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Resumen

El 23 de agosto de 2013 la Vicerrectoria de Investigaciones de la Universidad de
Sabaneta realiz6 un evento académico denominado: “Pramer simposio sobre neoconstitu-
cionalimo: avances y refos”. En €l participaron como expositores connotadas figuras del
constitucionalismo colombiano, como la Profesora BERNARDITA PEREZ RESTREPO
y los Profesores DinGo EDUARDO LoOPrzZ MEDINA, Arvaro Ecrrvirry URUBURU ¥
LEONARDO GARCIA JARAMILLO.

Este escrito es fruto de las intervenciones y discusiones teoricas, que a favor
y en contra del neoconstitucionalismo esgrimieron los conferencistas, suscitando
en el publico asistente enorme interés por el estudio del tema. El presente articulo
pretende hacer reconocimiento a un fenémeno juridico de mnnegable importan-
cia dentro de los estudios de la ciencia del derecho actual, en tanto contribuye a
un valioso debate tedrico que, en torno al tema, ha emergido entre detractores y
apologistas. Inicialmente, se mencionan algunos aspectos caracteristicos del neo-
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constitucionalismo que permiten esclarecer las diferencias basicas entre éstos y los
enarbolados por el positivismo; luego, se realiza un brevisimo esbozo del papel
que la Corte Constitucional colombiana ha tenido en la defensa de los principios
que revisten al modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, para finalizar
con algunas reflexiones sobre los avances y retos que afronta el denominado canon
neoconstitucional.

Palabras clave: Neoconstitucionalismo, iuspositivismo, activismo judicial, de-
rechos fundamentales, Corte Constitucional.

Reflections on the neoconstitutionalism

Summary
The August 23, 2013 the Research Vice-principal office of the University of Saba-

neta conducted a so-called academic event: “First Symposium on neoconstitucio-
nalismo: progress and challenges.” Many connoted figures of Colombian consti-
tutionalism participated as exhibitors, such as Professor BERNADETTE PEREZ
and Teachers Diego Restrepo Lopez Eduardo Medina, Alvaro Garcia Echeverry
Uruburu And Leonardo Jaramillo.

This writing is the result of interventions and theoretical arguments in favor
and against neoconstitutionalism wielded by the speakers, the audience arousing
great interest in the audience to study the subject. This article aims to recognize a
legal phenomenon of undeniable importance in the study of the science of current
law, while contributing to a valuable theoretical debate, around the theme has emer-
ged among critics and apologists. Initially, some of the features that allow the neo-
constitutionalism clarify the basic differences between these and the ones peaked
by positivism; then a brief outline of the role the Colombian Constitutional Court
has had to defend the principles that are of the model of social and democratic
state of law, ending with some reflections on the progress and challenges facing the
so-called canon neoconstitutional .

Keywords: Neoconstitutionalism, legal positivism, judicial activism, funda-
mental rights, Constitutional Court.

Reflexiones en torno al neoconstitucionalismo

“La norma y la coaccion son elementos de pura forma que no nos ensenian nada del contentdo del derecho. Todo
lo que nos dicen es que la sociedad excige ciertas cosas de sus miembros. Pero, spor qué cansa?, scon qué fin? No
lo advertimos. Permanecemos en presencia de la forma exterior e inmutable del derecho. Solo el contenido del
derecho nos ensenia su verdadera utilidad historica”.

R. V. IHERING.
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1. Una introduccion necesaria

Quisiéramos dar inicio a este breve escrito, parodiando un poco aquella primera
frase proverbial —y amenazadora- con la que se encuentra el lector del Manifiesto
Comunista: “Un fantasma recorre Europa. Es el fantasma del comunismo”. Para el caso, nos
atrevemos a decir: “Un fantasma recorre América Latina. Es el fantasma del neoconstitucio-
nalismo”. En efecto, neoconstitucionalismo es un término que ha venido conquistando
gran parte del discurso juridico en nuestro continente aunque, de manera paradoji-
ca, no se sepa con certeza de qué se trata. Y es por eso que, precisamente, el concep-
to adquiere visos invasivos, a la vez que fantasmagoricos. Esta es la razon por la cual
mas que del concepto en si, habremos de discurrir en torno a lo que han significado
las practicas judiciales consideradas neoconstitucionalistas.

A riesgo de incurrir en obviedades, consideramos que resulta necesario eviden-
ciar que el neoconstitucionalismo es una forma de constitucionalismo. Sabemos
que muchos de sus postulados surgieron de los evidentes cambios que genero, en
la concepcion del derecho y del poder politico, el modelo constitucional europeo
de la posguerra y fundamentalmente lo que atane al contenido de las Cartas Politi-
cas de paises que, después de haber padecido regimenes autoritarios, querian hacer
transito a la democracia. Este fue el caso de Italia (1947), Alemania (1949); y pocas
décadas después, de Portugal (1976) y de Espana (1978).

Es sabido también, que a partir de la década de los 80 del siglo pasado, las
constituciones latinoamericanas se crearon, o recrearon, a la luz del cambio de para-
digma juridico que se surti6 en el viejo continente y como respuesta a las demandas
populares por un mayor reconocimiento, tanto de los derechos, como de la diver-
sidad étnica, cultural y politica, tan propia de una sociedad mestiza. Precisamente,
es gracias a la influencia europea, y también norteamericana, que el neoconstitucio-
nalismo se incorpora al proceso de internacionalizacion del derecho constitucional
(GARCIA JARAMILLO, 2012).

