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RESUMEN

Dentro de la teoria constitucional existente; se hace necesario revisar el fendmeno surgido a
finales del siglo XX 'y comienzos del siglo XXI en América Latina. A esta corriente se le ha
denominado Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCL), donde se engloba las
reformas o las nuevas constituciones comenzando desde la brasilefia de 1988 hasta la esperada
chilena. Existe dentro de la doctrina constitucional algunas controversias, vicisitudes y puntos
de encuentro, por eso este estudio trata de explicar el NCL; determinar sus tres grandes
problemas; la relacion que tiene con la “sala de maquinas” de las constituciones
latinoamericana. Determinar sus caracteristicas materiales y formales. Y concluir, que se
necesitan crear puentes donde la teoria se materialice en la practica con postulados
constitucionales que sean transformadores, innovadores y que efectivicen los derechos de las
personas.

Palabras Claves: Derecho Constitucional, Nuevo Constitucionalismo, Constitucion, América
Latina y reforma.
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ABSTRACT

Within the existing constitutional theory, it is necessary to review the phenomenon that emerged
at the end of the 20th century and the beginning of the 21st century in Latin America. This trend
has been called New Latin American Constitutionalism (NCL), which encompasses reforms or
new constitutions starting from the Brazilian one in 1988 to the expected Chilean one. There
are some controversies, vicissitudes, and meeting points within the constitutional doctrine, that
is why this study tries to explain the NCL; determine your three big problems; the relationship
it has with the "engine room" of the Latin American constitutions. Determine its material and
formal characteristics. And to conclude that bridges need to be created where theory is
materialized in practice with constitutional postulates that are transformative, innovative and
that make the rights of people effective.

Keywords: Constitutional Law, New Constitutionalism, Constitution, Latin America and
reform.

INTRODUCCION

Los paises latinoamericanos tienen muchas condiciones juridicas en comun;
principalmente el haber dado origen a sus naciones a partir de la incorporacién de formas de
organizacion estatal y pensamiento inspiradas en una realidad europea y que ha conducido a
que desde finales del siglo XXy principios del XXI (Gargarella, 2015, p. 169) tenga lugar una
oleada de reformas constitucionales. Dentro de este periodo, se da surgimiento a Constituciones
nuevas o0 grandes cambios constitucionales como los de Brasil (1988), Costa Rica (1989),
Colombia (1991), Paraguay (1992), Pert (1993), Argentina (1994), Ecuador (1998 y 2008),
Venezuela (1999), Panaméa (2004), Bolivia (2009), Republica Dominicana (2010), México
(2011) y proximamente una nueva Constitucion en Chile, cuya eleccion constituyente se da en
el afio 2021.

A este fendmeno, se le ha titulado como el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
(en adelante, NCL), sefialando que: “es la denominacion con la que han sido bautizados los
procesos constituyentes y el resultado de los mismos de algunos paises de América Latina”
(Salazar Ugarte, 2013, p. 348). Estas practicas constitucionales® que estan comenzando, pueden
ser el hilo de Ariadna que permita encontrar y auto encontrarse en sendas emancipatorias al

interior del laberinto de la complejidad social de la regién (Medici, 2010, p. 22), en basqueda

® Para confrontar estas mencionadas practicas constitucionales revisar Cubides Cardenas, J., Rangel Salazar, S., &
Beltran Galvis, L. M. (2021). Independencia y legitimidad de la jurisdiccion constitucional: en perspectiva
Colombia - Bolivia. Analisis Juridico - Politico, 3(5), 93 - 108. https://doi.org/10.22490/26655489.4586.
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de soluciones y salidas a los problemas estructurales de los Estados latinoamericanos’ desde el
texto constitucional.

