Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052

CAPITULO XX

INTENTO DE CONCEPTUALIZACION Y DEFENSA
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

Leonardo GARCIA JARAMILLO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Problemdatica y génesis del concepto. I11. Preci-

sando el neoconstitucionalismo. IV. Neoconstitucionalismo conceptual de alcan-

ce particular. V. Versiones. V1. Caracterizacion. VIL. Neoconstitucionalismo,
constituctonalismo aspiracional y constitucionalismo democrdtico.

1. INTRODUCCION

Algunos académicos tedrico-juridicos y constitucionalistas consideran una
entelequia el concepto neoconstitucionalismo, a pesar de la probada difusion
y éxito que ha tenido en la literatura juridica iberoamericana contempora-
nea. A su juicio no hay nada en ¢l que valga la pena destacarse como su
fundamento teérico. El no positivismo que el mismo Atienza ha defendido,
podria concebirse como el fundamento tedrico del neoconstitucionalismo!’,
asi como el planteamiento de la doble naturaleza del derecho que ha defen-
dido Alexy?. El cometido de este capitulo no es, sin embargo, abordar dicha
cuestion acerca de su fundamento tedrico sino otorgar algunas luces que per-
mitan precisar el concepto y asi defender su utilidad para la discusion consti-
tucional iberoamericana. Interesa saber de qué hablamos cuando hablamos

Este capitulo es una revisiéon y ampliacion de la conferencia impartida en la Univer-
sidad Torcuato Di Tella, de Buenos Aires, el 7 de nov. de 2013. Agradezco a Martin Hevia,
Horacio Spector, Roberto Gargarella y Alejandro Chehtman su presencia y participacion en
la sesion. Espero haber respondido al menos aqui sus observaciones.

I Véase, Manuel Atienza — Juan Ruiz Manero, “Dejemos atras el positivismo juridico”,
en: Isonomia No. 27, 2007.

2 Carlos Bernal Pulido (ed.). La doble dimensién del derecho: autoridad y razén en la obra de Robert
Alexy. Lima: Palestra, 2011.
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de neoconstitucionalismo y determinar entonces si tiene o no relevancia su
alusion. Si es o no un concepto que explica algo que antes no existia o si es
un vacuo modismo.

Inspiré este trabajo el articulo “Positivismo y postpositivismo. Dos pa-
radigmas juridicos en pocas palabras”, de Josep Aguild?, que lei con entu-
siasmo siendo estudiante de derecho porque esclarecio las tesis puntuales
que caracterizan cada paradigma juridico. Este trabajo procura hacer lo
mismo digamos metodologicamente respecto del neoconstitucionalismo.
Para tal fin procederé¢ de la siguiente forma: precisar siguiendo a Garcia
Figueroa dos tipos de neoconstitucionalismo para determinar cudl puede
defenderse segtin su recepcidn respecto de lo complejo que resulta defen-
der al neoconstitucionalismo como una teoria comprehensiva a partir de la
cual sea posible confeccionar modelos cientificos que permitan interpretar
un conjunto amplio de observaciones. Debido a la variedad y diversidad de
autores y doctrinas que se retnen, aun cuando coherentes en sus supuestos y
enfoque, resulta complejo determinar una margen teérica de los postulados
que defenderia globalmente el neoconstitucionalismo. La tesis que se sus-
tenta es que el neoconstitucionalismo no es una teoria pero si un canon o un
movimiento, cuyas ideas centrales o planteamientos medulares configuran
claramente un aire o parecido de familia (Wittgenstein).

La defensa del neoconstitucionalismo también puede acometerse, y esta
seria una segunda tesis, no desde sus fundamentos tedricos sino desde la
recepcion que no solo en Colombia sino en otros paises de la region, se
ha hecho de algunos de los elementos medulares identificables que hacen
parte del canon los cuales han tenido una recepcién a nivel académico,
doctrinario, pedagdgico e incluso jurisprudencial. Defender al neoconstitu-
cionalismo como teoria implicaria enfrentar sustantivos problemas de fun-
damentacion, pero en aras de contribuir a su comprehensiva descripciéon
es importante avanzar en este aspecto al caracterizarlo y presentar sus ele-
mentos medulares. La falta de trabajos de revision rigurosos ha conducido
a un debate empobrecido repleto de epitetos descalificativos o laudatorios,
en todo caso acriticos.

Se aborda también la problematica y génesis del concepto, sus versio-
nes y caracterizacion, y finalmente se articula con dos concepciones que en
contextos de recepcion del neoconstitucionalismo caracterizados de un lado
por la proclamacion de constituciones que no solo organizan un Estado sino
que también consagran un proyecto de pais, y de otro lado, con claros défi-

3 Josep Aguilé, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas pala-
bras”, en: Doxa No. 30, 2007.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
INTENTO DE CONCEPTUALIZACION... 485

cit de representacion politica. Comprender de forma adecuada el neocons-
titucionalismo es util para entender como se conforma a nivel trasnacional
un canon de doctrinas y teorias que es ahora bien identificable en la escena
juridica iberoamericana. Otorga una renovada perspectiva para determinar
las razones por las cuales es receptada determinada versién o interpretacion
de una doctrina jurisprudencial o teoria juridica alemana o estadounidense,
por ejemplo. Constituye una forma para describir y analizar como y por
qué teorias juridicas y doctrinas jurisprudenciales surgidas en paises con
contextos sociales, politicos e incluso culturales particularmente distintos
entre si, viajan no obstante entre ellos y son receptadas y reconfiguradas
conforme muchas veces a otras necesidades tedricas y practicas.

Una de las principales y mas recurrentes dificultades que se sefialan
respecto del neoconstitucionalismo, tiene que ver con la ambigtiedad y va-
guedad que comporta el concepto*. Para Prieto Sanchis® el problema radica
en que se le puede defender en sentidos distintos y, una vez que se fija uno,
tampoco resultan muy claros los rasgos que deben concurrir para ostentar
legitimamente dicho concepto. El objetivo fundamental de este capitulo es
entonces precisar el neoconstitucionalismo a partir de una descripcion de
sus elementos medulares para procurar, asi, una mayor claridad a partir de
una caracterizacion que permita mostrar qué cometidos condujeron al acu-
no del concepto y qué objeto identifica.

Elinflujo de los elementos medulares del neoconstitucionalismo ha tras-
cendido la mera cuestion académica y pedagogica, para dar cuenta de una
influencia efectiva en la concepcién y puesta en practica de algunos de los
sistemas constitucionales de la region. El neoconstitucionalismo enmarca
los procesos de internacionalizacién del Derecho Constitucional que se han
venido desarrollando en América Latina desde cuando varios paises empe-
zaron a cambiar sus constituciones o a incluirles reformas¢, lo cual condujo

* Cuestion que también ha sido sefialada por sus defensores, asi, Susana Pozzolo, “Re-
flexiones sobre la concepciéon neoconstitucionalista de la Constitucion”, en: Miguel Carbo-
nell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. op. cit.

5 Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013, cap. L.

6 Colombia 1991, promulgada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada
por el entonces presidente. Venezuela 1999, redactada por una Asamblea Nacional Cons-
tituyente luego de que el pueblo se manifestara mediante referendo (abril 25) a favor de
una nueva Constitucion, y ratificada una vez que el texto redactado por la Asamblea se
aprob6 mediante referendo (diciembre 15). Ecuador 2008, redactada por una Asamblea
Nacional Constituyente (julio 25) y sometido el texto definitivo a referendo (septiembre 28).
Bolivia 2009, promulgada por el presidente luego de que el texto redactado por la Asamblea
Constituyente fuera aprobado mediante un referendo con participaciéon del 91% del censo.
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a un cambio en los sistemas juridicos con graduales pero significativas re-
percusiones de indole politica, cultural y doctrinaria.

II. PROBLEMATICA Y GENESIS DEL CONCEPTO

La derrota del fascismo en Europa condujo a una reconfiguracion de la
geopolitica global como pocas veces habia acontecido desde la decadencia
y caida del Imperio romano. El mundo se dividi6 con una cortina de hierro,
al decir de Churchill, y dos fuerzas adversarias dominaron el panorama po-
litico hasta la década de 1990 y tuvieron al mundo en vilo por una guerra de
proporciones nucleares. Condujo también a una profunda reorganizacion del
poder publico y de las instituciones estatales, sobre todo, de los paises venci-
dos en la Segunda Guerra. Dogmatica y organicamente sus sistemas constitu-
cionales debieron ser intervenidos para borrar todo rastro de la dictadura y la
represion de derechos y garantias que habian envilecido al derecho, cuando
fue puesto al servicio de la validacion de dictaduras.

Se trato sobre todo de los paises que, como el ave Fénix, “resurgian de
sus cenizas” al final de la derrota bélica y la salida del fascismo, es decir,
Italia con su Constituciéon de 1947 y Alemania con la Ley Fundamental de
Bonn de 19497. La nefasta experiencia del derecho bajo el régimen nazi
(1933-1945) sera determinante para rehabilitar el derecho en el afan de
romper radicalmente con el pasado reciente y suplir el déficit de legitimi-
dad de la que adolecieron los ordenamientos juridicos. Esta Ley inicia con
un capitulo sobre derechos fundamentales y consagra de entrada el respe-
to a la primacia de la dignidad humana, a la cual le otorga un caracter de
intangibilidad y un estatus inmodificable. En las secciones sobre derechos
fundamentales de las respectivas constituciones es donde mayores transfor-
maciones han operado estos cambios, sobre todo por cuenta de la expansion
normativa material que de los mismos han realizado los tribunales consti-
tucionales en su labor de control a la constitucionalidad de la legislaciéon en
general, pero también en su aporte a la creacion y el desarrollo del derecho.

Este constituye el primer momento historico en el cual se configura un
neoconstitucionalismo en los paises que serian particularmente influyentes

Respecto de las reformas, vale la pena mencionar la que en 1994 se introdujo en Argentina
sobre, entre otros aspectos, la ampliacion de los efectos de los derechos fundamentales.

7 La cual en un principio sélo fue promulgada para Alemania Occidental, pero pos-
teriormente se firmo el tratado de la unificacién entre la Reptblica Federal Alemana y la
Republica Democratica Alemana, en agosto de 1990, adhiriéndose asi los cinco estados fe-

derados orientales.
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en el desarrollo del derecho puablico en occidente cuando en otros contextos
se debieron afrontar, ante el fin de las dictaduras y la entrada a la demo-
cracia, los problemas que ya habian enfrentado los paises derrotados en
la Segunda Guerra. Es asi como surge un segundo momento en el cual se
configura un neoconstitucionalismo en los paises que salieron de las dicta-
duras, tales como Grecia (1975), pero fundamentalmente Portugal (1976)8
y Espana (1978). Instituciones ptblicas, formas de organizacion y control
del poder, doctrinas judiciales y teorias juridicas se encuentran entre las
lecciones que tomaron varios paises de la experiencia germana e italiana.
Un tercer y Gltimo momento es del que hacen parte Colombia y los demas
paises latinoamericanos que desde la década de 1980 empezaron a cambiar
sus regimenes constitucionales o a introducir reformas que incorporaban
elementos de estos procesos constituyentes en Europa. En el caso de los
paises latinoamericanos se trata sobre todo del intento de reconstruir su or-
den politico tras experiencias de dictaduras militares, guerras civiles o como
respuesta a recurrentes crisis de legitimidad, tal como en Colombia lo fue el
profundo desgaste institucional que trajo consigo el post-frente nacional por
su cerrado sistema politico y su estructuralmente débil forma de democracia
representativa.

El nuevo modelo de organizaciéon politica surge entonces en tres mo-
mentos historica y contextualmente verificables por cuyos desarrollos e in-
fluencias trasnacionales se habla ahora de un neoconstitucionalismo. Des-
de dos puntos de vista se pueden observar los cambios acontecidos en las
formas de los estados y en el contenido y tipo del derecho constitucional.
Historicamente desde el surgimiento de un modelo ideoldgico y férmula
politica del Estado constitucional de derecho que surge en Alemania en la
version que se receptd en Espafia y luego en Colombia, la cual asimismo
influencié otros procesos de renovacion constitucional en América Latina,

8 Por citar un caso menos conocido que el espafiol, el “Predmbulo” de la Constituciéon
Portuguesa consagra: “Liberar a Portugal de la dictadura, la opresion y el colonialismo su-
puso una transformacion revolucionaria y el comienzo de un cambio histérico de la sociedad
portuguesa. La Revolucién restituyo a los portugueses los derechos y libertades fundamen-
tales”. Su articulo 9 preceptia que son misiones fundamentales del Estado: “1. Garantizar
la independencia nacional y crear las condiciones politicas, econdémicas, sociales y culturales
que la promuevan; 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales y el respeto a los
principios del Estado de Derecho democratico; 3. Defender la democracia politica, asegurar
y estimular la participacién democratica de los ciudadanos en la resoluciéon de los proble-
mas nacionales; 4. Promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdad real
entre los portugueses, asi como la efectividad de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, mediante la transformacién y modernizacion de las estructuras econémicas y
sociales”.
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como el Ecuador, Venezuela y Bolivia. Teoricamente a partir de las criticas
al positivismo que empiezan a configurar otros movimientos y escuelas que
comparten la centralidad en el discurso juridico de los derechos fundamen-
tales, la vocaciéon normativa de la Constitucion y el desmoronamiento de las
tradicionalmente solidas fronteras entre el derecho, la moral y la politica.