Los anos 80 del siglo XX fueron para las naciones de Ameérica Latina una época
de reacomodamiento; de refundacion de sus instituciones politicas y de exigencias,
cada vez mas fuertes, por el cambio en el contenido de sus ordenamientos juridicos
y constitucionales. No podemos soslayar, a fin de lograr una mayor claridad sobre el
asunto, las tensiones que se produjeron en la region debido al declive de las dictadu-
ras y al auge de las reivindicaciones democraticas. A pesar de la variopinta situacion
politica de los paises latinoamericanos, se presentaban situaciones de opresion muy
semejantes, asi como aspiraciones transformadoras bastante parecidas.

Estas circunstancias se explican al relacionar las contradicciones de toda laya
que acaecian en la regiéon. Por un lado, fendmenos como (i) el Golpe de Esta-
do militar, (i) la suspension permanente del ejercicio de las libertades y derechos
fundamentales, (ii1) la intromision neocolonialista de potencias extranjeras, (iv) la
criminalizacion al pensamiento de izquierda, (v) la cooptacion de la politica por
parte de la ¢lite local, y (vi) el desmonte del denominado Estado Benefactor, como
presupuesto necesario para la imposicion de un modelo econdémico capitalista.

Por otra parte, y como reaccion a lo anterior, se perfilaban poco a poco en
nuestro continente demandas por (1) un modelo de Estado republicano que reco-
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nociera en la divisiéon de poderes uno de sus mas preciados soportes, (i1) el respeto
incondicional a las libertades y derechos fundamentales, asi como el reconocimien-
to a los intereses de las minorias, (i) la revitalizacion del concepto de soberania
nacional, (iv) garantias efectivas para la manifestacion de posturas divergentes o de
oposicion (v) materializacion de los valores democraticos a través de mecanismos
propiciadores de una mayor participacion politica y (vi) la intervencion estatal como
agente regulador de la economia y el fortalecimiento su funcion redistributiva en
materia de derechos sociales. En el caso colombiano, se sumo a todas estas reivin-
dicaciones la posibilidad de encontrar una salida politica al conflicto armado que
desde los afios 50 libraba el Estado con las guerrillas. Asi, la desmovilizacion de
algunos grupos subversivos como el M- 19, el Ejército Popular de Liberacion (EPL)
o el Quintin Lame ocurrida en 1989, marcoé el preludio que habria de desembocar
en un pacto politico, expresado a través de una Nueva Constitucion.

En torno a estas banderas se promulgaron nuevas constituciones en Brasil
(1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Pertu (1993), Venezuela (1999), Bolivia
(2008) y Ecuador (2009), mientras que se efectuaron mmportantes reformas cons-
titucionales en Argentina, Costa Rica y México'. Pero no basta con cambiar una
Constitucion Politica para transformar la sociedad. La injusticia no desaparece por
arte de birlibirloque juridico. La realidad latinoamericana nos demuestra que tener
un marco constitucional progresista no sirve de mucho st no se cuenta también con
el compromiso politico de los gobernantes y con el animo retvindicativo del pueblo.
Sia los poderes hegemonicos enquistados en una sociedad no se anteponen luchas
contra- hegemonicas que acompanen y superen la lucha juridica, cualquier intento
de cambio sera infructuoso.

“Eil constitucionalismo transformador es una de las instancias (quizds la mds decisiva) del uso
contra-hegemonico de instrumentos hegemonicos de que hablé arriba. De las Constituciones modernas
se dice frecuentemente gue son hojas de papel para simbolizar la fragilidad prdctica de las garantias
qute se consagran y, en realidad, el continente latinoamericano ha vivido dramaticamente la distancia
gue separa lo que los anglosajones laman la law-in-books y la law-in-action. Esto puede pasar
también con el constitucionalismo transformador y su cardcter contra-hegemonico, pues el hecho de
asentarse en la fuerza de las movilizaciones sociales que combaten las visiones hegemonicas y logran
imponer democrdticamente visiones contra-hegemontcas, no necesariamente lo defiende de esa posibi-
lidad. Las instituciones hegemonicas son la expresion de la inercia de las clases e ideas hegemonicas.
Son relaciones sociales y por eso también campos de disputa, pero son asimétricas y designales en las
posibilidades de lucha gue ofrecen a los diferentes grupos o clases en disputa. Por eso la movilizacion
contra-hegemonica de las instituciones estatales presupone la existencia de un espacio- tiempo externo,
Sfuera” de las instituciones, donde sea posible alimentar la presion en contra de la hegemonia. Asi,

1 Los mencionados cambios constitucionales que acaecieron en Europa y América Latina, aunque se
presentaron en momentos bastante complejos, no fueron el resultado de triunfos revolucionarios.
En nuestro pais, la Constitucion de 1991 nace bajo el prurito de detener la violencia y el pabulo a la
corrupcion politica. Atendiendo a estos objetivos, la Asamblea Nacional Constituyente permitio la
patticipacion de partidos, grupos y minorias historicamente excluidas de la contienda electoral. De
esta manera organizaciones politicas de la izquierda democratica, desmovilizados de la guerrilla y
lideres indigenas, contaron con la posibilidad de darle contenido a la nueva Carta.
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cualguier quiebra en la movilizacion puede re-
vertir el contenido oposicional de las normas
constitucionales o vaciar su eficacia prdctica. A
esto lamamos la des- constitucionalizacion de
la Constitucion, de la cual hay ninchos en la
region y en el mundo”. (DE Sousa, 2010).