Los profesores Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau (2014) afirman que
este nuevo fendmeno es diferente al neoconstitucionalismo europeo®; las constituciones
latinoamericanas, necesitan un constitucionalismo comprometido que pueda romper con lo que
se considera dado e inmutable, y que pueda avanzar por el camino de la justicia social, la
igualdad y el bienestar de los ciudadanos (Viciano Pastor y Martinez Dalmau, 2014, p. 5). En
Latinoamérica se necesitan mas alla de postulados teéricos, cambios copernicanos en la practica
que sean adoptados en la nueva realidad, con la incorporacién de medidas legislativas,
judiciales y administrativas que eliminen la desigualdad, la pobreza y la discriminacion; hoy
comun en toda la region agudizada por la pandemia actual. Por esto, esta teoria es una ruptura
epistémicay politica al modelo hegemonico neo-constitucional; es la necesidad de construir en
la emergencia, estrategias para discutir las tensiones presentes, con la inclusion vy
reconocimiento de nuevos paradigmas propios de la comunidad latinoamericana.

En consonancia a lo anterior, Lascarro afirma que: “No estamos, por tanto, ante una
continuacion de proyectos. Este emergente modelo se centra en recobrar cierto sesgo
revolucionario y De-colonizador del constitucionalismo, para finalmente delinear los contornos
y reconducirlo hacia la emancipacion de los pueblos” (Lascarro, 2012, p. 67). Dentro de los
Estados latinoamericanos, es necesario la apertura dialégica y constructiva para lograr puentes
que disminuyan las brechas y construyan territorios con mejores condiciones de vida para todos,
para que los proyectos constitucionales emergentes del NCL, permitan que la Constitucion
mantenga su vigencia y su caracter vivo dentro de las sociedades (Sotillo, 2015, p. 175). Es
asi, que el NCL es una respuesta tedrico-juridico que propone soluciones, salidas e ideas
innovadoras, a través de los procesos constitucionales dentro de la region.

El NCL comparte “el caracter verdaderamente revolucionario del constitucionalismo
americano y francées del siglo XVIII. De este proceso dialéctico, la emergencia de nuevos

actores sociales, nuevas instituciones, nuevas practicas es, al mismo tiempo, la condicion y

7 Los profesores Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2011), afirman que el NCL comienza con la Constitucion
Politica de Colombia de 1991. No obstante, este fendmeno debe incluir la Constitucion de Brasil de 1998. Uprimny
(2011), sefiala que América Latina ha conocido un intenso periodo de cambios constitucionales y que el punto de
partida puede ser la nueva constitucion de Brasil de 1988, pero se trata de una fase que puede tener desarrollos
ulteriores (p. 135).

8 Al respecto se puede revisar a: Belloso Martin, N. (2015). El neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo
latinoamericano: ;dos corrientes llamadas a entenderse? Cuando menciona: “El neoconstitucionalismo y el
“nuevo” constitucionalismo latinoamericano para algunos autores son categorias diferentes, que han tenido distinto
origen y que se han pensado para aplicar a situaciones también diferentes” (Belloso Martin, 2015, p. 40).
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resultados de las reformas constitucionales” (Oliveira Filho, 2016, pp. 389-390). Todas estas
condiciones, factores y elementos hacen que su efectividad tenga diferentes problemas®.

1. LOS PROBLEMAS DEL NCL

El NCL, tiene diferentes obstaculos para que su implementacion, incorporacion y
empoderamiento regional; sea considerado como una experiencia exitosa, merecedora de ser
exportada y de constituir fuente de trasplantes o préstamos juridicos a todos los paises. Aunque
debe decirse que su potencial tedrico y los casos donde sea incorporado en las normas
constitucionales ha despertado el interés desde diferentes latitudes para ser objeto de estudio.
Las dos constituciones que mas llaman la atencion de la region desde la dptica de grandes
creaciones constitucionales son la ecuatoriana del 2008 y la boliviana del 2009%°; por la
incorporacion de nuevos derechos y novedosos principios constitucionales.

El pluralismo juridico asumido institucionalmente, se concibe como una expresion
propia del NCL referidas en las Constituciones de Bolivia y Ecuador (Rosillo, 2017, p. 3053).
Como sefiala Wolkmer, se trata de un constitucionalismo pluralista que se desarrolla en
América Latina a partir de los cambios politicos y los procesos de luchas socialest. Un
constitucionalismo que genera paradigmas en el ambito de las nuevas sociabilidades colectivas
y de los derechos a los bienes comunes y culturales (Wolkmer, 2013, p. 39). Esto se reconoce
como una gran transformacion, un cambio revolucionario y un hito constitucional; aunque su
positivizacion no impliqgue de forma inmediata una metamorfosis del pensamiento
constitucional.