Evidencia de que las doctrinas juridicas contemporaneas han acercado
el derecho a la moral, se encuentra en que las fronteras que las separaban
se han desmoronado debido a la incorporaciéon en las constituciones de
principios morales como libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo, justicia
y dignidad humana. De otra parte el constructivismo ético ha acercado la
moral al derecho porque la moral ha dejado de ser un dominio individual,
para transformarse en un discurso entre los participantes que invocan el
constitucionalismo. Respecto del pluralismo, el respeto a la dignidad y la
igualdad, es interesante sefialar que si bien en América Latina las constitu-
ciones consagran la figura de dios, incluyen la libertad religiosa y el respeto
al pluralismo ideologico, lo cual hace mayoritariamente laicos a los estados
contemporaneos’.

La expansion global de importantes elementos de la dogmatica juridi-
ca alemana e italiana, ha determinado cambios en el discurso juridico que
abonan el terreno a la recepcion de las variantes teoérica, metodologica e
ideoldgica del neoconstitucionalismo®. El neoconstitucionalismo aporta un
buen referente para analizar criticamente la manera como doctrinas juris-
prudenciales, teorias juridicas y discusiones académicas que han surgido
en otros paises para responder muchas veces —pero no necesariamente— a
sus propias necesidades sociales y urgencias juridicas contextuales, han sido
receptadas a distintos procesos locales de produccion, interpretacion y apli-
caciéon normativas.

La segunda posguerra constituy6é entonces la configuracion de los li-
neamientos distintivos de un nuevo constitucionalismo, tales como la in-
corporaciéon de derechos sociales y principios de naturaleza moral en las
constituciones, asi como incipientes mecanismos para su garantia material
e instituciones encargadas de controlar la constitucionalidad de las normas
de inferior jerarquia. Una fecunda produccion teodrica y la progresiva reno-
vacion de las tradiciones jurisprudenciales sucedieron estos acontecimientos
a partir de los cuales se configuro6 el neoconstitucionalismo.

9 Cuestién sobre la que pueden consultarse los 34 nimeros de la coleccién de cuadernos

“Jorge Carpizo para entender y pensar la laicidad”, disponibles todos a texto completo, en:
http://catedra-laicidad.unam.mx/?page_id=122

10 Paolo Comanducci, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en: Miguel
Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. Bogota, Universidad
Externado, 2011.
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Sus principales instituciones judiciales han comenzado a realizarse en
algunos campos y hay ya evidencia de la influencia doctrinaria y jurispru-
dencial que han ejercido desde los mismos procesos de configuracion consti-
tucional. El neoconstitucionalismo representa un debate contemporaneo en
el estado actual de la cuestion constitucional (y mas alla, del derecho publico
e incluso privado). Se observa con claridad por la cantidad de bibliografia
que en los dltimos anos ha aparecido en Latinoamérica (particularmente
en México, Colombia y Brasil) y Espana sobre el neoconstitucionalismo!!
como tal, pero sobre todo sobre sus principales teorias, instituciones juris-
prudenciales y doctrinas constitucionales, pero también se observa porque
se ha asentado en la teoria y se ha realizado en la practica en los paises que
redactaron sus constituciones atendiendo a una tendencia trasnacional que
las concebia como norma directamente aplicable y en los tribunales cuan-
do conciben un derecho como garantia de un ciudadano. Siguiendo esta
tendencia las facultades de derecho renovaron sus programas curriculares.

La profusion de investigaciones y estudios, a nivel transnacional y local,
sobre los elementos medulares del neoconstitucionalismo no ha conducido
sin embargo a una clarificacién particularmente meridiana del concepto
ni a una delimitacion precisa de los limites de su contenido. Casi cualquier
persona cercana a los estudios juridicos cree tener por lo menos alguna
idea o intuicién sobre aquello que (al menos) parece significar o implicar el
concepto “neoconstitucionalismo”. La carencia de unanimidad en su uso
despierta una cierta sospecha o, como advirti6 Bernal Pulido, la heteroge-
neidad en el recurso al concepto es un argumento que desaconseja su uso'?.
Como sucede con otros conceptos de reciente acuiio (multiculturalismo, de-
mocracia deliberativa, posmodernidad), el neoconstitucionalismo ha abra-
zado amplios rasgos que inevitablemente lo han conducido a una riesgosa
amplitud semantica. Algunas de las tendencias adeptas al modelo procuran
enmarcar ideas diversas e incluso divergentes de autores provenientes de
variadas tendencias surgidas en distintos paises y durante muchos anos.

1 Sus perfiles estan bien reconstruidos en: Miguel Carbonell (ed.) Neoconstitucionalismof(s).
op. cit.; (ed.) Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid, Trotta, 2007; Leonardo
Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. op. cit. Luis R. Barroso, El neoconstitucionalismo
9 la constitucionalizacion del derecho. op. cit. Carlos Bernal Pulido, [ neoconstitucionalismo y la norma-
twidad del derecho. Bogota, Universidad Externado, 2009. Alfonso Garcia Figueroa, Criaturas
de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos. op. cit. Laura
Clérico — Jan Sieckmann (eds.) Derechos fundamentales, principios y argumentacion. Granada, Co-
mares, 2011. Luis Prieto Sanchis, Fusticia constitucional y derechos fundamentales. Madrid, Trotta,
2003; El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013.

12- Carlos Bernal Pulido, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. op. cit., cap. 3,
segunda parte.
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La representatividad del neoconstitucionalismo en diversos debates
doctrinarios, académicos y jurisprudenciales en Iberoamérica, se observa
en la configuraciéon de una agenda de investigacién radicalmente distinta
respecto de las formas tradicionales de aproximaciéon al derecho y a los
derechos. Los cambios doctrinarios, institucionales, jurisprudenciales y aca-
démicos que han acontecido en los tltimos 20 afos sobre todo, son facto-
res esenciales para avanzar en el cometido de validar la propia discusion
neoconstitucional, ya que como toda ciencia social, las teorias juridicas, y
constitucionales en concreto, aspiran a realizarse en la practica.

El neoconstitucionalismo se ha asentado en la teoria juridica iberoame-
ricana y algunas de sus principales instituciones judiciales han comenzado a
realizarse en la practica de la aplicacion de los derechos en algunos paises.
En el derecho constitucional y la teoria juridica recientes se ha consolida-
do el uso del concepto “neoconstitucionalismo” para designar en algunos
casos de forma imprecisa, un conjunto de transformaciones acontecidas en
la esfera no soélo judicial y académica, sino también en otros aspectos que,
como el pedagogico y la mentalidad o el imaginario de los nuevos juristas y
estudiantes de derecho, son los que permiten hablar de un nuevo paradigma
del derecho. La fenomenologia abarcada por el neoconstitucionalismo ha
ejercido influencia observable en diversos procesos institucionales, pedago-
gicos y jurisprudenciales.

El concepto constituye una nomenclatura constitucional de caracter
transnacional que, en general, se ha extendido en la discusion juridica la-
tinoamericana. Se acuii6 hacia 1995 por parte de algunos teodricos del de-
recho de la Universidad de Génova, fundamentalmente: Susanna Pozzo-
lo, Mauro Barberis y Paolo Comanducci?®. El neoconstitucionalismo como
modelo de organizacion politica con fuerte contenido ideolégico, vocacion
sustantiva y con una teoria juridica subyacente, surgi6 para responder a los

13 Susanna Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Turin, Giappichelli, 2001;
“Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, en: Doxa No.
21-11, 1998; “Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la Constituciéon”, en:
Miguel Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) £l canon neoconstitucional. op. cit.; Neocosti-
tuzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola. Inédito. Sussana Pozzolo Ecio Oto Ramos,
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. As faces da teoria do Direito em tempos de winterpretagdo mora
da Constitui¢do. Sao Paulo, Landy, 2006. Mauro Barberis, La heterogeneidad del bien. Tres ensayos
sobre el pluralismo ético. México D.F., Fontamara, 2006; “Neoconstitucionalismo, democracia
¢ imperialismo de la moral”, en: Miguel Carbonell (ed.) Neoconstitucionalismo(s). op. cit. Paolo
Comanducci, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en: Miguel Carbonell — Le-
onardo Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. op. cit. Dentro de los trabajos pioneros
también se encuentra, Tecla Mazzarese (comp.) Neocostituzionalismo e tutela (sovra) nazionale dei
dinitti_fondamentali. Turin, Giappichelli, 2002.
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nuevos desafios que imponia la necesidad de reconfigurar por completo las
instituciones del poder publico luego de la Segunda Guerra y, con posterio-
ridad, de la entrada de Portugal y Espaia a la democracia. Se ha desarro-
llado no obstante de maneras originales y creativas respecto de algunas de
sus principales instituciones cuando otros paises se han visto en necesidades
similares ante cambios normativos que deben ser implementados. En la gé-
nesis del neoconstitucionalismo se encuentra el objetivo de designar la ins-
tauracion de una serie de posiciones tedricas defendidas por algunos autores
que representan una manera afin de aproximarse al derecho, asi como la
necesidad por especificar las posturas positivistas centrales de la filosofia del
derecho contemporanea, que presentan identidades y diferencias tedricas.
El neoconstitucionalismo se opone explicitamente al iuspositivismo pero al
mismo tiempo trata de desmarcarse del iusnaturalismo. Aunque quiza la
referida vinculacion entre el derecho y la moral, asi como la importancia de
los preceptos morales en la interpretacion juridica, es lo que motiva a Ferra-
joli para adjudicar precisamente a Alexy y Dworkin, asi como a Nino, la re-
presentacion de un movimiento constitucional de tendencia iusnaturalista'*.

No existia un concepto lo suficiente bien explicativo de las doctrinas ju-
risprudenciales, tesis académicas, planteamientos ideolégicos que, a su vez,
estuviera en capacidad de comprehender la renovacion en el campo teodri-
co en varios paises de Europa con el cambio de sus textos constitucionales
y la articulacién con instituciones juridicas estadounidenses. Esta relacion
constituy6 un movimiento al cual se unieron muchos paises latinoamerica-
nos, que no sélo cambiaron de Constitucién sino que la redactaron de una
manera particular al incorporar parte esencial de las caracteristicas distin-
tivas de aquel nuevo paradigma constitucional. La explicacion contextual
permite comprender la razén por la cual el “neoconstitucionalismo” gozd
de un éxito fulminante, razon por la cual optamos por defender un neocons-
titucionalismo conceptual de alcance particular.

III. PRECISANDO EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Aungque el recurso al concepto “neoconstitucionalismo” no es univoco en el
estado del arte, sus versiones representativas comenzaron por coincidir en

14 Robert Alexy — Eugenio Bulygin, La pretension de correccion del derecho. Bogota, Universi-
dad Externado, 2001. Ronald Dworkin, “Natural Law Revisited”, en: Unwersity of Florida Law
Review Vol. XXXIV, No. 2, 1982. Robert Alexy, £/ concepto y la naturaleza del derecho. Barcelona,
Marcial Pons, 2008. Luigi Ferrajoli, Principia Turis. Teoria del diritto e della democrazia. Bari, La-
terza, 2007, vol. I, Introduzione.
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reconocer que una de las principales caracteristicas de los sistemas juridicos
que se rigen por los postulados de dicha doctrina es la limitacion juridica al
poder’. Una constitucion politica neoconstitucional ademas de reglas esta
integrada por principios, es decir, por normas que ordenan que algo sea rea-
lizado en la mayor medida posible a partir de las posibilidades juridicas y fac-
ticas existentes, por esto en lugar de ser mandatos definitivos como las reglas,
los principios son mandatos de optimizacion. Debido a esta caracteristica
estructural distintiva entre reglas y principios, la forma idénea de aplicacién
de estos es la judicial y mediante la ponderacion: mecanismo metodologico
que se debe constituir en forma racional de argumentacion. El ejercicio de la
ponderacién en la practica de la aplicacion de los derechos fundamentales es
un presupuesto de la complejidad alcanzada por los sistemas juridicos desde
la segunda postguerra.