Para retomar, es menester aclarar
que, si atendemos el proceso evolutivo
del constitucionalismo del siglo XX,
mas alla de su denominacion misma,
hay muy poco de nuevo en los conteni-
dos de la propuesta neoconstitucionalis-
ta. Mas bien se trata de un conjunto de
teorias que se han venido construyendo,
deconstruyendo y reconstruyendo des-
de hace 50 anos en diferentes contextos
y espacio-temporales, pero que con-
fluyen en la defensa de la supremacia
constitucional. Esto implica, grosso #20do,
una ruptura con el constitucionalismo
clasico por dos razones basicas: se for-
talecen los contenidos ideologico-valo-
rativos como el respeto por un amplio
catalogo de detechos fundamentales’,
y se adquiere compromiso con una real
division de poderes, lo que se traduce,
de manera especial, en la implementa-
c16n de mecanismos que sirvan para ga-

Reflexiones entorno al neoconstitucionalismo

2. Antecedentes historicos
del neoconstitucionalismo

Como podemos ver, y st habremos de ser
precisos, el neoconstitucionalismo no es tan
nuevo. Se trata mas bien de una forma de
concebir el derecho y las practicas cons-
titucionales que obedece a la consolida-
cion de procesos historicos que, desde
Estados Unidos y Europa llevaron a la
consolidacion de la idea de que la Cons-
titucion Politica es la norma fundamental
o suprema en el ordenamiento juridico
del Estado y que es el juez quien ostenta
la autoridad para interpretarla.

Para comprender mejor los con-
tenidos de este cambio de paradigma,
partamos de reconocer que la Consti-
tucion Politica de Colombia, asi como
gran parte de nuestro ordenamiento ju-
ridico, suftio la influencia de una cultura
juridica europea que los representantes
del poder constituyente, en 1991, reco-
pilaron, asimilaron e implantaron como
modelo a seguir. Asi, es oportuno resal-
tar la relacion existente entre el modelo
constitucional y las significaciones cul-
turales de una sociedad:

La Constitucion es cultura. Esto significa que

no estd hecha solo de materiales juridicos. La
Constitucion no es un ordenamiento dirigido a los
juristas y para que éstos puedan interpretar las
reglas antiguas y nuevas, sino que también sirve
esencialmente como guia para los no juristas,
para los cindadanos. (HABERLE, 2003).

rantizar la independencia y el reconoci-
miento a la libertad interpretativa de los
jueces. La convergencia de ambas razo-
nes patentiza una busqueda por la ma-
terializacion efectiva de la Constitucion;
es decir, por incidir sobre la sociedad en
la que se aplica.

Sin embargo, el control de consti-
tucionalidad, considerado actualmente
una de las atribuciones principales de los
Tribunales Constitucionales, y del cual
ha hecho gala la Corte Constitucional
colombiana desde 1991, tiene sus orige-

2 Destacamos que es precisamente ese caracter
axiolégico de las constituciones el punto cen-
tral de discusion entre neoconstitucionalistas
y positivistas, dado que la consagracién de un
conjunto de valores y principios hasta ese en-
tonces no reconocidos, ampli6 el contenido
dogmitico de las constituciones y pot ende su . .
capacidad de incidir en los diferentes escena- 1165 €11 el bicentenario caso Marbury Vs

rios de la vida personal y colectiva. Madison, sobre el cual se pronuncié la
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Corte Suprema de los Estados Unidos el 24 de febrero de 1803. El afamado fallo,
que hoy todavia es objeto de estudio en muchas universidades del mundo, declara
la inconstitucionalidad y posterior nulidad de una ley expedida por el Congreso de
los Estados Unidos. A diferencia de las tradiciones europeas, que consideraban las
leyes como elemento supremo del poder democratico, incluso puestas por encima
de la Constitucion misma, en el modelo de gobierno Norteamericano la Constitu-
cion Federal y las Leyes Federales emanadas en concordancia a la Constitucion, asi
como los tratados celebrados a través del poder otorgado por ella, estaban por en-
cima de todos los instrumentos normativos emanados del Congreso de los Estados
Unidos®. De esta manera la Corte Suprema de Justicia norteameticana se ototgo a
si misma la potestad de arbitro de la ley.

3. El neoconstitucionalismo como reaccion al positivismo
cldsico

Es evidente que esta nueva concepcion del derecho rompe con una tradicion juri-
dica que extendia su dominio en occidente desde el fenémeno codificador de prin-
cipios siglo XIX y que encontraba en la ley su sagrario, su objeto de veneracion. El
neoconstitucionalismo también toma distancia de aquella desconfianza cerval que
la burguesia emergente de los siglos XVIII y XIX tenia a las mnstituciones judiciales
remanentes del Antiguo Régimen, puesto que en ellas preponderaba un decisio-
nismo desbordado debido a que la mayoria de quienes ostentaban la calidad de
jueces antes de la Revolucion Francesa eran miembros de una aristocracia rancia y
reaccionaria, poco dispuesta a endosar sus intereses de clase a las reivindicaciones
de los burgueses.