El NCL, se dice que nacié en un conjunto de corrientes y movimientos politicos y
sociales de diversos origenes y matices genéricamente denominados “progresistas” (Matias-
Camargo, 2016, p. 31). Este progresismo o esta innovacion constitucionales no cuentan con una

sistematizacion consolidada a diferencia del neoconstitucionalismo (Belloso Martin, 2015, p.

% Sobre este tema en particular se puede ampliar en Cubides-Cardenas, J., Vallejo, A. P., & Ortiz-Torres, D. (2020).
El dmbito de aplicacién de los derechos de las poblaciones vulnerables y el poder estatal colombiano. Revista
Juridica Cesumar-Mestrado, 20(3), 575-586.
10 A propdsito, De Oliveira, & Streck, (2014), sefialan que: “El nuevo constitucionalismo latinoamericano
realmente merece el adjetivo. Trae significativas novedades. Entre ellas, hay dos enteramente inéditas, bajo
cualquier angulo que se mire. La Constitucion de Ecuador fue la primera y hasta ahora la Unica a prever derechos
de la naturaleza. La Constitucion de Bolivia fue la primera y hasta ahora la inica a prever derechos de los animales”
(p. 138).
1 Un estudio sobre un punto especifico se puede encontrar en Cubides Cardenas, J., Gonzalez Agudelo, J. D., &
Hoyos Rojas, J. C. (2019). Legal and social conflicts of the extractive cycle based on the international, regional
and Colombia's national system. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 49(130), 146-174.
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46), pues esta todavia en una fase de construccion y articulacion. Este seria el primer problema
que este fendmeno, se reconozca como teoria sistematica y articuladora.
Aunado a lo anterior, al proceso de maduracion que esta trasegando los proyectos

constitucionales latinoamericanos, se vislumbra que:
el NCL no es un todo homogéneo y la intensidad de las reformas sociales, y
las concepciones ideoldgicas detras de ellas dependeran del pais concreto del
que se trate, si bien, en términos generales, en todos aquellos en los que se ha
desarrollado el NCL hay una idea comun y esencial consistente en tratar de
mejorar las condiciones de vida y la participacion politica de todos los
ciudadanos sin exclusiones por condicién econémica, étnica o de cualquier
otro tipo” (Ramirez- Nardiz, 2016, p. 356).

Esta heterogeneidad presente en toda la region y la gran carga ideoldgica que sufren las
reformas constitucionales, batallando en los 6rganos legislativos entre el constitucionalismo
populistal? y los regimenes autoritarios, hace pensar que son necesarios grandes cambios
constitucionales para lograr mayor legitimidad democratica; convirtiéndose este en el segundo
problema.

Y, por ultimo, hay que advertir que el NCL, ha venido evolucionando con cierta
ambigiiedad que hace necesario una rigurosidad cientifica en su estudio; es necesario sefialar:

que en las tesis propugnadas por los defensores del nuevo constitucionalismo
latinoamericano surge una tensién intrinseca, debido a que, por un lado,
defienden textos constitucionales cargados de principios, en los cuales la
Gltima palabra en materia de interpretacién le es encargada a los tribunales
constitucionales, y, por otro, defienden la idea de un modelo democrético
participativo en donde los ciudadanos pueden definir en Gltimo término los
significados de los contenidos constitucionales. En definitiva, lo que
gueremos decir es que las dos pretensiones obedecen a modelos contrapuestos.
Si bien, la observacion es desde un plano teérico, genera problemas a la hora
de su implementacion en las constituciones. (Benavides Ordoéfiez, 2016, p.
177).

12 En este punto, Martinez Dalmau (2018), dice: “El concepto constitucionalismo populista no puede, por todo
ello, entenderse como una categoria extensiva al nuevo constitucionalismo, puesto que reduce la naturaleza de las
nuevas Constituciones a un uso instrumental por parte de los populismos para acceder al poder y asentar un
liderazgo autoritario, incidiendo en el caracter programatico de los textos constitucionales. Como hemos
demostrado, las Constituciones se han originado con clara voluntad normativa, de ahi su capacidad de
transformacion. Cuando, cabe insistir, los liderazgos autoritarios han decidido imponer su voluntad a la del pueblo,
esta decision no se ha realizado a través de las nuevas Constituciones sino en contra de ellas, incumpliéndolas” (p.
203).
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A esto, lo podemos denominar una tension o contradiccion intrinseca constitucional;
que se hace necesario armonizar el rol de los tribunales constitucionales y el alcance de las

decisiones dentro de los sistemas democraticos de la region.