En la consideracion de los derechos fundamentales como principios
aplicables mediante la ponderacion se encuentra implicita la prevalencia de
la teoria externa de los derechos fundamentales’s, segtin la cual los limites
de un derecho no estan dados de antemano sino que se configuran para el
caso concreto y conforme a las razones de peso que juegan en sentido con-
trario. Prima facie un derecho garantiza algo o comporta una determinada
provision, pero es la posterior ponderacion la que lo determina con clari-
dad. De ahi la importancia de que los tribunales constitucionales asuman
con rigor los auto-precedentes, ya que el resultado de una ponderacion en
una sentencia constituye una ratio que a su vez constituye o desarrolla una
subregla a la que debe recurrirse en sustento de un caso posterior analogi-
zable.

La teoria de la argumentacién juridica, y sobre todo las teorias proce-
dimentales como la de Alexy, constituye un elemento esencial de la teoria

15 Thidem, p. 27.

16 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. op. cit., cap. VI. Martin Borowski, La
estructura de los derechos fundamentales. Bogota, Universidad Externado, 1998, pp. 29 y ss. Carlos
Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid, CEPC, 2003,
pp- 466 y ss. Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid, Debate, 1990,
pp- 153 y ss. Para la teoria interna el contenido de un derecho fundamental esta delimitado
desde su origen por lo que la labor del intérprete consiste s6lo en descubrirlo y en determi-
nar sus excepciones. El contenido minimo de los derechos estaria determinado entonces
por lo que prescriben explicitamente las disposiciones constitucionales que los establecen,
por lo que los tnicos limites de los derechos son aquellos que demarcan los contornos de la
sustancia a la que alude la disposicién que los consagra. No plantea la necesidad de realizar
fundamentaciones por lo que reduce el esfuerzo en procurar esgrimir argumentos a favor o
en contra de determinada interpretacion de un derecho. Para una exposicion de la teoria
interna de los derechos fundamentales y sus criticas, véase, Carlos Bernal Pulido, F principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid, CEPC, 2003, pp. 444 y ss.
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externa de los derechos fundamentales. El mismo contenido de un derecho,
su nucleo esencial y sus margenes, asi como las cargas de fundamentacion
que debe soportar el intérprete en caso de colision la preferencia por un
determinado derecho, exigen que en la concrecion de una provision con-
signada en un derecho o en la implementacién de una medida legislativa
que vulnera de alguna forma un derecho, se deba recurrir a argumentos
constitucionales en sustento. De ahi la diferencia entre disposiciéon y norma,
relevante para comprender la diferencia entre las normas adscriptas y las
normas directamente estatuidas.

Ademas de que la teoria externa de los derechos fundamentales resulta
acorde con la ideologia liberal que ha constituido la base de la concepciéon
de los derechos fundamentales desde el origen de la democracia constitu-
cional, exige naturalmente una mayor carga argumentativa en el control de
constitucionalidad de las leyes que intervienen o afectan derechos. Una de
las principales caracteristicas del neoconstitucionalismo, que ha modificado
la misma forma de comprender el derecho, es la centralidad que le otorga a
la dimension argumentativa. “La implantacién de un Estado constitucional
democratico crea ciertamente un espacio institucional para la solucién de
los problemas juridicos. Pero ese espacio necesita ser llenado. El medio para
ello es la argumentacion juridica™!’.

Al poder judicial y al intérprete en general se les impone entonces la
utilizacion de herramientas argumentativas como el principio'® de propor-
cionalidad!® para controlar la implementacién de medidas legislativas que
tienen impacto negativo sobre los derechos fundamentales. Esta estructura

17 Robert Alexy, “Mi teoria del derecho”. Discurso impartido en la Universidad de Ali-
cante con motivo de la aceptaciéon del doctorado h.c. Citado de la version electronica facili-
tada por el autor.

18 Al cual se le ha denominado de distintas formas: “principio”, “mandato”, “regla”,
“criterio”, “examen”, “factor” y “juicio”. Conforme a Clérico, debido a que los tres sub-
mandatos del principio de proporcionalidad en sentido lato tienen caracter de reglas (y mas
precisamente reglas de segundo grado porque determinan como deben aplicarse las normas
con estructura de principio), la proporcionalidad no se pondera frente a otros mandatos sino
que determina como deben ponderarse los objetos de la ponderacién. Por esta razén, en
lugar de “principio” lo denomina “examen”. Cfr.: Laura Clérico, El examen de proporcionalidad
en el derecho constituctonal. Buenos Aires, Eudeba, 2009.

19" Carlos Bernal Pulido, £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid,
CEPC, 3ra ed., 2007. Clérico por su parte reconstruye los tres subprincipios de la propor-
cionalidad argumentando que se trata de un examen orientado por reglas, lo cual supone
analizar la tension entre la validez concreta del derecho que requiere la mayor consideracion
posible a partir de las circunstancias concretas del caso, y la vinculacién a reglas que a su vez
requieren ser justificadas para que no se apliquen automaticamente, lo cual puede enmasca-
rar una injustificada practica restrictiva de derechos (por accién u omision).
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argumentativa permite fundamentar la invalidaciéon de intervenciones en
derechos que implican un sacrificio constitucionalmente ilegitimo, innece-
sario o desproporcionado de los mismos. A la par de la importancia de los
dos primeros subprincipios del principio de proporcionalidad en sentido
lato: idoneidad (o mandato de adecuaciéon técnica) y necesidad (o medio
alternativo menos lesivo), la ponderacion (principio de proporcionalidad en
sentido estricto) resulta un mecanismo metodologico esencial porque, por
ejemplo en casos relativos al juicio de igualdad, su prescindencia implicaria
que un acto que afectara muy intensamente la igualdad para favorecer muy
levemente un fin constitucionalmente legitimo, no seria declarado incons-
titucional®.

Al acoger la teoria de los principios se reconoce la conexion interna en-
tre los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, el cual
asiste al Tribunal Constitucional en su compleja tarea de aplicar los dere-
chos fundamentales sin invadir la 6rbita funcional del legislativo mediante
la construcciéon de una dogmatica de los margenes de accion?'. Una teoria
del espacio libre del legislador que permite una razonable separaciéon de
competencias entre los poderes judicial y legislativo, se estructura a partir de
las dos concepciones recién mencionadas: desde la teoria de la argumenta-
cién, una teoria de los principios a partir de la cual se edifica la ponderacion
y se defiende su racionalidad ; y desde la teoria de los derechos fundamenta-
les, una teoria de los principios que articula los derechos fundamentales con
el principio de proporcionalidad .

20" Sobre la influencia del principio de proporcionalidad, véase, para el caso aleman, Lau-
ra Clérico, £l examen de proporcionalidad en el derecho constitucional. op. cit. Carlos Bernal Pulido, £I
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. op. cit. Para la jurisprudencia de la Corte
IDH, Laura Clérico, “Hacia la reconstrucciéon de un modelo integrado de proporcionalidad
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Jan
Sieckmann — Laura Clérico — Griselda Capaldo (eds.) Internacionalizacion del Derecho Constitu-
cional. Constitucionalizacién del Derecho Internacional. Buenos Aires, Eudeba, 2012. Desde diversos
contextos y enfoques, ver los estudios reunidos en, Miguel Carbonell (ed.) £l principio de pro-
porcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008. Para ¢l caso espanol, véase Daniel Sarmiento Ramirez, El principio de proporcionalidad
en el Derecho Administrativo. Un andlisis desde el Derecho espaiiol. Bogota, Universidad Externado,
2007. Isabel Perell6 D., “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucio-
nal”, en: Jueces para la democracia No. 28, 1997. Para un andlisis critico de su aplicaciéon por
parte del Tribunal Constitucional peruano, véase, Carlos Bernal Pulido, “La aplicacion del
principio de proporcionalidad en el juicio de igualdad™, en: £l neoconstitucionalismo y la norma-
twidad del derecho. op. cit., cap. 11.

21 Robert Alexy, “Derecho constitucional y derecho ordinario — Jurisdiccién constitu-
cional y jurisdiccion ordinaria”, en: Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. Bogota, Universidad Externado, 2003.
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El neoconstitucionalismo comporta elementos no sélo desde la perspec-
tiva tedrica sino también desde el punto de vista politico y juridico. Dentro
de los componentes del concepto se ha distinguido ademas un tipo de esta-
do constitucional de derecho con alto contenido ideolégico en la medida en
que adopta el modelo axiologico de Constitucién como norma directamente
aplicable en lugar de s6lo como regla, o conjunto de ellas, que condiciona la
elaboracion y expedicién de otras reglas de menor jerarquia. Esta concepcion
implicé un viraje del modelo institucional asi como de la forma de organiza-
cion politica que hasta entonces conocia la historia. Otro componente es el
tedrico, ya que se torna imperativo un cambio o desarrollo en las teorias que
tradicionalmente explicaban los diversos escenarios de la fenomenologia ju-
ridica. Un planteamiento como el neoconstitucional, de profunda raigambre
normativa y prescriptiva, seria deficitario sin una filosofia politica que susten-
te, desde las ideas historicas sobre la legitimidad del Estado y el ejercicio jus-
to del poder, dicha férmula. Prieto Sanchis senala una acepcion iusfilosofica
referida a las cuestiones conceptuales y metodologicas sobre la definicion y el
estatus del derecho, asi como sobre la funcion del jurista?.

Ademas de conservar los principios del Estado de Derecho —introdu-
ciendo modificaciones en algunos casos para su mejor implementacion—
como la separacion de poderes, los importancia de los pesos y contrapesos
institucionales y el principio de legalidad, el neoconstitucionalismo repre-
senta como modelo el final de un largo camino hacia el gobierno del dere-
cho en lugar del gobierno del poder, es decir, el fin del enfrentamiento entre
el Derecho del Estado y el Estado de Derecho. Desde el canon trasnacional
que se ha formado, el neoconstitucionalismo se puede considerar descrip-
tivamente desde los rasgos mas relevantes del Estado Constitucional de la
segunda posguerra, y tedricamente desde las doctrinas juridicas que buscan
explicar como se ha evolucionado desde el formalismo “ingenuo” de la Ju-
risprudencia de Conceptos y la Escuela de la Exégesis??, hasta la concepcién
de la Constituciéon como “un orden valorativo” (segiin la denominacién de
la jurisprudencia germana en el fallo Liith de 1958)%*.

2 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2da ed.,
2009, pp. 101-102.

23 “Formalismo ingenuo” porque las doctrinas sustentadas por ambas escuelas respecto
de la decision judicial comportaban la negacion absoluta de la discrecionalidad. La convic-
ci6n en ciertas caracteristicas del sistema juridico (completitud —no hay lagunas—; coherencia
—no hay antinomias—; diafanidad —no hay necesidad de interpretarlo—) formalizaba la deci-
sion del juez y la volvia entonces la estructuracion de un razonamiento silogistico a partir
de premisas acabadas. Juan Antonio Garcia Amado, “;Existe discrecionalidad en la decision
judicial?”, en: Isegoria No. 35 (julio-diciembre), 2006.

2% Luis Cruz, La Constitucién como orden de valores. Granada, Comares, 2005.
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En el neoconstitucionalismo no se elude el hecho de que cada juez o
doctrinante tiene una idea acerca del derecho, adopta una posiciéon po-
litica y tiene valoraciones morales, los cuales necesariamente impregnan
sus respectivas interpretaciones del derecho. Mas bien se sustenta que la
legitimidad del derecho radica en la posibilidad de justificar tales juicios.
Puede resultar engafioso o desorientador hacer referencia a “la” teoria del
neoconstitucionalismo, porque en efecto no existe tal cosa como una teoria
neoconstitucional, como en la biologia la teoria de la evolucion de Darwin
o en la fisica la teoria de la relatividad de Einstein. Por ser un conjunto
de doctrinas no hay un amplio grupo de planteamientos tedricos que sean
compartidos por todos quienes se suscriben al neoconstitucionalismo. Pero
dentro de un ntcleo comun identificable mas que por la conformacién del
canon trasnacional, por la recepcion de elementos del mismo en distintos
contextos, se pueden identificar las siguientes ideas como pertenecientes al
canon y adoptadas a nuestras propias formas de concebir diversos aspectos
de la fenomenologia juridica.

