumir un poder (casi) mágico de la “ficción” para trasformar 

la realidad —a lo sumo puede hacerlo frente a su realidad o contexto 
lógico—.

d) Pensar en la “ficción” como ajena al contexto social.

La presencia de estos prejuicios o confusiones logra llevar a materia-
lizaciones ideológicas que conllevan la aplicación irreflexiva y autómata 
del derecho, tal como sucedió con el legalismo decimonónico, y puede 
estar pasando con el constitucionalismo actual en el contexto latinoame-
ricano, como se expondrá.

iV. constitución, constitucionAlismos y Ficciones constitucionAles

Un punto de referencia inicial para este acápite —de los varios que se po-
drían encontrar— sería aceptar las afirmaciones realizadas por el profesor 
José Calvo González (2016, p. 51), quien señala que:

La Constitución es, en consecuencia, una máquina de ficción… Como ficción 
es un artificio —ars fictio— cuyo telos ontológico es la hacedora artificialidad 
(inventio) de una arquitectura jurídico-política cimentada en instituciones y es-
tructuras para el control del poder y erigida mediante mecanismos de produc-
ción de normas del sistema jurídico e instauración de derechos.

21  “Así, es posible afirmar que, en su contextualidad narratológica, el derecho está atra-
vesado por un plano profundamente ficcional que se traduce en enunciados potencialmente 
inverificables, muchas veces alejados también de la experiencia y de cualquier procedimien-
to formal demostrativo, pero que pese a ello poseen una potencialidad performativa, modifi-
cativa de la realidad y comúnmente son aceptados sin cuestionamientos por quienes operan 
en la praxis jurídica (Meliante Garcé, 2014b)” (Meliante & Sosa, 2018, p. 78).
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La Constitución como artificio hacedor corona con una gran ficción en la 
que descansa de su validez normativa.

Por tanto, la Constitución, de cierto modo, funciona como un conte-
nedor de las ficciones jurídicas que reposan en sus disposiciones o pre-
ceptos, al mismo tiempo que es objeto de las ficciones dogmáticas que se 
introducen para su comprensión y aplicación, y para entender su origen 
como obra del Poder Constituyente. Así las cosas, la Constitución es fic-
cional en su origen, en su contenido y en su asimilación.

Pese a que cada una de estas proposiciones implican un abordaje ex-
tenso que se imposibilita por el número de páginas a cumplir, una mues-
tra fehaciente de este fenómeno, en términos generales, puede iniciarse 
respecto a las propias definiciones dogmáticas que se han empleado para 
el texto constitucional. Habitualmente se ficciona a la Constitución con una

a) Casa común “en que deben hallar soluciones de habitabilidad todos 
los participantes del proceso político de un Estado” (Calvo, 2019, p. 337).22

b) Carta de navegación,encargada de direccionar los poderes públicos hacia 
el cumplimiento de los fines estatales (Nino, 2002).
c) Ley fundamental,donde quedan por escrito y de manera codificada las de-
cisiones que direccionan los poderes del Estado, en especial al Legislativo 
(Fuentes, 2005, pp. 13-42).
c) Pacto fundacional o fundante, que integra y expresa un acuerdo político 
que legitima al Estado (Salazar, 2015, p. 1932).

Sucintas e insuficientes como pueden llegar a serlo, a partir de ellas 
no sólo se definen las Constituciones y sus contenidos, sino que se edifi-
can como el fundamento del propio derecho constitucional y de aquello 
que se nombra, genéricamente, como “constitucionalismo”. Sin embar-
go, ello no quiere decir que el uso per se de las ficciones tenga que ser 
visto como negativo, inclusive si se emplea la categorización propuesta 
por Ross, para lo constitucional:

a) Las ficciones creativas relacionadas con la obra constitucional facilitan ga-
rantizar una coherencia del sistema, al verlas como punto de irradiación de la 
validez del ordenamiento.