2. LA SALA DE MAQUINAS Y EL NCL

La metéafora del profesor Gargarella sobre “la sala de maquinas”, es tal vez, la mejor
explicacion sobre que debe alcanzar una reforma constitucional o una nueva constitucion; al

respecto dice:

El problema con las nuevas constituciones no es simplemente que no van lo
suficientemente lejos hasta llegar a la “sala de maquinas” politica, donde las
leyes son creadas e implementadas. Tal problema podria ser abordado en la
préxima ronda de reformas.

El problema es que al preservar una organizacion de poderes que refleja el
modelo decimondnico de autoridad concentrada, los reformadores presentan
un disefio contradictorio, que termina por socavar las iniciativas en materia de
derechos que han

priorizado. De este modo, las nuevas constituciones incorporan ideas
democraticas y

socialmente comprometidas acerca de los derechos, al tiempo que sostienen
una organizacion politica tradicionalmente vertical. Pero es precisamente la
vieja organizacion politica hiperpresidencialista la que ha ahogado el
empoderamiento popular prometido por las nuevas constituciones. Para
decirlo de modo més simple: las reformas de avanzada en materia de derechos
terminan siendo bloqueadas por la vieja estructura politica favorable al poder
concentrado (Gargarella, 2013, p. 255).

El NCL necesita estrategias de reforma constitucional donde se empodere a los
ciudadanos, cambios ambiciosos donde se busque la efectividad real y material de los derechos;
se necesita que las transformaciones sean radicales en la sala de maquinas de la Constitucion;
donde se le de ingreso a todos los sectores de una forma democratica y participativa incluyente
e integradora.

Siguiendo al profesor Gargarella (2018), con la siguiente conclusion en relacién con el
NCL, hablando sobre las viejas estructuras contra los nuevos derechos:

Finalmente, Ilegamos a la cuestion que aqui mé&s me interesa y preocupa, que
es la relacionada con los modos en que las “viejas estructuras” bloquean las
“nuevas propuestas”, o tornan dificil la implementacion de las mismas-
tipicamente, en este caso, el modo en que la vieja organizacion del poder
obstaculiza la realizacion de los nuevos derechos sociales y multiculturales.
El problema en juego no nos refiere, meramente, a una cuestion de “simple
descuido” en la redaccion constitucional (digamos, introducimos nuevos
derechos, sin prestarle atencion a los modos en que reacciona o va a reaccionar
la vieja organizacion del poder). Se trata, ante todo, de que no reconocemos el
peculiar lugar que ocupa la parte “organica” no reformada: lo que esté en juego
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es el ndcleo bésico de la organizacion de poderes, esto es, la sala de maquinas
de la Constitucion. Por supuesto, puede entenderse que existan dificultades
para reconocer todos los cambios que es necesario agregar, para “darle vida
efectiva” a la modificacion constitucional que estamos mas interesados en
incorporar. Sin embargo, dejar de lado, directamente, la pregunta acerca de
como va a responder la “sala de maquinas” constitucional frente a los demas
cambios constitucionales que introduzcamos (“mas derechos”), es dejar de
lado lo mas importante. En aquella “sala de maquinas” reside, justamente, el
corazon de la Constitucidn: no puede operarse sobre la Constitucién dandole
la espalda al modo en que la organizacion del poder reacciona (o,
previsiblemente, va a reaccionar) frente a las modificaciones que le
introducimos (Gargarella, 2018, pp. 126-127).

ElI NCL, para su materializacion debe entrar al corazon de la Constitucion; es decir, debe
penetrar la “sala de maquinas”; el camino para que las reformas constitucionales logren
revoluciones profundas dentro de los Estados latinoamericanos es llegar a la parte organica de
las cartas constitucionales. Es cambiar las viejas estructuras; no se puede tener una constitucién
siglo XXI, con una maquinaria del siglo XIX. Para redisefiar el arquetipo constitucional, es
necesario, reformar también la organizacién estatal, a las ramas del poder publico y a los
diferentes drganos y entidades en general.