El neoconstitucionalismo como tal es un concepto general o una idea
amplia. Basicamente es la idea de que a partir de la segunda los textos cons-
titucionales se formularon de una manera radicalmente distinta respecto de
la tradicional consagracion de competencias y el establecimiento de funcio-
nes, la creacion de instituciones y la inclusion de principios como los de le-
galidad y seguridad juridica, y los derechos de libertad. Desde su génesis se
encuentra el objetivo de designar la instauraciéon de una serie de posiciones
tedricas defendidas por algunos autores que representan una manera afin
de aproximarse al derecho, asi como la necesidad por especificar las pos-
turas positivistas centrales de la filosofia del derecho contemporanea, que
presentan identidades y diferencias teoricas.

Pozzolo hizo referencia originalmente a un movimiento tedrico que
comparte algunas tesis sobre la concepcion, interpretacion y aplicacion del
derecho, y sobre los problemas que traen aparejadas dichas actividades. La
interpretacion constitucional contiene una serie de especificidades que la
distinguen de la interpretaciéon de otros textos normativos, y la cual asimis-
mo esta relacionada con una forma particular de configurar la Constitu-
cién. El neoconstitucionalismo se opone explicitamente al iuspositivismo
pero al mismo tiempo trata de desmarcarse del iusnaturalismo, aunque la
importancia asignada a los preceptos morales en la interpretacion juridica y
la vinculacion entre el derecho y la moral, ha desembocado en una identifi-
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cacion iusnaturalista de emblematicos representantes del neoconstituciona-
lismo como Alexy, Dworkin y Nino®.

Una primera pregunta que surge es qué distingue al neoconstitucio-
nalismo del constitucionalismo histérico que, como forma de organizaciéon
juridico-politica surgié luego de las revoluciones estadounidense (1776) y
francesa (1789) para organizar el poder ptblico a partir de instituciones que
respondieran ante el pueblo y no ante poderes monarquicos autoritarios.
Si bien no estamos en presencia de una distincién pacifica o uniformemen-
te aceptada, resulta poco discutible en la actualidad la presencia de una
tendencia intelectual acerca de renovadas maneras de concebir el derecho.
En efecto, en palabras de un critico como Juan Antonio Garcia Amado,
se reconoce ya la existencia de “un canon neoconstitucional?. Pedro Sa-
lazar Ugarte, en una reconstruccion del garantismo y un enfoque critico
del neoconstitucionalismo para mostrar sus diferencias, reconoce que una
de las aproximaciones tedricas mas acreditadas al Derecho Constitucional
contemporaneo “en el ambito italo-itberoamericano”, es precisamente el
neoconstitucionalismo?”.

IV. NEOCONSTITUCIONALISMO CONCEPTUAL
DE ALCANCE PARTICULAR

El neoconstitucionalismo retne varios de los temas mas contenciosos en la
ciencia juridica contemporanea. El neoconstitucionalismo adopta una no-
c16n extendida, tanto del constitucionalismo historico como del positivismo:
del primero porque no permite evidenciar el cambio de paradigma® produ-
cido en la estructura del derecho positivo con la resignificacion de los textos

25 Robert Alexy — Eugenio Bulygin, La pretensién de correccion del derecho. Bogota, Universi-
dad Externado, 2001. Ronald Dworkin, “Natural Law Revisited”, en: Unwersity of Florida Law
Review Vol. XXXIV, No. 2, 1982. Robert Alexy, £/ concepto y la naturaleza del derecho. Barcelona,
Marcial Pons, 2008. Luigi Ferrajoli, Principia Turis. Teoria del diritto e della democrazia. Bari, La-
terza, 2007, vol. I, Introduzione.

6 Juan Antonio Garcia Amado, “Prélogo” a Jorge Zavala Egas, Derecho constitucional,
neoconstituctonalismo y argumentacion juridica.

27 Pedro Salazar, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México D.F., FCE-
UNAM, 2006; “Garantismo y Neoconstitucionalismo frente a frente: algunas propuestas
para esquivar confusiones recurrentes”, 2011. Version inédita facilitada por el autor.

28 El neoconstitucionalismo se afirma que constituye un cambio de “paradigma” en el
sentido que otorga Kuhn en su obra The Structure of Scientific Revolutions (1970), en donde
mostré como la evolucion cientifica, e intelectual en general, consiste basicamente en la
sustitucion de un paradigma por una nueva teoria o hipotesis que, frente a hechos nuevos o
descubrimientos recientes, resulta capaz y suficiente de dar cuenta mas satisfactoriamente de
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constitucionales en Europa, cuyos principales elementos fueron receptados
en América Latina y en Colombia en particular; son ellos sobre todo, respec-
to de la Constitucion: interpretacion sistematica, naturaleza normativa, fuer-
za vinculante, contenido sustantivo, garantia jurisdiccional y modelo axiolo-
gico; y respecto de los derechos fundamentales: eficacia entre particulares,
interpretacion extensiva, efecto de irradiacion a todo el ordenamiento juri-
dico y contenido esencial. Del positivismo el neoconstitucionalismo también
adopta una nocion extendida porque trasciende la identificacion restringida
del derecho con la primacia de la ley, el principio de seguridad juridica, la
estricta separacion entre las funciones y competencias de los tres poderes, la
participacion de otras instituciones distintas al congreso en el proceso de for-
macioén de las politicas publicas, la no vinculacion del derecho con la moral,
la subsunciéon como método de aplicacion del derecho y, en dltimas, con el
modelo positivista del estado legislativo de derecho?. El neoconstitucionalismo
ha implicado la necesidad de contar con una nueva teoria del derecho que
se distinga de los fundamentos tedricos tuspositivistas que sirvieron de marco
conceptual al Estado de Derecho decimononico™.

Significa, quiza por la amplitud de contenidos y pretensiones que se
han reunido bajo un mismo marco conceptual, muchas cosas distintas para
muchas personas que lo observan desde diferentes perspectivas politicas y
disciplinares, de las cuales surgen criticas y apologias bien fundadas o infun-
dadas, o una mezcla de ambas. Algunas de ellas incluso, aunque divergen-
tes, pueden llegar a ser académicamente aceptables. Autores conocedores
de la obra de Alexy por ejemplo han objetado su exceso de racionalismo
en la configuracion del principio de proporcionalidad’!, lo cual terminaria
por invalidarlo como criterio argumentativo para resolver colisiones de de-
rechos en casos concretos. Asi mismo lo retratan como iusnaturalista por
el grado de vinculaciéon que su teoria sustenta entre el derecho y la moral,
por la defensa de los principios en el razonamiento juridico®, por la igual
importancia que confiere a la dimension ideal y critica respecto de la di-

tales hechos nuevos, por lo que debe, en consecuencia, superar a sus rivales para que pueda
ser aceptada como paradigma.

29 Maurizio Fioravanti, Constitucionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali. Roma, Later-
za, 2009, pp. 90-104. Gustavo Zagrebelsky, £l derecho dictil. Madrid, Trotta, 1995.

30" Luis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacion”, en: Justicia constitucional y derechos funda-
mentales. op. cit. Maria Angeles Ahumada, La jurisdiccion constitucional en Europa. Madrid, Thom-
son y Civitas, 2005.

31 Laura Clérico — Gustavo A. Beade (eds.) Desafios de la ponderacion. Bogota, Universidad
Externado, 2011.

32 Robert Alexy, El concepto y la naturaleza del Derecho. Barcelona, Marcial Pons, 2008; “Los
principales elementos de mi filosofia del Derecho”, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho
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mension real o factica®® del derecho, y por suscribir la tesis radbruchiana del
entuerto legal conforme a la cual la injusticia extrema no es derecho.

No es del interés de este trabajo plantear una critica a las distintas posi-
clones que se han tomado a favor o en contra del neoconstitucionalismo. A
nivel de la discusion juridica local se pretende realizar algtn aporte debido a
la amplia revision de bibliografia primaria y secundaria, asi como al intento
de presentacion sistematizada y organizada por categorias de analisis. El
cometido es entonces analitico pero sobre todo descriptivo. Los argumentos
que presentan los autores neoconstitucionalistas contra cierta version del
positivismo juridico o contra las interpretaciones conservadoras y retarda-
tarias de la Constitucion, permiten fundamentar posiciones liberales y pro-
gresistas en el marco de las principales discusiones juridicas en la actualidad
en América Latina.

Garcia Iigueroa afirma que el neoconstitucionalismo es una doctrina
integral que reconstruye el modelo juridico de los ordenamientos juridicos
de los estados constitucionales con dos propositos: elevar conclusiones sobre
la naturaleza del derecho en un plano conceptual o justificar normativa-
mente ese modelo. Podriamos distinguir entonces entre un neoconstitucio-
nalismo conceptual y un neoconstitucionalismo normativo: el primero re-
define la teoria del derecho al cuestionar los principales cimientos tedricos e
ideologicos sobre los que se estructur6 el discurso juridico durante décadas.
El segundo estructura una nueva politica del derecho al objetar muchos
presupuestos positivistas como la no necesaria vinculacion entre el derecho
y la moral, la consideracion de las reglas como el tipo de normas principales
en un ordenamiento juridico, la centralidad de la ley proveniente del poder
legislativo, el principio de seguridad juridica y la menor intensidad en la
colaboracion entre las ramas del poder publico para la realizacion de los
fines del Estado?®*.

No. 32, 2009. Jan Sieckmann (ed.) La teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios
sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy. Barcelona, Marcial Pons, 2011.

33 Lo cual equivale a igualar en la préctica el ideal de la correccién moral del derecho
con los elementos definitorios de la legalidad conforme al ordenamiento y con la eficacia
social, y el ideal en el de la correccion moral. “Quien define el Derecho exclusivamente por
medio de la legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia social sostiene un concep-
to positivista de Derecho. En cuanto afiadimos la correccién moral como tercer elemento
necesario, el cuadro cambia de un modo fundamental: surge un concepto no positivista de
Derecho”. Robert Alexy, “Los principales elementos de mi filosofia del Derecho™. op. cit.

3% Casi todos los que suscriben el primer tipo de neoconstitucionalismo lo hacen con el
segundo, pero no todos los que suscriben el segundo podrian ser considerados defensores
del primero. Hay quienes si bien defienden los ordenamientos juridicos constitucionalizados
con principios juridicos vinculantes en las constituciones y jueces que deben hacer algo mas
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La distincion entre un neoconstitucionalismo conceptual y un neocons-
titucionalismo normativo resulta relevante para enmarcar el proyecto que
se acomete aqui, toda vez que conforme al neoconstitucionalismo concep-
tual que edifica su teoria del derecho a partir de la reconstrucciéon de los
sistemas juridicos que rigen los estados constitucionales, es posible distinguir
a su vez entre dos tipos de neoconstitucionalismo conceptual: un neocons-
titucionalismo de alcance general y un neoconstitucionalismo de alcance
particular®. Esta sub-distincién permite comprender los grados en los cua-
les se han alcanzado los objetivos de investigaciones donde no interesa tanto
defender un primer tipo de neoconstitucionalismo en su configuraciéon epis-
temologica, solidez tedrica y coherencia ideologica, sino describir y analizar
como se han implementado de forma gradual y distinta los principales ele-
mentos medulares del neoconstitucionalismo transnacional en formas loca-
les de comprender, ensefar y aplicar el derecho.

A partir de un analisis de este tipo de pueden extraer conclusiones acer-
ca de la validez del derecho pero se restringen sus alcances a un sistema ju-
ridico concreto. Para contribuir a su correcta y comprehensiva descripcion,
se procuran acometer estas tareas a partir de una descripcion de la forma
en la cual han sido receptados aspectos medulares del mismo. Se podria en
tal caso contribuir a resolver dudas empiricas sobre la concrecion de tesis 'y
doctrinas de extendida circulacién trasnacional, asi como a determinar las
cuestiones sobre las cuales descansa en ultima instancia la aceptacion o el
rechazo del neoconstitucionalismo; en particular proporciona un adecuado
marco de referencia para pensar acerca de las diversas cuestiones que con-
fluyen dentro del canon y su recepcion. En este sentido, permite ademas
refutar algunas criticas que parten de descripciones parciales o interpreta-
ciones selectivas.

El pragmatismo hace parecer mas prometedor el neoconstitucionalismo
conceptual de alcance particular, porque impondria enfrentar sustantivos
problemas de fundamentacion defender un neoconstitucionalismo concep-
tual de alcance general. Mathias Reimann por ejemplo se lamentaba por-
que la comunidad académica en el derecho comparado no habia sido capaz
de ponerse de acuerdo acerca de un canon, de un minimo cuerpo doctrina-
rio, sobre las obras y, sobre todo, de sus cuestiones y temas centrales®. La

que la mera legislacién negativa, no admiten que ello deba invalidar el positivismo juridico.
Pienso aqui en Luigi Ferrajoli, Pedro Salazar Ugarte y Gloria Lopera Mesa.