Es esta la razon por la cual la organizacion politica propia del Estado Liberal
busc6 maniatar a la judicatura obligandola a actuar bajo estricto cefiimiento al texto
legal, o para decirlo de manera mas clara, las decisiones judiciales no podian apoyar-
se en otra cosa que no fuera el derecho burgués. He aqui la exposicion de las bases
politicas del positivismo decimonoénico.

3 Elarticulo 6 § 2 consagra: “This Constitution, and the laws of the United States which shall be made in pursuan-

ce thereof; and all treaties made, or which shall be made, under the anthority of the United States, shall be the supreme
law of the land; and the judges in every state shall be bound thereby, anything in the Constitution or laws of any State
1o the contrary notwithstanding.” En consecuencia y por mandato constitucional, los jueces se encuentran
avocados al mandato de la ley y la Constituciéon como fuente suprema y no los conmina a declarar o
hacer control de Constitucionalidad de las Leyes Federales o de los Estados Federados de la Union
Americana. Pues bien, en el famoso fallo se declard la inconstitucionalidad de la norma involucrada
en el fallo antes mencionado, originando un desequilibrio entre lo que el legislador primatio consagrd
como forma y distribucién de gobierno y de poderes y lo que la realidad presentaba.
En el caso colombiano, asi como en las demas constituciones occidentales que obedecen a una ten-
dencia neoconstitucionalista, donde el ejercicio del poder legislativo se somete a su control, el ejerci-
cio del control constitucional ha ototgado a la Corte Constitucional, incluso la facultad de legislar de
manera negativa como lo anotaba Kelsen. De esta manera, y para resumir, (i) se legitima el Control
Constitucional, (i) se validan fallos en donde la Corte Constitucional legisla, y (iif) se producen ten-
siones con los otros poderes publicos debido al ejercicio del poder legislativo de la Corte.
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Pero nada mas ajeno a las premisas
neoconstitucionalistas que la defensa
hecha por la escuela de la exégesis a tra-
vés de frases clasicas de Voltaire como
“la libertad consiste en depender tan solo de las
leyes™, “que los jueces sean los primeros escla-
vos de la ley y no sus drbitros™, “interpretar la
ley es corromperla”, o la mas conocida de

Montesquieu:

“los jueces de la nacion no son mds que el
instrumento que pronuncia las palabras

de la ley, seres inanimados que no pueden
moderar ni la fuersa ni el vigor de la ley”.

Pese a la reflexion antetiot, existen
exacerbadas diatribas contra el neocons-
titucionalismo, al que se vincula incluso
—forzadamente, desde nuestra perspec-
tiva- con el positivismo propio del siglo
XIX. Para la muestra, este escrito del
Profesor JUAN ANTONIO GARCIA AMADO:

Por ragon de ese grado de indefinicion
tedrica del neoconstitucionalismo y del de-
signio preferentemente politico de sus cul-
tivadores, admitanlo o no, acecha siem-
pre el riesgo de errar en la descripeion de
dicha doctrina o tendencia y de proyectar
las criticas sobre molinos de viento, sobre
un espantajo tedrico gue no se correspon-
da en verdad con ninguna teoria efectiva-
mente operante en la actualidad. St ast
lo hiciéramos, incurririamos en parecida
caricatura a la que muchos de los que
se dicen neoconstitucionalistas hacen del
positivismo juridico, al imputar a éste
unos atributos tedricos y una percepcion
del Derecho gue es propia sinicamente, s
acaso, del ingenuo y muy metafisico po-
sitivismo decimondnico, el de la Escuela
de la Exégesis o la Jurisprudencia de
Conceptos. Y no es casual que la disputa
se desarrolle en esos términos, ya que es
en realidad ese positivismo decimondnico
el que en el neoconstitucionalismo se ve
reflejado como en un espejo, esto es, inver-

tido. Pues al positivismo del siglo XIX y
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al neoconstitucionalismo les son comunes
una serie de notas: la confianza en el ca-
rdcter en el fondo perfecto y completo de
los sistemas juridicos; el desdoblamiento
del ordenamiento juridico en una parte
superficial, que es defectuosa por inde-
terminada y por estar lena de lagunas
'y antinomias, y una parte profunda o
esencial, que contiene solucion predeter-
minada para cualguier caso dificil; la
afirmacion de un método que permite
hacer de la actividad judicial una tarea
mds de conocimiento que propiamente
decisoria (el método meramente subsun-
tivo en el positivismo decimondnico, el
método de la ponderacion en el neoconsti-
tucionalismo), y la consiguiente negacion

de la discrecionalidad judicial,

Y en su disertacion se atreve a afir-
mar enfaticamente el autor que:

Positivismo juridico decimondnzco y neo-
constitucionalismo actual son extremos
que se tocan_y que se combaten por ra-
x0n de su semejansa estructural y de sus
similares pretensiones politicas. Donde
aquél tomaba como axioma la idea del
legistador racional, éste adopta con simi-
lar conviccion el del juez; racionaly donde
aquél queria ver en el legislador un mero
portaveg de los intereses objetivos de la
nacion o de las esencias inmutables y ne-
cesarias del Derecho, y en la ley la plas-
macion perfecta de la justicia ideal, éste
bace de la Constitucion la quintaesen-
cta de la verdad moral y de la justicia
objetiva, y de los jueces los traductores
seguros de esas verdades axioldgico-juri-
dicas a decisiones materialmente justas
Y objetivamente correctas, sin asomo de
subjetivismo ni desfiguracion por intere-
ses politicos o gremiales. Asi como ese
Derecho, que asi se afirmaba en el siglo
XIX como perfecto y objetivamente ver-
dadero, se consideraba que debia pulirlo,
encauzarlo y en buena medida sentarlo
la ciencia juridica, asimilada a ragon

cuasicientifico-natural, ast este Derecho
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de hoy, que el neoconstitucionalismo ve como derecho bdsicamente constitucional o sélo consti-
tucional, se pretende que debe ser alumbrado también por la ciencia juridica que interpreta la
Constitucion a base de bucear en el orden axioldgico que es su esencia, si bien los profesores serian

ahora depositarios de los supremos saberes de una muy real y objetiva ragon prictica, mds que
de una razon centifico-natural. (GARCIA AMADO, 2009).