22  “La metáfora de la casa, sin embargo, tiene límites y por eso no es una metáfora ino-
cente. Es que una casa es un lugar de habitación, desde donde salen sus moradores para 
realizar sus planes vitales. Una Constitución, por otro lado, no se llama así porque constituya 
un lugar de habitación, sino porque crea capacidades de acción. Esta es la función principal 
de las constituciones y es ahí, en esa dimensión que es oscurecida por la metáfora de la casa, 
donde yace la explicación de la crisis actual” (Atria, 2020, p. 151).
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b) Las ficciones teóricas podrán construir las competencias de los jueces 
constitucionales.
c) Las ficciones dogmáticas que se desprenden crean parámetros interpretati-
vos, sean desde el originalismo o el no originalismo (Laise, 2019).

Ahora, lo cierto es que el uso inadecuado de las ficciones constitucio-
nales logra inducir a un proceso de mitificación e imposición ideológica 
que desconfigura el fenómeno constitucional, y con él el proceso de inter-
pretación y lo que se espera de la Constitución.23 Efectivamente,

Las ficciones pueden degenerar en mitos cuando no se las considera cons-
cientemente como tales, y en este sentido se tornan peligrosas, si se quiere 
hacer coincidir la realidad en el molde de una ficción a la que se ha quitado 
de la esfera de lo convencional, y por lo tanto de lo racional. El mito tiene 
un ingrediente totalizador, porque opera desde un ritual, lo que supone ex-
plicaciones “totales y adecuadas de las cosas tal como son y cómo fueron”; 
y exige aceptación incondicional, mientras que en el terreno de las ficciones 
siempre se opera desde el “como si”, y su aceptación es condicional, y vincu-
lada a su utilidad para leer la realidad (Pérez Galimberti, 2008).
Esta degeneración de las ficciones parece no ser ajena al constitu-

cionalismo en la actualidad —aunque, por supuesto, no a cualquiera—. 
Por eso cuando se habla de constitucionalismo, una forma sencilla de com-
prenderlo sería distanciarlo de la teoría y el derecho constitucionales. Para 
ello sería significativo emplear, verbigracia, la división que Bobbio propu-
so para el positivismo; es decir, teoría, ideología y forma de acercamien-
to o metodología (1965). Precisamente, haciendo uso de ésta y teniendo 
como centro el concepto de Constitución, como se ilustra en la figura:

Figura 2. Visiones sobre la Constitución

23  Una posición opuesta sobre la ventaja del uso de las ficciones está asentada en el re-
lativismo, especialmente, axiológico. Bajo ella, por ejemplo, se pueden sostener los siguien-
tes presupuestos: “la realidad es más que un entorno material; segundo, que el lenguaje no 
sólo transmite informaciones respecto de esa realidad, sino que la construye, la moldea y 
le da forma; y tercero, que el sí mismo humano depende de las ficciones para constituirse” 
(Campos Medina y Campos Medina, 2018, p. 7).
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En consecuencia, y admitiendo esta clasificación, debe asegurar-
se que el constitucionalismo no es una corriente uniforme; no lo fue con 
su surgimiento, en sentido moderno, a finales del siglo XVIII, ni duran-
te el XIX (Fuentes, 2020b), y tampoco podría serlo en lo que se llama 
“nuevo constitucionalismo” (Fuentes, 2019, pp. 13-42). En esta dirección, 
los constitucionalismos se sostienen sobre conceptos y ficciones heterogé-
neas de la Constitución (Rivas & Fuentes, 2022), y, en algunos casos, por la 
afectación del objeto de estudio; es decir, por los cambios totales de las 
obras constituyentes, las reformas formales o por las mutaciones constitu-
cionales, y en otras ocasiones, por la trasformación de las metodologías 
y proyectos para su estudio. Tratando, entonces, de hacer un resumen so-
bre como esas visiones se logran categorizar, tenemos la siguiente figura:

Figura 3. Visiones sobre la Constitución
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En esa variedad de posibilidades, como se puede apreciar, se encuen-
tra el nuevo constitucionalismo latinoamericano (Mastromarino, 2020). 
Dicho movimiento atribuye que sus ideas se concretan y se remontan 
de manera primigenia a las Constituciones de Brasil (1988) y de Colom-
bia (1991) (Noguera & Criado, 2011). No obstante, en él deben incluirse 
las experiencias de reforma o formulación constitucional de Costa Rica 
(1989), México (1992 y 2011), Paraguay (1992), Perú (1993), Argentina 
(1994), Ecuador (1998 y 2008), Venezuela (1999) y Bolivia (2009), las cua-
les “confieren a los ordenamientos actuales cierto aire de familia. [Por 
ello] Es posible entonces hablar de un constitucionalismo latinoamerica-
no actual que tiene rasgos distintivos frente a otros constitucionalismos 
del mundo contemporáneo o frente a los ordenamientos de la región 
en el pasado” (Uprimny, 2011, p. 126). Luego, se señala que

Son constituciones del nuevo constitucionalismo aquellas que cumplen 
con las dos condiciones esenciales de las nuevas constituciones. Por un lado, 
tienen que ser necesariamente fruto del poder constituyente; es decir, debe 
haber un proceso constituyente plenamente democrático, una Asamblea 
Constituyente y, en la mayor parte de los casos, un referéndum constitucio-
nal. En segundo lugar, tiene que incorporar intrínsecamente los elementos 
propios del nuevo constitucionalismo: la Constitución tiene que ser la norma 
suprema del ordenamiento jurídico, tiene que ser capaz de limitar los pode-
res y debe revelar ese tipo de relaciones entre soberanía indirecta y Estado, 
que sería lo que llamamos democracia participativa o elementos de demo-
cracia directa, de legitimidad permanente entre poder constituyente y poder 
constituido. (Sosa, 2012, p. 304)

Con todo, la exigencia y el planteamiento ficcional del modelo 
son posteriores a la aparición de la mayor parte de dichos textos constitu-
cionales, y no terminan siendo plenamente excluyentes frente a experien-
cias semejantes en otros ordenamientos. Incluso si a dichas definiciones 
se circunscriben asuntos como la incorporación de “principios, derechos 
y formulaciones que tienen su origen en tradiciones o corrientes autócto-
nas como el indigenismo o ciertas versiones vernáculas de ecologismo” 
(Salazar, 2013, p. 387), no se garantiza una independencia plena a elemen-
tos previos en dichos órdenes constitucionales. Al final,

…el llamado “nuevo constitucionalismo” simplemente, refuerza algunos 
de los rasgos ya bien presentes en el marco constitucional de América Latina. 
Luego de la última oleada de reformas, nos encontramos con que: i) la parte 
orgánica de las nuevas constituciones sigue estando caracterizada por una 
estructura de poder concentrada políticamente y centralizada territorialmen-
te; mientras que ii) la parte dogmática sigue distinguiéndose por la presencia 
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de declaraciones de derechos robustas, generosas y extensas, que combinan 
derechos individuales y sociales de diverso tipo. En otros términos, la “doble 
marca” que comenzara a definir al constitucionalismo latinoamericano desde 
comienzos del siglo XX sigue tan vigente como entonces. (Gargarella, 2018, 
p. 115)

En esa perspectiva, alrededor de este grupo de Constituciones se ha 
diseñado no sólo un modelo metodológico, como se ha pretendido ase-
gurar, sino también un proyecto ideológico —no siempre manifestado 
más allá de las aparentes virtudes— y “una narrativa fundacional hipoté-
tica o mito” (Calvo, 2010, p. 12), que, por demás, se opone a una visión 
realista e histórica de la Constitución (Pereira, 2005).