35 Alfonso Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos. Madrid, Trotta, 2009.

36 Mathias Reimann, “The Progress and Failure of Comparative Constitutional Law in
the Second Half of the Twenty Century”, en: 50 American Journal of Comparative Law, 2002.
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falta de un canon, de un estandar, ha derivado en que haya parecido aca-
démicamente aceptable para muchas personas realizar casi cualquier tipo
de comparaciones, por parte ademas de cualquiera sin que fuera siquiera
jurista, s6lo porque “es mejor eso que nada”?’. Los profesores italianos que
empezaron a organizar en un marco conceptual de obras e inquietudes doc-
trinarias, metodoldgicas e ideolégicas una forma renovada de considerar
los cometidos y desafios de un nuevo constitucionalismo, han procurado
precisamente sistematizar las principales preocupaciones que, relativas so-
bre todo a la interpretacién Constitucional y los conflictos en la aplicacion
de derechos, eran trasversales a muchos de los autores que configuran un
canon neoconstitucional trasnacional.

V. VERSIONES

L. El neoconstitucionalismo como teoria juridica

Una serie de tesis relacionadas con el positivismo teérico son objetadas y re-
formuladas por la teoria juridica del neoconstitucionalismo. En primer lugar
se encuentra la teoria de las fuentes del derecho, pues desde la supremacia
de la Constitucion se reformula la posicion de la ley en el sistema de fuentes,
perdiendo su posicion monopolica como creadora de derecho, lo cual modi-
fica a su vez las relaciones de los poderes publicos con la jurisprudencia. Se
favorece una apertura a la pluralidad de fuentes del derecho, sobre todo a la
jurisprudencia, ya que se asiste a un transito de la Constitucion como limi-
te al orden juridico hacia la consideraciéon del ordenamiento juridico como
un desarrollo de las exigencias constitucionales®®, en el entendido de que la
Constitucion es un esquema para orientar la actuacién de todas las ramas del
poder ptblico. Se asiste en el neoconstitucionalismo a una ampliacion de los
contenidos constitucionales materiales.

El neoconstitucionalismo cuenta con una propia teoria de las normas
en la medida en que plantea la existencia de diversos tipos de enunciados
normativos no reducibles a una estructura comun, destacando entre ellos el
papel de los principios en el razonamiento juridico. Debido a que el reco-

37 Ibidem. Véase también de su autoria, “Comparative Law and Neighboring Disci-
plines”, en: Mauro Bussani — Ugo Mattei (eds.) The Cambridge Companion to Comparative Law.
Cambridge, Cambridge University Press, 2012.

3 Josep Aguild, “Sobre la Constitucién en el Estado Constitucional”, en: Doxa No. 24,
Alicante. 2001, pp. 454 y 456.
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nocimiento de la discrecionalidad judicial es sometido a revision por cierto
sector de la filosofia juridica, dentro del cual resulta especialmente signifi-
cativa la tesis de la unidad de respuesta correcta sostenida por Dworkin, en
el neoconstitucionalismo se reconoce una particular teoria de la interpreta-
cioén y se propicia el desarrollo de las teorias de la argumentacion juridica
en un intento por racionalizar con medidas como el principio de proporcio-
nalidad la decision judicial en casos dificiles.

Comanducci sustenta que el constitucionalismo es una ideologia diri-
gida a limitar el poder y garantizar una esfera de derechos fundamentales,
mientras que el neoconstitucionalismo no se presenta de manera exclusiva
como ideologia, metodologia o teoria, sino de forma concurrente con estos
tres aspectos. Barberis lo caracteriza como una posicion filosofico-juridica
para la cual es inexistente la distincién necesaria o conceptual entre el dere-
cho y la moral, la cual en el contexto italiano comienza a perfilarse a partir
de las criticas dirigidas contra el positivismo en la década de 1970 por Sar-
tori y Matteucci, y que en general recibira un impulso definitivo mas ade-
lante bajo la influencia de Dworkin y Alexy.

El neoconstitucionalismo representa una seric de cambios de matices
en el discurso constitucional, los cuales supondran que el Estado debera
de forma paulatina aumentar el nimero de tareas que tradicionalmente
realizaba, tales como la proteccion de los clasicos derechos de libertad y de
defensa, asi como la mera consagraciéon de derechos en una Constitucion
sin valor normativo pleno vy, por tanto, sin fuerza vinculante en sus provi-
siones hacia terceros. Antes lo dogmatico estaba supeditado a lo organico,
la misma razon de ser de lo organico es lo dogmatico. En otras palabras, el
Estado aparato existe para realizar los fines del Estado dentro de los que se
destaca la garantia a los derechos. La jurisprudencia ha determinado que el
texto constitucional configura, ya no los derechos en la ley sino la ley en los
derechos. Ya no son los derechos los que tienen que sujetarse a la ley, sino
que la ley tiene validez en la medida que respete los derechos. Los valores y
principios que se incorporaron en la Constitucién orientan las formas 1do-
neas y legitimas de interpretarla.

El constitucionalismo ha operado histéricamente desde una tradicion
de escepticismo frente a los poderes establecidos. Acentta la dimension de
limite al poder®, por lo cual se entiende que la inica proteccién demandada
al Estado era por derechos de defensa y derechos de libertad. La consolida-
cion del estado constitucional luego de la segunda mitad del siglo XX, cons-

39 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982. Nicola Matteucci,
Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno, Madrid, Trotta, 1998. Mau-
rizio Fioravanti, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001.
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tituye una aproximacion de las vertientes garantista y dirigente del constitu-
cionalismo, los cuales hasta entonces habian tenido recorridos separados®.
De la primera se retoma la fuerza normativa de la Constitucion y su garan-
tia jurisdiccional. La dimension dirigente se refleja en el recurso a la Cons-
titucién como instrumento de realizaciéon de un proyecto de Estado que en
general se propone superar el estado de cosas realmente existente. Antes las
constituciones consagraban fundamentalmente contenidos programaticos
que establecian las instituciones del poder publico, sus funciones y compe-
tencias. El neoconstitucionalismo, que amplia de forma complementaria en
vez de excluyente los contenidos del constitucionalismo tradicional, se pue-
de sustentar como una forma sustantivada de constitucionalismo.

La forma de Estado que se enmarca en una democracia constitucional,
trae consigo importantes transformaciones en los sistemas juridicos que sus-
citan la revision de la teoria del derecho tradicional de impronta positivista,
lo cual amplia el discurso del constitucionalismo para desarrollar una teoria
y metodologia juridicas que puedan responder a la complejidad de los orde-
namientos juridicos contemporaneos. De ahi por ejemplo que se reconozca
unanimemente que no solo hay reglas que, con una estructura condicional hi-
potética, se aplican silogisticamente mediante una subsuncion, sino también
otro tipo de normas con una estructura de principios que se aplican mediante
la ponderacion segun las circunstancias juridicas y facticas existentes.

El neoconstitucionalismo ha implicado la necesidad de contar con una
renovacion de la teoria del derecho que se distinga de los fundamentos teo6-
ricos luspositivistas que sirvieron de marco al estado de derecho decimoné-
nico, producto de la singularidad del constitucionalismo europeo de la se-
gunda posguerra*’. Desde la génesis del neoconstitucionalismo se encuentra
el cometido de designar la instauraciéon de una serie de posiciones teoricas
afines en su aproximacion al fenémeno juridico, asi como la necesidad por
especificar las posturas positivistas centrales de la filosofia del derecho con-
temporanea, que presentan identidades y diferencias teéricas. El neoconsti-
tucionalismo se opone explicitamente al iuspositivismo pero al mismo tiem-
po trata de desmarcarse del iusnaturalismo.

#0 Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Ma-
drid: Trotta, 1996, p. 130. Luis Prieto, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en:
Miguel Carbonell (ed.) Neoconstitucionalismo(s). op. cit.

' Luis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderaciéon”, en: Fusticia constitucional y derechos_fun-
damentales. op. cit.; “El constitucionalismo de los derechos” y “Réplica a Juan Antonio Garcia
Amado”, ambos en: Miguel Carbonell (ed.) Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. op.
cit. Maria Angeles Ahumada, La jurisdiccion constitucional en Europa. Madrid, Thomson y Civi-
tas, 2005.
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Las tareas de integracion y legitimacion politica que se deben cumplir
en el estado constitucional, conducen a que también el constitucionalismo
contemporaneo se proyecte en el plano ideoloégico como una doctrina de
justificacion de dicho modelo estatal*?. Sin abandonar la dimension de li-
mite al poder, el neoconstitucionalismo asume una dimension a partir de
la cual cuestiones que antes estaban fuera de su horizonte de problemas,
porque el Estado solo debia velar por la seguridad, la proteccion de la pro-
piedad privada y la garantia a la configuraciéon de la voluntad general, em-
piezan a resurgir como los aspectos distintivos de una vigorizada forma de
organizacion juridico-politica. Esta faceta se refleja sobre todo en contextos,
como los integrados por los paises itberoamericanos que se caracterizan por
profundas condiciones de desigualdad estructural en el ingreso, déficit en la
protecciéon de derechos minimos y falencias en la real representacion politi-
ca, en los cuales por lo tanto hay un profundo descontento por la situacion
del presente de la respectiva sociedad.

Escribe Fioravanti que “la doctrina del constitucionalismo ya no puede
ser so0lo doctrina del gobierno limitado sino también doctrina de los deberes
del gobierno™®. Se presenta ahora como doctrina de justificacién, como
una teoria y una metodologia del derecho referidas al estado constitucional.
Esto avala, en consecuencia, el uso de la expresion neoconstitucionalismo
para destacar las diferencias entre el discurso constitucional actual y el hilo
conductor que ha caracterizado el constitucionalismo tradicional. Conviene
entonces caracterizar al neoconstitucionalismo desde tres versiones.

2. La version metodoligica o conceptual del neoconstitucionalismo

Esta version se dirige hacia una revisiéon del concepto de derecho y del
modelo de ciencia juridica propias del positivismo. Para Comanducci el
neoconstitucionalismo surge en conexién con el desarrollo del proceso de
constitucionalizacién del derecho y a su vez pretende superar al positivismo
y plantearse como alternativa al iusnaturalismo. Las tesis de la neutralidad,
la separacion conceptual entre derecho y moral, la adopcién del punto de
vista externo y el papel eminentemente descriptivo de la ciencia juridica,
han sido merecedoras de criticas por un sector de la filosofia juridica y la
dogmatica constitucional para el cual la incorporacién de principios consti-

*2 Gloria Lopera Mesa, La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos constitucionalizados.
Cuaderno de Investigacion No. 16. Universidad EAFI'T, Medellin, 2004.

# Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Ma-
drid, Trotta, 1996, p. 131.
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tucionales en los ordenamientos juridicos actuales es una manera de que la
moral irradie el derecho*. En efecto, las fronteras entre el derecho, la moral
y la politica tienden a desmoronarse en el neoconstitucionalismo no sélo por
la incorporacion constitucional de principios morales, sino por su uso en la
argumentacion y fundamentacion jurisprudencial ante casos concretos de
violacion de derechos fundamentales.

Existe una conexion necesaria entre el derecho y la moral que para al-
gunos autores se da desde el plano de la identificacion del derecho, mientras
que otros la sittan en el de la justificacion. No es posible definir el derecho
sin hacer referencia a la moral, pues s6lo de este modo se logra diferenciar-
lo de otros sistemas coactivos. Las dos dimensiones real o factica e ideal
y critica del derecho contemporaneo, conforme a Alexy, se reflejan en la
correccion moral del derecho y su contenido necesario de justicia. En este
sentido dos concepciones cardinales del neoconstitucionalismo expresan la
conexién necesaria entre el derecho y la moral, a saber, la argumentaciéon
juridica y su relacién con la tesis del caso especial. Nino sostiene una co-
nexion justificatoria, pues en cuanto hecho el derecho no puede derivar su
obligatoriedad de si mismo, lo cual implicaria incurrir en una falacia natu-
ralista. Su fuerza obligatoria depende de su justificacion, y esta a su vez solo
puede apoyarse sobre principios morales, con lo cual la argumentacion ju-
ridica resulta ser, en ultimo término, una forma de argumentacién moral®.