A pesar de los argumentos esgrimidos en esta extensa cita, consideramos que
el neoconstitucionalismo — o el Nuevo Derecho-, si logra desmarcarse; esto es, si
se diferencia del positivismo decimononico al establecer, entre otras cosas, la 1dea
de un control constitucional encaminado a evitar el desbordamiento de poder y la
adecuacion del derecho a la realidad social. Se apela entonces, primero, porque la
jurisdiccion se convierta en un efectivo contrapoder que limite los excesos de las
demas ramas del poder publico y, segundo, por un derecho progresista, dinamico y
comprometido con el contexto social en el que se desenvuelve. Al respecto, GUSTA-
VO ZAGREBELSKY, reconocida figura del neoconstitucionalismo italiano, expone las
diferencias con el positivismo de la siguiente manera:

Bl <<constitucionalismo>> envuelve completamente la legislacion en una red de vin-
cttlos juridicos que debe ser recogida por los jueces, ante todo por los jueces constitucionales.
El <<legalismo>>, por el contrario, se preocupa por la antonomia del legislador y por eso
excige que el control del legislador sobre la jurisdiccion discurra dentro de limites compatibles
con tal antonomia. Desde la dptica de la doctrina de las fuentes para el <<constituciona-
lismo>> la Constitucion es un programa positivo de valores que ha de ser <<actuado>>
por el legislador; para el <<legalismo>> la Constitucion es un bosquejo orientativo que
ha de ser simplemente <<respetado>> por el legislador. Los jueces, en este caso, se verdn
inducidos a reconocer al legislador amplios dambitos de libertad no prejuzgados por normas
constitucionales, mientras que en el primero se sentirdn autorizados a realizar un control
de fondo e tlimitado sobre todas sus decisiones y en todos sus aspectos.

(ZAGREBELSKY, 2011).

De otro lado, y tal como lo sefiala MAURICIO PLAZAS VEGA, podemos tomar por
ejemplo el caso colombiano, pues las atribuciones que la Corte Constitucional ha
tenido desde su conformacion le permiten determinar si las leyes se compadecen
con la Constitucion Politica; es decir, le otorgan verdadero poder politico dado que
el juez; constitucional no solo tiene el poder de decidir sobre la exequibilidad de las leyes, sino la

Sfacultad de interpretar la Constitucion Politica y hacer posible que la voluntad del constituyente
tenga realidad plena y actnal” (PLAZAS VEGA, 2009)

De otro lado, el neoconstitucionalismo comparte, aunque no en forma delibe-
rada -y guardando las proporciones-, dos de los grandes postulados anti-formalistas
de las Teorias Juridicas Criticas: la desacralizacion de la ley como fuente tnica del
derecho y el reconocimiento a la libertad en la interpretacion y accion judicial, apar-
tandose asi de la interpretacion literal como regla general. En este sentido, el neo-
constitucionalismo no cree que la experiencia juridica se limite a ser una experiencia
estrictamente normativa (Bossio, 2003) y no niega el papel politico que cumplen
los jueces en el actual modelo constitucional. Ambas premisas se vinculan con los
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planteamientos anti-positivistas de escuelas tan heterogéneas como el Realismo Ju-
ridico, el Movimiento de Derecho Libre, el Critical Legal Studies, el Critique du
Droit y el Uso Alternativo del Derecho.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo, contrario a lo que proponen las escue-
las juridicas mencionadas, no realiza ningin analisis critico sobre la falta de cohe-
rencia interna del derecho, ni de los intereses de clase que se solapan tras la supuesta
generalidad y abstraccion de las normas creadas en el 6rgano legislativo; tampoco
promueve de manera expresa una vinculacion de los operadores juridicos con los
sectores mas excluidos de la sociedad, ni alienta una practica juridica comprometida
que vaya mas alla del activismo judicial; mucho menos se enfrenta directamente al
modelo econémico capitalista, que es, desde el punto de vista critico, el principal
causante de la poca materializacion, o ineficacia, de los derechos sociales fundamen-
tales. Quiere ello decir, que el neoconstitucionalismo no se deslinda de las premisas
centrales del liberalismo econémico.

Obviamente, son amplias las discusiones que se pueden generar a partir de lo
afirmado en los dos parrafos anteriores, pero no por ello habremos de considerar
que tal vinculacion constituye un tema indigno para el analisis del discurso juridico.
Pero este no es el momento. Tal vez, en un trabajo posterior podria hacerse un
estudio mas profundo sobre los puntos de encuentro y desencuentro del neocons-
titucionalismo con las Teorias Criticas del Derecho.