Desde luego, la noción avalada por el nuevo constitucionalismo de que 
“La Constitución es el pacto fundacional de una sociedad”(Gargarella, 
2015),tiene variedad de implicaciones, entre ellas, que refuerza la idea 
de que la Constitución, según su forma de creación, es una mera decisión, 
por ende, se aleja a los parámetros de exigencias que suelen pedírsele 
al sistema:

La normativa constitucional es el peor ejemplo de la metáfora chain novel. 
Comenzar con una decepción puede juzgarse un mal augurio, que confío 
no se cumpla, pero haberlo hecho así me parecía obligado. La legislación 
constitucional, ciertamente, no ejemplifica la teoría del Derecho como inte-
gridad. (Calvo, 2016, p. 47)

Conjuntamente, termina desconociendo la existencia de una sociedad 
política y de su historia antes de la Constitución. Si bien trata de solven-
tarlo con la participación democrática en su aprobación, lo hace des-
de la generalidad y a partir de la presunción de que no hay intereses 
de los grupos intervinientes, o que, habiéndolos, se logran fusionar sin ser 
contradictorios.

A la par, en su generalización de los procedimientos de aprobación 
no evalúa la calidad de la democracia, tampoco que las reacciones pro-
ductoras de los cambios constitucionales pueden venir de la efervescencia 
y, por demás, de medidas populistas24 basadas en promesas respecto a lo 
que el mero texto cambiaría. No por poco se habla de un constitucionalis-

24  “Desde mediados del siglo XX, el populismo latinoamericano ilustró de manera ejem-
plar esa dimensión constitutiva de los populismos actuales. Esto no puede sorprender, ya 
que surgió en países poco industrializados que no estaban muy estructurados en clases y se 
caracterizaban, en cambio, por formas de dominación oligárquica y basada en latifundios. 
Para gran número de ciudadanos, la oposición más elocuente era entre pueblo y élites. En 
este contexto, hizo su aparición la temática del hombre-pueblo” (Rosanvallon, 2020, pp. 52 
y 53).
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mo transformador (Von Bogdandy, 2022; Von Bogdandy, Salazar, Morales 
& Ebert, 2018) que requiere de Constituciones extensas, expansivas e in-
vasivas que no quieren dejar de lado ningún tema o asunto, por lo que re-
emplaza otras formas de control (Fuentes, 2022a).

Por consiguiente, este constitucionalismo basa su poder en la presun-
ta capacidad de definir no sólo lo público, sino lo privado, y este último 
ya no con la idea de que la libertad es todo aquello que prohíbe la ley, 
sino todo aquello que está reconocido por el sistema jurídico. Esa nece-
sidad de reconocimiento para hablar de la libertad maximiza la regula-
ción y las reformas frente a los cambios sociales: como todo lo que vale 
está dentro de la Constitución, todo aspira a ser constitucionalizable para 
no sentirse excluido.25 Favoreciendo, entonces, un texto de máximos y no 
de mínimos, que suele ser menos duradero, sólo que ello no tiene impor-
tancia especial porque se podrá generar un nuevo pacto fundacional y se 
empezará de —casi— cero. Verbigracia, es el significativo número de re-
formas que ha tenido el texto constitucional colombiano desde su crea-
ción en 1991 —y hasta 2021— (57 actos reformatorios) y la experiencia 
ecuatoriana que ya cuenta con dos Constituciones que suelen verse como 
parte de este constitucionalismo (1998 y 2008).

Este exceso de lo jurídico constitucional no sólo erosiona la distinción 
público-privado y los límites del poder, la política y el derecho, sino que, 
de igual modo, da licencia para la disolución de la política como espacio 
de encuentro y diálogo de lo público, para converger en que ese espacio 
queda ahora en manos de los jueces constitucionales, quienes, a ciencia 
cierta, sin la prudencia correspondiente, pueden llegar no sólo a decidir 
desde un activismo judicial,26 sino a fomentar que sus decisiones son argu-

25  “No es imprescindible, e incluso puede ser poco recomendable que abarquen tam-
bién, como a veces sucede, la organización política y administrativa en detalle, la regulación 
de la vida social, la economía, los aspectos principales de cada rama del Derecho (penal, 
procesal, laboral), los valores, y las fuentes del Derecho. Entendemos que para el Derecho 
constitucional no hay ningún progreso en ocuparse de todo, regularlo todo e invadir el cam-
po de la legislación laboral o civil. Hay que insistir en que el progreso constitucional está en 
avanzar en la sumisión del poder al Derecho y en el respeto a las libertades, así como disper-
sar al máximo el poder” (Pereira, 2016, p. 57).