3. CARACTERISTICAS DEL NCL

Siguiendo a Martinez Dalmau se pueden identificar diez (10) caracteristicas del NCL
presentes en las nuevas constituciones o en las reformas constitucionales, que, a su vez, se
dividen en 4 materiales y 6 formales. Las caracteristicas materiales son: (i) la originalidad, (ii)
la amplitud de su articulado, (iii) la complejidad y (iv) la rigidez constitucional®. Y las
caracteristicas formales son: (v) la naturaleza transitoria, (vi) la recuperacion de la soberania
popular, (vii) la consolidacion de la democracia participativa, (viii) el caracter social integrador,
(ix) el establecimiento del papel estatal en la economia®*y (x) las nuevas formas de integracion
de nivel regional (2008, p. 11)*. Esta enunciacion no es una lista explicita, sino trata de orientar

los rasgos distintivos de las diferentes constituciones latinoamericanas.

13 Al respecto, se puede revisar lo manifestado por Campero (2015) los “Aspectos formales: contenido

innovador; la extensién del articulado; la conjugacion de elementos complejos con lenguaje accesible; y el

poder constituyente latente” (p. 17).

14 Una investigacién que puede servir de orientacién en un caso de estudio especifico se encuentra en:

Mahecha, J, & Cubides-Cardenas, J. (2019). El derecho y la proteccién al consumidor: una vision histdrica,

evolutiva y jurisprudencial. Acta Juridica Peruana, 2(1), 1-13.

15 En relacion Sotillo (2017) sefiala que siguiendo al mismo autor se pueden identificar 10 caracteristicas del

nuevo constitucionalismo latinoamericano 6 caracteristicas materiales y 4 caracteristicas formales. Entre las

caracteristicas materiales se encuentran: Naturaleza transitoria, recuperacién de la soberania popular,
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La doctrina suele definir la experiencia del NCL a través de cuatro conceptos clave:
originalidad, amplitud, complejidad y rigidez'® (Mastromarino, 2020, p.11). Estos serian los
elementos diferenciadores de los textos constitucionales latinoamericanos'’; que en menor o
mayor medida crean una identidad constitucional diferencial entre los ambitos tedricos; se esta
ante unos experimentos constitucionales o un constitucionalismo experimental. Se puede decir
que el NCL esta enmarcado en una gran creatividad e innovacion constitucional, lo que se ha
pretendido en los proyectos constitucionales; es hacer Estados mas justos, més solidarios, mas
equitativos, mas democraticos y que busquen siempre el progreso social.

Al respecto, y siguiendo la reflexion de Bravo y Chavez (2019), se afirma de manera
categorica que el NCL.:

se trata de una corriente constitucional que se encuentra en construccion. Sin duda
alguna, lo anterior sera determinante para quienes buscamos indagar y proporcionar
razones del cémo se han venido gestando los nuevos ordenamientos juridicos que han
propiciado una serie de reflexiones y debates poco homogéneos. Es importante
mencionar que nos encontramos con un fenémeno en periodo de construccién
doctrinal. Sin embargo, consideramos que el NCL es un excelente laboratorio de
pruebas que permite seguir explorando alternativas en torno a la deuda democrética
que se la ha demandado por tanto tiempo al constitucionalismo. Por tanto, la
pertinencia de analizar los alcances de los disefios institucionales que proponen las
constituciones del NCL que intentan solventar las carencias democréticas que hoy en
dia las constituciones modernas no han podido remediar. En este orden de ideas, las
constituciones del NCL son entonces la hoja de ruta que permite una via de andlisis
distinta con respecto a otras corrientes como el constitucionalismo moderno o
neoconstitucionalismo que, dicho sea de paso, son fuente de controversias y dudas.
(Bravo y Chavez, 2019, p. 22).