La conexion entre derecho y moral sostenida desde el neoconstitucio-
nalismo se circunscribe al ambito de los principios constitutivos. Se produce
a través de las normas constitucionales, a diferencia del iusnaturalismo tra-
dicional que concibe dicha relacién norma a norma, es decir, exige la mo-
ralidad de cada norma individualmente considerada como condicién de su
validez juridica*®. El neoconstitucionalismo postula una vinculacién necesa-
ria entre derecho y moral, con lo cual se diferencia de la tesis sostenida por
el positivismo inclusivo que admite dicha vinculacion pero sélo con caracter
contingente?’. La determinacion del derecho valido ya no depende sélo de

# Paolo Comanducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: un anélisis metatedrico”, en:
Miguel Carbonell (ed.) Neoconstitucionalismos(s), op. cit., p. 82.

¥ Carlos Santiago Nino, Derecho, moral y politica: una revision de la teoria general del derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, pp. 43 - 83.

6 Gloria Lopera Mesa, La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos constitucionalizados.
op. cit. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, México D.F., Fontamara, 1997, pp.
51-52. Carlos Santiago Nino, Derecho, moral y politica: una revision de la teoria general del derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, p. 59.

#7 Herbert L. A. Hart, “Postcriptum”, en: La decisién judicial. El debate Hart — Dworkin,
Bogota, Siglo del Hombre — Universidad de los Andes, 1997.
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elementos formales, objetivamente verificables, sino de la conformidad de
su contenido con las normas superiores de produccién, lo que implica un
juicio de validez material que obliga a realizar valoraciones en la esfera de
lo que “debe ser” de acuerdo a un determinado ordenamiento juridico. Un
derecho constitucionalizado no s6lo describe la Constitucion, sino que ade-
mas también usarla para determinar el derecho valido.

No es posible desarrollar contemporaneamente una ciencia juridica sin
valoraciones que se limite a describir el fenémeno juridico. En este sentido
podria decirse que el neoconstitucionalismo es un “concepto ético denso”
que, primero, esta compuesto por lo descriptivo y lo normativo, y segundo,
por dicha articulacién no s6lo un concepto puede presentar en un momento
determinado ambos rasgos, sino que lo concluyente para ser ético denso es
que no se puedan separar, es decir, que en un mismo concepto esté imbrica-
do lo descriptivo y lo normativo*®.

Concepciones normativas del derecho como el neoconstitucionalismo
sustentan respecto de la democracia al interior de sistemas juridico-politicos
determinados por una Constitucion, que la regla mayoritaria es un recurso
necesario pero insuficiente para la adopciéon de decisiones justas y, de esta
forma, para la legitimacion de los sistemas politicos. Tal como precisé Fe-
rrajoli, “Una Constitucién no sirve para representar la voluntad comtn de
un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la
voluntad popular (...) El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo
que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones del gobierno, no reside en
el consenso de la mayoria sino en un valor mucho mas importante y pre-
vio: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos
sociales™.

El derecho contemporaneo, conforme a Alexy, no sélo tiene una dimen-
sion real o factica sino también otra ideal y critica®. Ferrajoli sostiene que
el paradigma constitucional impone a la ciencia juridica una doble dimen-
sion —descriptiva del ser del derecho y prescriptiva de su deber ser juridico—,

* Hilary Putnam, El desplome de la dicotomia hecho-valor y olros ensayos, Barcelona, Pai-
dos, 2004, p. 50; “La objetividad y la distincioén ciencia-ética”, en: Amartya Sen — Martha
Nussbaum (eds.) La calidad de vida, México D.F., FCE, 1993.

19 Robert Alexy, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en: Miguel Carbonell — Ro-
dolfo Vazquez (eds.) Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina.
México D.F, Siglo XXI, 2002, p. 203.

Ferrajoli entiende que los derechos fundamentales se ubican en “la esfera de lo indecidi-
ble”, a lo cual otros autores se han referido como el “coto vedado” (Garzén Valdés) o como
el “terreno intocable” (Bobbio).

30 Robert Alexy, El concepto y la naturaleza del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008.
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estableciéndose una “circularidad normativa entre derecho y ciencia juri-
dica” que se explica porque “el objeto de la teoria, en los sistemas basados
en el paradigma constitucional, es no sélo el derecho vigente sino también,
precisamente, un modelo, o si se quiere, un proyecto de derecho —el dise-
nado por la Constitucién—y por lo tanto no sélo el ser, sino el deber ser del
derecho mismo™!. Se renuncia a la pretendida neutralidad del jurista teé6-
rico a favor de una actitud “comprometida” con el desarrollo de los valores
propios del constitucionalismo. Entre las tareas de la ciencia del derecho
constitucional estd, conforme a Hesse, “despertar y mantener la voluntad
de Constitucion™?.

Desde la version neoconstitucionalista sustentada por Pozzolo, se recha-
zan los modelos eminentemente descriptivos de las normas constitucionales
porque resultan incapaces de proveer razones dentro de la labor de adjudi-
cacion. La ciencia juridica en el neoconstitucionalismo tiene ademas de la
tarea de describir las normas y la normatividad, asi como su interpretacion
y aplicacién, aquella relacionada con su reformulacién vy, a partir de alli de
su reconstruccion. Las principales discusiones que suscita el neoconstitucio-
nalismo son de forma usual normativas antes que s6lo meramente descripti-
vas. Es lo que sugiere Ferrajoli cuando sefiala que la ciencia juridica no tiene
una funcién meramente contemplativa de su objeto de estudio, sino que
contribuye de forma decisiva a crearlo y, en este sentido, se constituye como
una especie de meta-garantia del ordenamiento juridico en su conjunto®.
Propone como tareas de la ciencia juridica la busqueda de garantias para
hacer efectivos los contenidos constitucionales*.

3. El neoconstitucionalismo como ideologia

Una particular filosofia politica concibe al estado constitucional como
un marco justo para el ejercicio del poder. Esta vertiente ideoldgica se for-
talece por la fuerte carga axiologica de los textos constitucionales, pues el
neoconstitucionalismo reafirma un tipo de Estado y un modelo de organiza-
cion juridico-politica con alto contenido ideolégico, en la medida en que se

S Luigi Ferrajoli, El garantismo y la filosofia del derecho, Bogot4, Universidad Externado,
2001, pp. 60 y 62.

52 Konrad Hesse, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, en: Escritos de Derecho Consti-
tucional, Madrid, CEPC, 1992, pp. 73 y ss.

33 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 5ta ed., 2006, pp.
33y ss.

5% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 886.
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adoptan el modelo axiolégico de Constitucion y el modelo del Estado Social
de Derecho. Las nuevas constituciones son dinamizadoras de un “patriotis-
mo constitucional” que refuerza la idea de una mayor participaciéon ciuda-
dana en la configuracion de la esfera publica y una renovacion democratica
del constitucionalismo. Hay que seguir nuevas formas de integracioén social
que las sociedades complejas puedan admitir acudiendo, no a tradiciones
o intereses comunes, sino a la determinacion consensual de principios nor-
mativos, morales, juridicos y politicos, que posibiliten la convivencia de las
diferentes cosmovisiones del mundo y perspectivas del buen vivir entre ciu-
dadanos que procuran habitar un mismo territorio y constituir una organi-
zacion societaria comun.

El sustento de un patriotismo constitucional se encuentra en los conte-
nidos recogidos por el orden normativo segin la Constitucion politica, tales
como los derechos fundamentales y los principios estructurales del estado
democratico de derecho. En las actuales sociedades multiculturales don-
de se consagra el respeto al pluralismo religioso, ideolégico y politico, este
patriotismo constituye un avance de la idea de nacionalidad. La nacionali-
dad colombiana se construyd, a partir de la Constitucion de Nuafez y Caro
(1886), desde una religion (la catdlica, apostdlica y romana), una lengua (el
espanol) y una autoridad (el poder del ejecutivo). Un aspecto trasversal a las
reformas constitucionales en los paises de la region, de la cual Colombia fue
plonera, es la nueva perspectiva sobre la nacionalidad al reconocer la uni-
dad nacional alrededor del pluralismo, no como un mal menor sino como
uno de los caracteres propios y distintivos de la condicion civil latinoameri-
cana. En este punto se articula la superacion del confesionalismo como guia

del Estado.

4. El estado constitucional y democrdtico como modelo de organizacion juridico-politica

Las demandas ciudadanas por seguridad, libertad e igualdad que sur-
gieron con las revoluciones liberales y se consolidaron en las salidas del fas-
cismo y de las dictaduras ibéricas, desembocaron en la creaciéon de una
forma distinta de organizacién a partir del estado social, o democratico, de
derecho como modelo ideologico y formula politica. Se destaca en este pun-
to la paulatina incorporacion de derechos sociales, tales como los laborales,
en los textos fundamentales y el diseflo de sistemas de justicia constitucional.

%5 Jiirgen Habermas, Identidades nacionales y postnacionales, Madrid, Técnos, 1989; “Patrio-
tismo de la Constitucién”, en: La necesidad de revision de la izquierda, Madrid, Técnos, 1996:

211-250.
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Es precisamente en la segunda posguerra donde se afianza el estado consti-
tucional a partir de las ensenanzas previas donde, en la practica, las iniciati-
vas sociales no lograron superar los confines del legalismo.

Las transformaciones que comportaron la deterioro de las columnas
del orden liberal burgués desde donde se edifico el estado legislativo. Hesse
destaca los cambios en la representacion parlamentaria como consecuencia
de la irrupcion del movimiento obrero, los partidos de masas y la supresion
del voto censitario®. La expansiéon que han comportado las reformas cons-
titucionales en los paises de la regién hacia una mayor posibilidad de parti-
cipacion democratica, ha determinado cambios en el discurso juridico que
abonan el terreno para la recepciéon de las variantes tedrica, metodologica
e ideologica del neoconstitucionalismo. Si bien los contenidos del estado so-
cial existian como tal desde la segunda postguerra cuando convergieron con
las formas propias del estado constitucional, lo importante en este punto es
la necesidad de elevar a rango constitucional los principios que comportan
las provisiones constitucionales para trasformar el modelo de Estado hacia
otro con un sistema politico-administrativo mucho mas complejo, lo cual
estuvo en parte fundamental motivado por un compromiso entre fuerzas
politicas para evitar la revolucién o la vuelta al fascismo. En Alemania por
ejemplo se consagroé al inicio mismo de la Constitucion, la dignidad huma-
na como derecho inalienable y clausula inmodificable.

En Europa a principios del siglo pasado se dej6 atras el modelo de Es-
tado liberal para darle cabida al Estado de bienestar en respuesta a las de-
mandas de movimientos sociales, y con el antecedente del nacimiento de
la seguridad social en la Alemania de Bismarck, con las leyes de seguro
de enfermedad (1883), seguro contra accidentes de trabajo (1884) y seguro
contra la invalidez y la vejez (1889); las revoluciones rusa y mexicana, y del
New Deal de Roosevelt en los Estados Unidos. La inclusion de la formula del
estado social en la Ley Fundamental de Bonn dara testimonio del consenso
existente en torno a este modelo y su importancia para la refundacién po-
litica de Alemania, e igual tendencia se aprecia en la incorporacion, mas o
menos generosa, de contenidos sociales en las constituciones promulgadas
en la segunda mitad del siglo XX57.

En virtud de un modelo constitucional como el anterior, sin contenidos
dogmaticos con fuerza normativa como los derechos fundamentales, no se

56 Konrad Hesse, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, en: Escritos de Derecho Consti-
tuctonal, Madrid, CEPC, 1992, pp. 10 - 11.

57 La convergencia historica entre estado constitucional y estado social que permitira
restablecer la legitimidad de los estados europeos tras el final de la Guerra, no supone una
fusién entre ambos modelos.
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presentaria el fenomeno de la constitucionalizaciéon del derecho ni la ex-
pansion de los contenidos constitucionales materiales. El exmagistrado del
tribunal constitucional sudafricano, Albie Sachs reconoce que “Hay una
creciente aceptacion en todo el mundo de que ciertos valores fundamentales
de naturaleza universal deben atravesar y envolver toda actividad guberna-
mental, incluido el mobiliario (furnishing) de las condiciones basicas para que
todos puedan tener una vida digna”. A su juicio, la jurisprudencia del siglo
XXI se enfocara cada vez mas en los derechos socio-econémicos.

VI. CARACTERIZACION

El uso vertiginoso del concepto en la terminologia 1usfilosofica y constitu-
cional extendié su capacidad denotativa reduciendo sus potencialidades
connotativas®. Conviene por tanto procurar una mayor claridad a partir de
una caracterizacién que permita mostrar qué objetivo condujo al acuio del
concepto y qué objeto identifica. Ademas de conservar los principios del Es-
tado de Derecho —introduciendo modificaciones en algunos casos para su
mejor implementacion— como la separacion de poderes, los importancia de
los pesos y contrapesos institucionales y el principio de legalidad, el neocons-
titucionalismo representa como modelo el final de un largo camino hacia
el gobierno del derecho en lugar del gobierno del poder, es decir, el fin del
enfrentamiento entre el Derecho del Estado y el Estado de Derecho.