26  “Si definimos el activismo judicial como aquellas prácticas en las que se toman deci-
siones judiciales que intervienen en políticas públicas, lo que tendríamos es un colapso del 
concepto en sus manifestaciones particulares… Parece entonces provechoso también aproxi-
mar el concepto de activismo judicial a un uso impropio de las facultades judiciales. Y esto 
no es un mero capricho, pues está íntimamente relacionado con lo propuesto por Schlesin-
ger en su momento, quien se refería a los jueces activistas como aquellos que iban más allá 
del self-restraint que se esperaba de ellos. Esta moderación, o self-restraint, no es otra cosa 
que las limitaciones impuestas sobre los jueces por las normas de competencia que les di-
cen específicamente qué potestades tienen. De modo que si queremos tomarnos en serio 
el activismo judicial como Schlesinger lo concibió en su momento —y como Canon seña-
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mento de autoridad.27 En efecto, debido a que busca que la Constitución 
no se conciba como instrumento de limitación del poder, sino

…como una normatividad modalizadora de la vida social, cuya encomienda 
se encarga ya no al legislador sino a los jueces, bajo la perspectiva que la 
Constitución aguarda en su contenido todos los valores políticos posibles y, 
por tanto, al dar cabida a un ámbito abierto de posibilidades corresponde a la 
acción jurisdiccional equilibrarlo para que en medida de lo razonable puedan 
coexistir (Medina, 2022, p. 17).

Junto a ello, su inclusión en lo político, y la de los jueces constitucio-
nales, abandona la realidad de que, por su naturaleza, no son sujetos den-
tro de un diálogo, sino en el medio de un litigio a resolver. Eso provoca 
creer que “siempre contaremos con jueces políticamente correctos y que 
nuestras convicciones liberales y democráticas han alcanzado el fin de la 
historia y prevalecerán para siempre” (Guibourg, 2010, pp. 181 y 182).

La existencia de este tipo de ficciones teóricas no es nueva en la historia 
del derecho. Con distintas características las podemos hallar a través de la fi-
gura del buen juez en el ius commune medieval. Ciertamente, también la en-
contramos en el mismo legislador racional propio de la dogmática positivista, 
explicado por Nino. No obstante, es conveniente indicar que la anterior prác-
tica jurídica descansaba en un acervo cultural y ético relativamente compar-
tido, mientras que el actual modelo de juez racional se desenvuelve en un 
contexto totalmente distinto, en el que la modernidad ha ido diluyendo aque-
llos lazos comunes que determinan el acuerdo sobre lo que es justo y moral-
mente aceptable. Por ello, los dilemas de la justificación de la discrecionalidad 
y de la responsabilidad política hoy resultan más apremiantes. (Villalonga, 
2019, p. 785)

De esta suerte, las ficciones dogmáticas que se generan alrededor 
del nuevo constitucionalismo latinoamericano —como se anticipa y será 
desarrollado en trabajos subsecuentes— con facilidad consuman una serie 
de limitantes prácticas: razonan las ficciones constitucionales como reali-
dad y llevan a crear una sociedad constitucionalizada desde el fanatismo, 

la— tenemos que definirlo en términos de las poderosas funciones que tienen los jueces en 
los sistemas jurídicos. Esto es, en términos de las normas de competencia que establecen 
el límite de lo que es una actuación judicial y aquello que no lo es” (Rivas, 2022a, pp. 88 y 
89). Cfr. (Rivas, 2022b)

27  Una posición crítica de cómo ello afecta la labor docente ha sido manifestada en los 
siguientes términos por Lino A. Graglia: “The function of constitutional law professors and 
constitutional theory is to perpetuate the central fiction that the Supreme Court’s controver-
sia! Rulings of unconstitutionality are interpretations of the Constitution in sorne arcane sen-
se” (1996, p. 296).
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en otros términos, que se quiere que viva en la ficción de que en la y con 
la Constitución terminan sus males, sin percibir que la efectividad o fraca-
so de la Constitución no es dependiente de la ficción, sino de la realidad 
empírica que el texto por sí solo no puede, a lo sumo, esperar modificar. 
Al final, en palabras de Ernesto Sábato, “aun en las ficciones más subjeti-
vas, el escritor [y el receptor] no puede[n] prescindir del mundo” (Sábato, 
2002), ni tampoco convertir lo ficcional en imposición.