El NCL, es una corriente novisima que se encuentra en construccion, que ha servido
como un laboratorio de pruebas que ha permitido explorar diferentes alternativas
constitucionales, que se presenta en la region como una hoja de ruta para resolver las carencias

democraticas y la garantia de los derechos.

consolidaciéon de la democracia participativa, cardcter social integrador, establecimiento del papel estatal en la
economia y nuevas formas de integracién de nivel regional; y respecto a las caracteristicas formales se
encuentran: Originalidad, Amplitud en el articulado, Complejidad y Rigidez constitucional (pp-157-159).
16 En este punto es necesario, traer a colacidn: “Igualmente, a pesar de que se hace alusién a la rigidez para
realizar cualquier cambio a la Constitucidn, se han evidenciado algunos escenarios en los cuales se ha soslayado
esa pretensidn. Asimismo, es preciso advertir que ciertamente se propugna con el nuevo constitucionalismo el
reconocimiento de principios sobre apartados normativos, lo cual es aceptable, sin embargo, su tratamiento
debe realizarse con la mayor coherencia en virtud que no se puede hacer valer cualquier interpretacion en
nombre de los principios con intereses acomodaticios, sino conforme a ciertos métodos de hermenéutica,
argumentacion juridica y sobre la base de la teoria de los derechos fundamentales” (Yanez Yanez & Mila
Maldonado, 2021, p. 152).
17 Al respecto Alcalde Parejo (2018) en su tesis doctoral sefiala: Viciano Pastor y Martinez Dalmau, han
sistematizado los elementos representativos del NCL, tanto en el dmbito formal como material, Con su aporte,
han permitido un entendimiento mds integral de la nueva categoria juridica, al definirse metédicamente sus
caracteristicas esenciales (p.278).

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP

https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 02 | p.03-14 | Jan. / Jun. 2021



Direitos Democraticos & Estado Moderno

A MANERA DE CONCLUSION

El NCL, es un conjunto de reformas y nuevas constituciones emitidas en América
Latina, desde finales del siglo XX y comienzos del XXI. Todos estos proyectos
constitucionales, son parte de las reflexiones, discusiones y conflictos propios de la region.
Estos cambios constitucionales son significativos, cualitativos y con una gran carga axioldgica.

Las discusiones teoricas con relacion al NCL, han sido de toda indole, primero en
desmarcarse de su antecesor europeo el neoconstitucionalismo; segundo, en demostrar que es
mas que un conjunto de postulados utopicos y tercero; que realmente puede ser una solucion de
exportacion a diferentes latitudes.

Los problemas de implementacion y reconocimiento del NCL; se resumen en primero,
no cuenta con una teoria sistematica y articuladora; segundo, existe una gran heterogeneidad
regional y drganos politicos que se debaten entre postulados constitucionalistas populistas o
autoritarios y tercero, existe una ambigliedad que genera contradicciones intrinsecas para la
aplicacion de los postulados innovadores.

Si el NCL, tiene una pretension transformadora y quiere hacer una verdadera
metamorfosis en el pensamiento latinoamericano, debe llegar hasta el corazon de las
constituciones, a la parte organica que es la mas alejada a los cambios; el NCL debe llegar a la
“sala de maquinas” para realmente convertirse en un paradigma revolucionario, debe reformar
la estructura del poder, siendo la catarsis constitucional que libere sociedades mas justas,
igualitarias y democréticas.

Las caracteristicas materiales del NCL son: (i) la originalidad, (ii) la amplitud, (iii) la
complejidad y (iv) la rigidez. Y las caracteristicas formales son: (v) la naturaleza transitoria,
(vi) la soberania popular, (vii) la democracia participativa, (viii) lo social integrador, (ix) el rol
estatal en la economia y (x) la integracion de regional. Estas diez caracteristicas enuncian los
postulados basicos que denotan un transformacion teorica-conceptual distanciandose de
teoremas antiguos y seria necesario seguir profundizando en ellos para reconocer estas nuevas
constituciones.

Vaticinando sobre el NCL, este seguird presentando controversias constitucionales en
el reconocimiento de nuevos derechos, en la inclusion de nuevos sujetos de derechos, como,

por ejemplo, la naturaleza, los rios, los individuos arboreos, los animales, entre otros; y en las
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discusiones sobre los nuevos escenarios constitucionales, como la inteligencia artificial y el

ciberespacio.
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