Una mayor claridad expositiva y un mayor rigor descriptivo permitiran
avanzar hacia una consideracion real de los limites y las potencialidades de
sus doctrinas medulares, como la practica de la aplicaciéon de los derechos
fundamentales y las renovadas consideraciones de la jurisprudencia como
fuente del derecho. Podemos no obstante reconstruir sus tesis medulares
para observar un canon neoconstitucional que transversaliza la practica, la
concepcion y la ensenanza del derecho. En tres grupos se pueden reunir las
tesis medulares del neoconstitucionalismo.

1. Constitucién

Se reconoce un tipo de Estado y un modelo de organizacion juridico-
politica con alto contenido ideoldgico, en la medida en que se adoptan el

8 Susanna Pozzolo, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la Cons-
titucién”. op. cil.
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modelo axiologico de Constitucion y el modelo ideoldgico del Estado So-
cial, o constitucional, de Derecho.

1. El neoconstitucionalismo constituye una “nueva cultura juridica”. Se
incorporan a las constituciones principios morales. La constitucion
esta cargada de un valor intrinseco: es un valor en si.%

ii. Ademas de normas organicas que establecen los parametros basicos
de los organismos del Estado y la organizaciéon del poder puablico,
las nuevas constituciones consagran numerosas normas de caracter
dogmatico que garantizan los derechos de los ciudadanos frente al
Estado y los poderes privados. El contenido de la constitucion es sus-
tantivo.

. Como novedad determinante se cuenta el que las constituciones
contemporaneas contienen un catalogo de derechos que no sélo esta
integrado por los clasicos de libertad, sino también por derechos so-
ciales.

iv. En tanto norma juridica la constituciéon posee un atributo hasta aho-
ra atribuible a las normas legislativas, a saber, la fuerza normativa
superior en el sistema, en tanto se trata no ya de una norma para va-
lidar o invalidar la adscripciéon de otras normas de inferior jerarquia
como pertenecientes al sistema juridico. La constituciéon es una nor-
ma juridica propiamente cuyos mandatos son obligatorios e impositi-
vos, en lugar que meramente declarativos o programaticos.

v. Mediante la aplicacion directa de la constitucién por su fuerza nor-
mativa y a partir de la fuerza vinculante de los derechos, se constitu-
ye en un esquema para orientar la actuacion de todas las ramas del
poder publico. Las normas dogmaticas determinan aquello que a las
normas organicas les estad permitido hacer, asi como qué es lo que
deben hacer.

vi. Ademas de imponer limites al legislador respecto de como realizar
los tramites de los proyectos de ley y de reforma constitucional, am-
plian las exigencias a todos los poderes del poder puablico y los 6r-
ganos de control, por lo cual asistimos a un transito de la forma de
concebir a la Constituciéon como un limite al orden juridico, hacia la
consideraciéon del ordenamiento juridico como un desarrollo de las
exigencias constitucionales®.

%9 Mario Dogliani, Introduzione al diritto costituzionale. Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 14.
60 Josep Aguild, “Sobre la Constitucién en el Estado Constitucional”, en: Doxa No. 24,
Alicante, 2001, pp. 454 y 456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo
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vil. La Constitucion condiciona ademas de las fuentes del derecho (legis-
lacién, jurisprudencia y doctrina), la acciéon de los actores politicos.
Un derecho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién
“invasiva”®!. El orden valorativo que representan las provisiones ius-
fundamentales no sélo vale para todos los ambitos del derecho, sino
que también proporciona directrices e impulsos para la legislacion®.

viii. La Constitucion se interpreta sistematicamente en vez que de ma-
nera aislada en sus disposiciones. Los jueces asumen en su activi-
dad que el sentido de las provisiones iusfundamentales se extrae con-
cibiendo a la Constituciéon como un todo, en lugar que como una
agregacién de normas que se interpretan una por caso. Se articulan
directamente en la interpretacion para resolver un caso diversas dis-
posiciones juridicas con principios fundamentales (Estado social de
derecho) y tesis doctrinarias (efectividad de los derechos sociales, por
ejemplo).

ix. L.a normativa se debe interpretar conforme a los mandatos consti-
tucionales. Cuando hay una disyuntiva interpretativa donde ambas
opciones son admisibles, se debe optar por aquella favorable a algin
mandato constitucional.

x. La Constitucion debe ser rigida, es decir, debe tener altas exigencias
para su propia reforma.

xi. Las nuevas constituciones comportan una nueva perspectiva sobre
la nacionalidad, ya que los textos constitucionales tendian a homo-
geneizar a las personas segin criterios determinados. Actualmente,
no sélo se elimina la homogeneizacion via normatividad, sino que se
reivindica el pluralismo como uno de los caracteres propios y distin-
tivos de la identidad civil latinoamericana.

xil. Las constituciones promulgadas en las ultimas décadas en los pai-
ses latinoamericanos, no organizan exclusivamente el Estado en sus
organismos, funciones y competencias, sino que también reflejan un
descontento con la situaciéon actual de sus sociedades, por lo cual
consagran normativamente un tipo de sociedad a la que se aspira
mediante la inclusion de numerosas disposiciones-provisiones de rea-

y las concepciones de la Constitucién”, en: Miguel Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo
(eds.). £l canon neoconstitucional. op. cit.

61 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional. México D.F., I[J-UNAM — Fontama-
ra, 3ra ed., 2007.

62 El punto central del sistema valorativo objetivo lo constituye el derecho general a la
personalidad y la dignidad humana. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid,
CEPC, 1997, pp. 507 y ss.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
INTENTO DE CONCEPTUALIZACION... 513

lizacion progresiva. En este sentido, las constituciones latinoamerica-
nas contemporaneas son “aspiracionales”®?.

xiil. Ademas de reglas, las constituciones estan integradas por princi-
pios, los cuales se representan conspicuamente en las provisiones
contenidas en los derechos fundamentales. De forma conjunta con
las normas que organizan los poderes publicos, las constituciones de-
mocraticas contemporaneas contienen otra clase de normas, aquellas
que tanto limitan como encauzan el poder estatal: los derechos fun-
damentales®.

xiv. Las tesis sobre el valor normativo de la constitucion y la fuerza
vinculante de los derechos, asi como la eficacia entre particulares
de los derechos fundamentales, comportan dos ideas: la constitucion
no esta dirigida solamente a las autoridades publicas, es decir rige
también las relaciones entre particulares, y todos los jueces pueden
aplicar la Constitucién. La Constitucion influencia de forma deter-
minante las relaciones politicas.

2. Derechos

i. Los derechos fundamentales constituyen en el paradigma neoconsti-
tucional la principal muestra de la densidad normativa de la consti-
tucion vy, a su vez, son la categoria que permite distinguir entre dos
paradigmas: el positivista o kelseniano y el neoconstitucional.

1. Los derechos fundamentales existen como parte del derecho positivo,
es decir, tienen valor normativo pleno en lugar de ser normas pro-
gramaticas que seran eventualmente desarrolladas por el legislativo.
Como las disposiciones de los derechos fundamentales delimitan su
contenido, son el principal elemento de la estructura de estos dere-
chos®. A partir de la institucionalizacion de los derechos en la Cons-
titucion, existen en el mundo juridico, lo cual adquiere actualmente
preponderancia respecto de su fundamentacién moral.

63 Mauricio Garcia Villegas, “El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio
social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”, en: Mauricio
Garcia Villegas — César Rodriguez — Rodrigo Uprimny, ;Justicia para todos? Sistema judicial,
derechos sociales y democracia en Colombia. Bogota, Norma, 2006.

64 Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en: Miguel
Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.). £l canon neoconstitucional. op. cit.

65 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, CEPC, 2da ed., 2008.
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iii. Se producen multiples mundos constitucionalmente posibles como
consecuencia de la naturaleza normativa de la constitucion y de su
contenido sustantivo (amplio catalogo de derechos y principios que
vincula como eje del analisis constitucional). El lenguaje en el que
se expresan los derechos es indeterminado, o de “textura abierta”.

iv. La transformacion del constitucionalismo secundé en un primer mo-
mento una vigencia vertical de los derechos fundamentales, la cual
concentraba el efecto normativo de los derechos sélo en las accio-
nes entre los entes publicos y los ciudadanos. Ademas del efecto de
irradiacion, los derechos fundamentales tienen eficacia horizontal o
hacia particulares.

v. La tesis de la irradiacion de los derechos fundamentales al ordena-
miento es correlativa a la tesis de la constitucionalizacion del dere-
cho. La fuerza expansiva de los derechos y la labor judicial de garan-
tizar la integridad de la Constitucion, hacen que las prescripciones
contenidas en los derechos irradien todas las normas.
Respecto del efecto de irradiacion de los derechos fundamentales y
la constitucionalizacion del derecho, los derechos fundamentales in-
fluyen todo el derecho en las relaciones juridicas de los ciudadanos
con los poderes pablicos, pero también cuando regulan las relaciones
juridicas entre los particulares. Constituyen una pauta para todos los
organismos que aplican el derecho®’.

vii. Los derechos sociales en tanto normas fundamentales son justicia-
bles judicialmente. Ya no estan necesariamente sujetos a leyes que los
garanticen y desarrollen.

viii. El aumento del ntimero y el tipo de derechos en las constituciones
contemporaneas, via reforma al texto o via desarrollo jurispruden-
cial, ha estado acompafado por la creacion de mecanismos judicia-
les para propender por su efectiva garantia. La mas significativa in-
venciéon procesal es el recurso de amparo (o, como se denomin6 en
Colombia, accién de tutela). Como mecanismo autbnomo para la
proteccién de los derechos, la tutela ha propendido en parte funda-
mental por la garantia de la eficacia real de los postulados progresis-
tas de la Constitucion.

.

V1.

66 Hart L. A. Hart, “The Open Texture of Law”, en: The Concept of Law. Oxford Univer-
sity Press, 2da ed., 1994.

67 Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales”, en: Ernst Benda — Weber
Maihofer — Hans-Jochen Vogel — Konrad Hesse — Wolfgang Heyde (eds.). Manual de derecho
constitucional. Barcelona, Marcial Pons, 1996, p. 93.
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ix. Los derechos fundamentales tienen un “contenido esencial”, es de-
cir, si bien por no ser absolutos ceden y se restringen en casos concre-
tos, hay un limite a la restriccion que se gradia desde su conformidad
constitucional y a partir del examen de proporcionalidad.

x. Como ademads de reglas los sistemas juridicos contienen principios,
adicionalmente a la subsuncion como mecanismo metodologico para
la aplicaciéon del derecho, hay que contar con otro mecanismo para
aplicar los principios. Este mecanismo es la ponderacién que, como
forma de argumentacién, permite construir una jerarquia relativa de
los principios respecto del caso concreto.

xi. En el contexto mas general de la ponderacion, el principio de pro-
porcionalidad es un examen para controlar las restricciones en dere-
chos fundamentales que descalifica las intervenciones que suponen
un sacrificio inutil, innecesario o desproporcionado de los mismos.
Controla la actividad de los poderes puablicos que incide en la 6rbita
de tales derechos. Es una herramienta de interpretacion y argumen-
tacion constitucional orientada a establecer el contenido definitivo
de los derechos fundamentales que resulta vinculante.

xil. Valen tanto para el juez como para el legislador las razones justifi-
catorias distintas y tendencialmente contradictorias que suministra
una Constituciéon sustantiva®®. En los casos en los cuales la constitu-
ci6n habla con muchas voces, los tribunales tienen que desplegar el
significado normativo implicito en los derechos para determinar su
contenido prescriptivo y resolver asi la nueva situacion que se somete
ante la composicion jurisdiccional.

3. Poder judicial y jurisprudencia

1. El poder judicial es poder politico porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion Poli-
tica. En 1848 el constitucionalista chileno, José Victorino Lastarria,
afirmaba que como todos los demas poderes, el poder judicial es un
verdadero poder politico del Estado®.

ii. El poder judicial es entonces un verdadero poder publico del Estado
porque el derecho aument6 el ambito de sus competencias en la me-

68 Luis Prieto Sanchis, “El constitucionalismo de los derechos”, en: Miguel Carbonell
(ed.). Teoria del neoconstitucionalismo. op. cit.

9 José V. Lastarria, Elementos de derecho constitucional, 1848. Agradezco esta referencia a
Jorge Contesse.
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dida en que sobre todos los poderes puede recaer el control jurisdic-

cional. El rol judicial consiste en la interpretaciéon peor también en

la creaciéon y en el desarrollo del derecho, asi como en la protecciéon
de la Constitucion.