V. A modo de conclusión

En este punto, se puede decir que los elementos discutidos son ideas fun-
damentales —aunque aún preliminares— para la comprensión comunica-
cional del derecho, y en especial de la norma constitucional, en contextos 
del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Así, sin duda, las herra-
mientas y métodos circunscritos a una visualización más allá del texto, 
confluyen para asimilar que la norma jurídica es un fenómeno complejo 
que involucra lo previo, lo posterior y, por supuesto, el contexto donde 
yace la norma.

En esa medida, asumir que el carácter autorreferencial del sistema 
jurídico carece de límites no sólo es una aproximación errada a una teó-
rica sistemática, sino es estar a un paso de volver mitología e ideología 
el derecho y perder su esencia misma; es decir, la justicia. Precisamente, 
los límites del ordenamiento jurídico no son distantes a aquello que se 
puede comunicar, entender, comprender e interpretar. Pero la recurrencia 
e intención de dejar de lado la diferencia entre estas competencias y el 
fortalecimiento de una convicción cerrada y absoluta sobre lo que puede 
brindar y hacer el derecho, firma, más que un proyecto, una ideología ries-
gosa y que renuncia a la crítica y al diálogo: el fetichismo hacia las normas 
y con ella a los recursos que emplea, desconoce la realidad supliéndo-
la con la ficción jurídica. En ese sentido, más que transformar lo empíri-
co, sólo genera una aparente “realidad” esquiva que matiza como errado 
al que no está en ella. De ahí que

Es hasta contradictorio afirmar que la realidad es todo lo que decimos de lo 
real pero no es lo real. Si la realidad es un discurso y un discurso se construye 
focalizado desde un punto de vista, entonces hay tantas realidades como dis-
cursos, miradas y puntos de vista. Es cierto que lo real no permanece estático 
y que el referente nunca es el mismo, pero eso no implica que no exista o que 
no sea válido como referente (Espezúa, 2006, p. 70).
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Dicho ámbito no puede abandonar los acontecimientos que han ro-
deado el nuevo constitucionalismo latinoamericano y a sus obras constitu-
cionales, las cuales, en diversos aspectos, muestran una débil efectividad 
de sus preceptos y, por su naturaleza y estructura, terminan teniendo 
un efecto de bola de nieve en materia de derechos y políticas públicas 
simbólicas; es decir, sin observar su naturaleza, sus deberes y la necesi-
dad de una separación del poder público para cumplir los fines estatales. 
Situaciones que recuerdan que “la Constitución, como el Derecho, debe 
contar con sentido y con justicia, pero ello no queda garantizando mecáni-
camente al incluirla en una disposición normativa” (Fuentes, 2022b, p. 82).

En definitiva, si “La Constitución es… una ficción por ser Derecho” 
(Calvo, 2016, p. 54), ésta no puede abandonar su dependencia con la 
verdad, con su estatus de decisión y con su pretensión de permanen-
cia, so pena a caer en un ejercicio ilimitado, emocional y momentáneo, 
tan problemático y polémico como vivir en una historia literaria que sólo 
existe en la ficción. Dirección que puede estar tomando el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano.

Al final, si existe un mundo o mundos posibles en lo ficcional, la labor 
del derecho en su creación y completitud no puede carecer de razonabi-
lidad, y menos pretender, racionalmente hablando, reducir al ser humano 
escasamente a homo juridicus (constitucional). Una visión contraria fomen-
ta lo que con facilidad podría denominarse constitucionalismo paliativo; 
sin embargo, esto hará parte del siguiente resultado investigativo, que im-
plicará el rastreo de ejemplos concretos en ejercicio del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano.
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