A pesar de lo antedicho, y para efectos de este escrito, resulta importante re-
tomar la oposicion explicita que la corriente neoconstitucionalista hace al fusposi-
tivismo; oposicion que podemos observar en sus postulantes mas representativos:
RONALD DWORKIN (Los derechos en serio), ROBERT ALEXY (E/ concepto y la valides; del
derecho), CARLOS SANTIAGO NINO (La constitucion de la democracia deliberativa) NNGUEL
CARBONELL (Teoria del neoconstitucionalismo), RICARDO GUASTINI (Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional) y el ya mencionado GUSTAVO ZAGREBELSKY (E/ derecho dric-
7). En este sentido, no se asume que el derecho esté formado exclusivamente por
normas positivas y que su ontologia radique en un analisis remitido al problema de
su validez. Por el contrario, el derecho recupera un punto de partida valorativo que
encuentra en los principios un motor dinamizador de sus contenidos y alcances. Y
en ello, como resulta elemental, las posibilidades hermenéuticas con las que cuente
el juez son determinantes.

No quiere esto decir, por supuesto, que el canon neoconstitucional desconozca
la relevancia de la consolidacion normativa inherente a un Estado de Derecho. Por
el contrario, también es caracteristico de la “causa” neoconstitucionalista propender
porque en las Constituciones Politicas se establezcan normas de un marcado cariz
dogmatico, dirigidas a que los ciudadanos puedan hacer exigibles sus derechos y
libertades, ya sea frente al poder del Estado, o bien, frente al poder de los particu-
lares. Hsto se refiere a aquella caracteristica que RicARDO GUASTINI denomina “la
fuerza normativa de la Constituciéon”, o lo que LuiGl FERRAJOLI postula como la
necesidad de establecer una serie de normas que sirvan de limite a la actuaciéon de
“poderes salvajes” tanto publicos como privados, que amenazan con arrasar con
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la integridad del ser humano, poniendo
por encima de éste los intereses parti-
culares de aquellos*. Item mas, se consi-
deran muy importantes aquellas normas
de caracter organico en las que se fijan
los parametros de la organizacion de los
poderes publicos y de la funcion estatal.

Existe pues, en este orden de 1deas,
una veneracion a la naturaleza normati-
va de la Constitucion, en tanto se sim-
patiza con la ampliacion de los atributos
del poder judicial. Los jueces dejan de
cumplir un papel estrictamente inter-
pretativo para convertirse, a mas que en
protectores de la Carta Politica, en ac-
tores que —muy a pesar de sus detrac-
tores- crean derecho y extienden en sus
providencias el alcance de los derechos
fundamentales. A proposito de esto al-
timo dice ROBERT ALEXY refiriéndose al
papel que ha cumplido el juez constitu-
cional aleman:

87 la discusion acerca de los derechos fun-
damentales no pudiera apoyarse mds que en el
texto de la Constitucion y en el terreno move-
dizo de su génesis, seria preciso resignarse a un
debate de opiniones casi interminable, tlimitado
e tnestable. 2/ hecho de que, en gran medida,
ello no sea asi, se debe esencialmente a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal.
A lo largo de su praxis jurisprudencial de mdis
de treinta anos, ha ido introduciendo cada veg
mds precisiones dentro del amplio campo de
lo que es posible segrin el texto constitucional.

4 De ahi que el derecho, en especial el derecho
constitucional, haya que considerarlo, segin
la teoria garantista de LuiGt FErrajoL1 (2001),
como la ley del mas débil; entendiendo por
tal derecho como la ley del mas débil frente
a la ley del mas fuerte propia del estado de
naturaleza. Y podemos decirlo no sélo de los
detechos fundamentales, que por su naturale-
za son las leyes del mas débil, sino de todo el
derecho, tal como ha venido caracterizandose
a partir de su modelo garantista.

Los derechos fundamentales son lo que son hoy
dia, sobre todo a cansa de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. La ciencia de
los derechos fundamentales —a pesar de la con-
troversia acerca de la fuersa vinculante de las
decisiones del Tribunal Constitucional Fede-
ral- ha devenido, en una apreciable medida, en
una ciencia de la jurisprudencia constitucional.
(ArLExy, 2008)

4. El neoconstitucionalismo
en colombia: las decisiones
de la corte constitucional

Bien sabemos que el proceso constitu-
yente no se agota en la promulgacion de
una nueva Constitucion y que es menes-
ter desarrollar sus principios a través de
la ley. El Congreso se erige entonces en
protagonista de este proceso. Precisa-
mente, por eso es necesario considerar
que la Carta Politica no es “el techo”
sino “el piso” sobre el cual se construye
el ordenamiento juridico. Asi las cosas,
todas las actuaciones de los 6rganos del
poder publico deben comprometerse
con la consecucion del proyecto cons-
titucional que se concreta en las premi-
sas del HEstado Social y Democratico de
Derecho. Pero en nuestro pais no ha
habido un compromiso real por parte
de los organos del poder publico con
la consecucion de estas promesas. Todo
lo contrario: en Colombia “@/ ultrapresi-
dencialismo se suman la fergiversacion de los
mecanismos de control/—en manos del Congreso,
de la Procuraduria y de la Contraloria— y la
pantlatina privatizacion de funciones y bienes
priblicos a manos de agentes nacionales e inter-
nacionales gue buscan maximizar utilidades en
desmedro del bienestar general de la poblacion”.
(ARANGO, 2013)