. Ala renovacion en las practicas jurisprudenciales, incluso mas que a

la consagracién constitucional de los derechos, se debe su aplicacion

efectiva. La consagracion de los derechos es un presupuesto de su
efectividad, pero la garantia en si misma es deudora del rol compro-
metido con los derechos de los jueces constitucionales.

iv. La jurisprudencia ha determinado que el texto constitucional con-
figura, ya no los derechos en la ley, sino la ley en los derechos. En
Colombia bajo la Constitucion anterior, de 1886, las normas sobre
derechos tenian un valor meramente programatico, razén por la cual
los derechos solo valian en el ambito de la ley”, pero hoy por el con-
trario las leyes sélo valen en el ambito de los derechos.

v. Desde el constitucionalismo del estado de derecho, la jurispruden-
cia denotaba fundamentalmente un conjunto de decisiones judicia-
les reiteradas tomadas con antelacion y sin cardcter obligatorio para
casos futuros. En la actualidad se ha involucrado decisivamente en el
estudio de problemas tedricos generales sobre la naturaleza general
del derecho y su relaciéon con la justicia y la moral, versando igual-
mente sobre el funcionamiento y la disposicién de los conceptos juri-
dicos que son utilizados en casos particulares.

La jurisprudencia ha pasado a ejercer una notable influencia en las

formas tradicionales de comprender el derecho. Se ha constituido en

muchos casos en fuente primaria de la conciencia juridica, es decir,
en la principal fuente de la manera como se comprende el derecho
en el ambito académico y profesional.

vil. Como factor determinante de la labor judicial, la jurisprudencia
ha instituido las técnicas interpretativas propias de los desarrollos
dogmaticos transnacionales recientes de la concepcion vy, fundamen-
talmente, la aplicacién de los derechos constitucionales en procura
de maximizar sus efectos normativos y reducir las arbitrariedades al
momento de su concrecidn, tales como principalmente el juicio de
razonabilidad y el principio de proporcionalidad.

viil. Las transformaciones en la forma de concebir el derecho a las que
procura responder el neoconstitucionalismo, tienen que ver también

——

1

e

V1.

70" En Colombia el legislador de entonces ordené incluir la carta de derechos de la Cons-
titucién al inicio del Codigo Civil.
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con la hasta ahora inédita posibilidad de que hayan normas formal-
mente validas pero sustancialmente invalidas. Es decir, el concepto
“Clonstitucion” entendido desde una concepcién logico-juridica no
admite la invalidacién de normas ante casos concretos, pero en cier-
tos casos los jueces deben omitir la estricta aplicacién de reglas por-
que se generarian efectos inconstitucionales en tanto se violentarian
principios fundamentales.

ix. La labor de los tribunales y jueces constitucionales que se defiende
desde las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo, respecto de la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, se relaciona con la admi-
sibilidad de la declaratoria de nulidad de leyes porque resultan viola-
torias de algtn principio constitucional.

x. Es democratica la revision judicial de constitucionalidad de las le-
yes y de las reformas constitucionales, porque contemporaneamente
democracia no solo significa mayorias (es decir, fue superada por su
propia historia la idea de gobierno o poder del pueblo), sino también
respeto a los derechos minoritarios. Ofende a la concepcion neocons-
titucionalista el argumento segtn el cual una decision mayoritaria es,
de forma necesaria, genuinamente democratica’!.

VII. NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUCIONALISMO
ASPIRACIONAL Y CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Las caracteristicas medulares del neoconstitucionalismo han tenido eco efec-
tivo en diversos sistemas juridicos iberoamericanos. Constituciones promul-
gadas en las dos tltimas décadas, ademas de limitadoras del accionar de las
ramas del poder puablico, son esquemas para orientar su actuacioén; tienen
fuerza normativa y un catalogo amplio de derechos fundamentales y sociales.
Las constituciones con amplios catalogos de derechos y eficaces mecanismos
judiciales para su proteccion, han sido el marco normativo para la amplia ju-
dicializacion de la politica que en los tltimos anos ha acontecido en América
Latina, sobre todo en paises como Colombia, Brasil y Costa Rica.

7l Hay una tension inevitable entre el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos
individuales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos contra-mayori-
tarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restricciéon de uno de nuestros de-
rechos (igual participacion en la toma de decisiones publicas); sin embargo cabe la posibilidad
de que se compense por una mejor proteccién de derechos como aquellos que aseguran la
autonomia individual. Consultese, Juan Carlos Bayon, “Democracia y derechos”, en: Miguel
Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.). £ canon neoconstitucional. op. cil.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
518 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

Se crearon instituciones encargadas de vigilar la correspondencia de
las leyes con la norma superior y, fundamentalmente, de propender a la
realizacion de los derechos. Otras caracteristicas se relacionan con la inter-
pretacién y aplicaciéon del derecho, con el descenso de la ley del sitial que
tradicionalmente ocupaba en el podio de las fuentes del derecho, el papel
del juez constitucional en la creaciéon y desarrollo del derecho, la legitimi-
dad de la justicia constitucional, la relacién entre el derecho y la sociedad, el
caracter vinculante de los principios, los procesos de constitucionalizacion y
su correlativo efecto de irradiaciéon de los derechos fundamentales en la es-
tructura del derecho ordinario, asi como la consideraciéon de la fundamen-
talidad de los derechos sociales y la busqueda de su justiciabilidad judicial.
De forma conjunta con las normas que organizan los poderes ptblicos, las
constituciones democraticas contemporaneas contienen otra clase de nor-
mas, aquellas que tanto limitan como encauzan el poder estatal: los dere-
chos fundamentales™.

El neoconstitucionalismo ha tenido influjo sobre todo en los paises en
los cuales el descontento con las situaciones del presente han cambiado la
concepcion misma que histéricamente se tenia de Constitucion, pues de
una fundamentalmente organica que organiza las instituciones del poder
publico en sus funciones y competencias, ha habido una transformaciéon
hacia otra que consagra un proyecto de pais. Por esta razon las constitu-
ciones del neoconstitucionalismo se destacan, entre otras caracteristicas, la
consagracion de un amplio catalogo de derechos mediante la precision de
derechos de libertad y la inclusion de derechos sociales, el reconocimiento
de las diferencias sociales, politicas y culturales, y la apertura hacia la parti-
cipacion democratica y el caracter pluralista de las sociedades.

El concepto “constitucionalismo aspiracional”” tiene poder explicativo
para nuestro cometido. Este concepto articula la constitucion con el pro-
greso. Contiene un catalogo de ilusiones que consagran un proyecto de pais
a largo plazo futuro. En este sentido, prospera en contextos donde existe
inconformidad con el presente y una fuerte creencia en las posibilidades
de un futuro mejor. Por su cometido igualitario y por el principio de efec-
tividad real de las normas, en lugar de meramente programatica, para el
neoconstitucionalismo lo importante es procurar la efectividad factica, y no

72 Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en: Miguel
Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. op. cit.

73 Mauricio Garcia Villegas, “Constitucionalismo aspiracional”, en: Araucaria. Revista
Iberoamericana de Filosofia, politica y humanidades. Nimero monografico: “Colombia: pasado,
presente y futuro”. Afio 15, No. 29 (enero — julio) 2013.
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solo juridica, de la normativa constitucional, tal como aquella que consagra
principios y derechos

Debido a la relacion facilmente identificable entre el neoconstitucio-
nalismo y el constitucionalismo aspiracional, la creacion y el desarrollo del
derecho exige mucho mas que la labor del Congreso expidiendo leyes y de
la Corte Constitucional estableciendo subreglas jurisprudenciales. Primero
un fuerte compromiso de los movimientos sociales, la opinién publica y, en
general, las fuerzas politicas que apoyaron la promulgaciéon de la constitu-
cién o que apoyan su aplicacién efectiva.

La disociacion entre un constitucionalismo aspiracional y una realidad
marcada por la pobreza, la desigualdad, el déficit en la realizacién de de-
rechos y los problemas de representatividad politica real del grueso de la
poblacion, solo se puede reducir al promover la aplicacion efectiva de las
provisiones constitucionales de una forma concertada entre los organismos
publicos y las instituciones. La amenaza que se cierne sobre la posibilidad
de realizar un verdadero cambio social desde el constitucionalismo, de con-
seguir mayores grados de justicia social desde el derecho, puede enfrentarse
con amplios y so6lidos apoyos politicos a la Constitucién y los tribunales en-
cargados de resguardar su integridad y supremacia, pues sin un compromi-
so social por sus instituciones se corre el flagrante riesgo de que sean neutra-
lizadas por mayorias y de que sufran reformas que alteren su real naturaleza
de realizaciéon de los derechos.

La relacion entre el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo demo-
cratico se establece debido al principal desafio del neoconstitucionalismo’™,
como es la utilizacion del amplio catalogo de derechos y principios constitu-
cionales por parte del poder judicial y en particular de la jurisdicciéon ordina-
ria en su uso en todo proceso, debido en parte al caracter vinculante de los
derechos y a la fuerza normativa de la constitucion. Mucho puede lograrse
sin duda con una buena Constitucion, pero poco puede alcanzarse realmente
sin la politica. En los sistemas juridicos constitucionalizados, las democracias
necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero también que el dialogo cons-
titucional sea fluido y constante. Quienes suscriben y defienden el neoconsti-
tucionalismo en el marco de paises con constituciones aspiracionales, deben
suscribir el cambio en la metafora sobre la democracia que propone Obama,
que no es una casa que hay que construir sino una conversacion que hay que
mantener. Los consensos locales, la percepcion de la opinion publica, las ten-
dencias de los movimientos politicos y las organizaciones civiles deben consi-
derarse también cuando se ponderan los principios en la interpretacion de

7+ Asf identifica Prieto Sanchis el principal desafio del neoconstitucionalismo frente al
Estado legislativo de derecho. Véase su libro, El constitucionalismo de los derechos. op. cit., cap. 1.
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los casos dificiles. Es necesario que el texto constitucional se conciba como
un proceso falible, abierto, en construccion”. Un proceso que debe ser re-
frendado popularmente con el apoyo y la critica.

El neoconstitucionalismo en el marco de paises con constituciones as-
piracionales exige un cambio en la cultura politica relativo a la forma de
realizar el cometido de las provisiones constitucionales, que no sélo reafirme
un fetichismo al convertir cualquier aspiracion social en norma juridica sino
al concientizar al pueblo que el logro de los fines constitucionales comporta
la consolidacion de los procesos politicos. El neoconstitucionalismo debe
adoptar entonces una forma de constitucionalismo democratico conforme
ha sido defendido por una fuerte tendencia que desde el ano 2000 surgio
como contrapeso al proyecto republicano de influenciar desde varios fren-
tes la configuracion del significado del derecho constitucional con un fuerte
contenido conservador.

Al constitucionalismo democratico le interesa, tanto cuestionar que los
tribunales encargados de los asuntos constitucionales se hayan atribuido
ciertas facultades que originalmente no les fueron conferidas, como propo-
ner un tipo de rol judicial que, si bien esté orientado por el progresismo, sea
sobre todo consciente de que el significado de la constitucién y en general
del derecho constitucional se configura a partir de diversas interacciones:
el gobierno, el congreso, el tribunal que conoce los asuntos constituciona-
les, las reivindicaciones de los movimientos sociales y los partidos politicos,
tienen conjuntamente la responsabilidad, no solo de hacer cumplir las nor-
mas constitucionales, sino también de contribuir a configurar el significado
del derecho constitucional. El constitucionalismo contemporanco debe ser
sensible o receptivo a estas instancias porque de esta interaccion depende,
en dltimas, su legitimidad. En los sistemas juridicos constitucionalizados las
democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero también que
este dialogo sea fluido y constante.

En paises como Colombia donde muchas veces pareciera que la ten-
sion entre el constitucionalismo (los derechos y valores) y la democracia
(las mayorias) se resuelve en sede exclusivamente judicial tiene particular
importancia este punto que reivindica el constitucionalismo democratico,
pues pareciera que los magistrados de las altas cortes han monopolizado la
interpretaciéon constitucional y que, entonces, el progreso social se puede
alcanzar ante la sede judicial y sin responder a la movilizacién politica’.

75 Véase, Jiirgen Habermas, “La soberania popular como procedimiento”, en: Revista
Toro, No. 12, Bogota, 1990; asi como Facticidad y Validez, Madrid, Trotta, 1998.

76 Robert Post — Reva Siegel, Constitucionalismo democrdtico. ed. acad. y trad., Leonardo
Garcia Jaramillo. Buenos Aires: Siglo XXI, 2013.
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