De este modo, considerando la ele-
fantiasis del presidencialismo (conse-
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cuentemente pesado y lento) y la apatia del Congtreso por materializar los principios
que rigen nuestra Constitucion, es que la Corte Constitucional se ha visto obligada a
actuar en multiples escenarios intentando satisfacer las exigencias de un modelo en
el que el Estado se concibe como un agente de justicia social y en el cual prima, de
manera supuesta, el bienestar general sobre los inteteses econdémicos particulares’.
¢Habra que mencionar los ataques dirigidos a quebratle el espinazo a la Constitucion
Politica por medio de mas de una treintena de reformas, esto sin detenernos en lo que
podria significar —como algunos poderes han pretendido- limitar los alcances de la
Accion de Tutela, restringiéndola unicamente a la proteccion de derechos y libertades
individuales? Es en este contexto donde los jueces constitucionales han debido “bu-
cear” buscando el fundamento axiologico y confeccionar, a partir de sus sentencias, el
“espantajo teorico” al que se refiere, en forma despectiva el Profesor Garcia Amado’.

Tal vez, desconoce el profesor espanol que lo poco que desde el orden estatal
ha podido realizarse en nuestro pais en temas como (1) el reconocimiento de los
mtereses propios de las minorias, (i1) la vinculacion de los particulares al respeto por
los derechos fundamentales, (i11) la preferencia de la validez material sobre la validez
formal, (iv) el compromiso con la igualdad real, y (v) el verdadero posicionamiento
de la Dignidad Humana como eje del ordenamiento juridico (UprGur Myjia, 2009),
se lo debemos a una Corte Constitucional que, en medio de sus ambigiiedades y li-
mitaciones, a pesar de su dispersion ideoldgica y fallos mhibitorios, ha asumido mu-
chas veces un innegable compromiso con los sectores mas excluidos de Colombia,
lo cual se compadece con el espiritu del Estado Social y Democratico de Derecho.

(...) el tribunal —constitucional colombiano- ha sido vigoroso en su proteccion de los
derechos de las personas y de las minorias, asi como en su intencion de controlar los abusos de las
auntoridades y de los poderosos. La labor de la Corte ha sido entonces no solo enorme, por el niinero
de sentencias y la variedad de temas que ha abordado, sino gue en cierta forma ba sorprendido a la
sociedad colombiana por su orientacion progresista. Esto explica gne el tribunal haya ganado nn
cierlo aprecto y prestigio en seclores y grupos sociales que son miuy criticos frente a los otros aparatos
del Estado, pero que ven en las decisiones de la Corte una de las pocas posibilidades reales de
encontrar proteccion a sus derechos. (UPRIMNY & GARCIA VILLEGAS, 2004)

5 Desde la perspectiva garantista “La expresion <<poderes salvajes>> alude claramente a aquella
<<libertad salvaje y desenfrenada>> de la que Kant habla en la Metafisica de las costumbres como
condicion desregulada propia del estado de naturaleza, esto es, en ausencia del derecho, y opuesta a
aquella propia del <<estado juridico>> o de derecho. Es evidente que tal poder o libertad salvaje es
inevitablemente el poder del mas fuerte; mientras que el derecho representa su negacion, volcado,
siempre segin el modelo kantiano, a asegurar la convivencia y, pot consiguiente, la garantia de la
libertad de todos (FERRAJOLI, 2001).

En el afio 2003, el entonces Ministro del Interior y de Justicia, Fernando Londofio presentd al Con-
greso de la Republica un Proyecto de acto legislativo, con el fin de limitar el alcance de la accién de
tutela inicamente a los derechos enunciados en el capitulo I del Titulo II de la Constitucién. Lo que
demuestra la intencién no solo de desmontar una de las instituciones que mas ha acercado la Carta
del 91 al ctudadano de a pie, sino que ademas evidencia la poca identidad que hay entre los 6rganos
del poder publico y los mandatos superiores contenidos en la Constitucion. De igual maneta, se ha
pretendido limitar el poder de la Corte Constitucional, al proponerse que no se puede pronunciar
sobre temas economicos, o la improcedencia de la tutela contra sentencias judiciales, etc.
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En suma, el reto del Nuevo Dere-
cho —como el de cualquier otra utopia
juridica- radica en producir lo que Pr-
TER HABERLE (2003) denomina zeoria de/
sentimiento constitucional, o el compromiso
de una sociedad al acatamiento de los
postulados de la Constitucion Politica.
Afirma este autor que la constitucionali-
zacion del derecho no es un proceso en
el que participan Gnicamente los jueces
y magistrados. Se trata de una sucesion
de fendmenos politicos y sociales en los
que los valores democraticos se ven for-
talecidos por la apropiacion cultural de
la Constitucion.

La Corte Constitucional de Colom-
bia, al prohijar una teoria social enca-
minada a resolver problemas reales y al
postular que la validez de la ley depende
de su acatamiento a los derechos funda-
mentales, inscribe sus sentencias dentro
del canon neoconstitucional. Demues-
tra con ello, ademas, que mucha razon
le asistia 2 ROBERT ALEXY cuando sostu-
vo que los derechos fundamentales no
estan en la constitucion sino en la juris-
prudencia. Hasta el momento en nues-
tro pais hemos tenido que conformar-
nos con esto, aunque seria mucho mejor
si tales derechos fundamentales se trea-
lizaran en la cotidianidad de la funcion
estatal y de la vida social.

Conclusiones

Para el lector puede resultar paraddjico
nuestro intento por lucubrar conclusio-
nes sobre un tema de suyo inconcluso,
mnacabado; que se plantea y se replantea
permanentemente incorporando nue-
vas perspectivas y practicas. Sin embar-
go, y mas alla de los desencuentros que
se presentan en el campo de la teoria
acerca de si es correcto o no incorporar

el prefijo 7eo al constitucionalismo que
desde finales de la década de los 80 del
siglo XX viene expresando la voluntad
soberana de los pueblos latinoameri-
canos, es innegable que se trata de una
propuesta que supera el formalismo ju-
ridico que imperaba en occidente antes
de la Segunda Guerra Mundial. A nues-
tro modo de ver el neoconstituciona-
lismo y el positivismo son lecturas an-
tagonicas y contrapuestas acerca de los
contenidos y alcances del derecho.

No sobra recordar que, aun cuando
podemos encontrar algunos vestigios
neoconstitucionales en decisiones judi-
ciales promovidas en el siglo XIX, como
lo mencionado respecto al célebre caso
Marbury Vs Madison, es en las consti-
tuciones politicas de paises europeos
como Alemania, Italia y Espafia donde
podemos encontrar de manera patente
los elementos caracteristicos del canon
neoconstitucional. En este sentido, es
importante considerar los aportes que el
constitucionalismo latinoameticano ha
realizado a la doctrina juridica estudiada,
no solo por el contenido normativo de
las Constituciones (destacamos su sen-
tido pluralista), sino, primordialmente,
por el papel que han desempenado los
jueces en la materializacion de éstas.

Suele considerarse que el neocons-
titucionalismo apela por un modelo
axiologico amplio, razén por la cual el
contenido de las Cartas Politicas se vin-
cula con los principios que soportan al
Estado Social y Democratico de Dere-
cho, incorporando, de esta manera, un
anchuroso abanico de derechos, todos
ellos justiciables. Con el fin de dotar de
efectividad a tan extensa gama de garan-
tias, las Constituciones actuales brindan
mecanismos judiciales generosos y fa-
ciles de esgrimir. La accion de tutela es
tal vez el ejemplo mas palpable de los
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instrumentos diseflados para proteger
los derechos de la gente, especialmente
de aquella que hace parte del sector mas
vulnerable y excluido de la poblacion. A
proposito, el iusfilésofo espanol ANTO-
NIO ENRIQUE PrirEZ LuNO (1991) senala
que “Ja norma constitucional carece de existen-
cta independiente de la realidad. Su eficacia no
puede extrapolarse de las condiciones naturales,
histdricas y socioecondmicas de cada situacion.
Pero, al propio tiempo, la Constitucion es algo
mds que esas condiciones fdcticas, ya que entraia
una fuente de <<deber ser>>, es decir, posee
una peculiar fuersa normativa dirigida a orde-
nar y conformar la realidad politica y social”

Tal vez, uno de los rasgos mas di-
terenciadores de la propuesta neocons-
titucional es el empoderamiento conce-
dido a los jueces. Ciertamente, el juez
contemporaneo se libera de las ataduras
que otrora le impusiera el positivismo
de tara exegética, y asume su papel de
mtérprete y creador del derecho, a la par
que de guardian de la Constitucion. La
labor que los jueces, a través de sus fa-
llos, han desempenado en la defensa de
los postulados de rango constitucional,
ha llevado a que los simpatizantes del
neoconstitucionalismo consideren que
“la jurisprudencia ejerce nna notable influencia
en las formas tradicionales de entender el dere-
cho, y a la cual subyace una ideologia que irra-
dia todas las instituciones. La jurisprudencia se
ha convertido en fuente primaria de la concien-
cia juridica, es decir, en la principal fuente de
la forma en la cual se comprende y practica el
derecho en el dmbito académico y profesional’.
(GARCIA JARAMILLO, 2012).

Para finalizar, hemos de resaltar el
protagonismo que en el contexto del
neoconstitucionalismo latinoamericano
tiene la Corte Constitucional colombia-
na desde su instalacion en 1992. A pesar
de las duras criticas que ha recibido por
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motivo de muchas de sus decisiones,
sobre todo aquellas en las que se con-
cede proteccion a espacios personales
que estan vedados a cualquier mayoria o
discurso dominante, como en el caso de
la despenalizacion del consumo de dosis
minima, la eutanasia y el aborto; nuestra
Corte Constitucional es una de las insti-
tuciones que goza de mas aceptacion y
respaldo.

Como consecuencia de la falta de
compromiso que los poderes publicos,
representados en el ejecutivo y legislati-
vo, han demostrado con la materializa-
c16n de las promesas del modelo estatal
que consagra la Constitucion Politica,
los Magistrados, que por mas de dos
décadas se han sucedido en la Corte
Constitucional, se han visto abocados a
enfrentarse, no solo con visiones limi-
tadas y arcaicas de lo juridico, sino con
los intereses econoémicos de los sectores
mas pudientes de la sociedad colombia-
na. De esta manera, los jueces constitu-
cionales se han convertido un baluarte
insustituible en la defensa de los dere-
chos fundamentales y han asumido la
normatividad constitucional como un
programa politico tendiente a mejorar
las condiciones de vida de todos los co-
lombianos.
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