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CAPITULO SEGUNDO

EL NEOCONSTITUCIONALISMO:
CONCEPTUALIZACION E INFLUJO EN COLOMBIA

I. INTRODUCCION

La derrota del fascismo en Europa condujo a una reconfiguraciéon 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 que ha-
bian resultado vencidos en la Segunda Guerra. Dogmatica y organicamente
sus sistemas constitucionales debieron ser intervenidos para borrar todo ras-
tro de la dictadura y la represiéon de derechos y garantias que habian envile-
cido al derecho cuando fue puesto al servicio de la validacién de medidas au-
toritarias. Se trato sobre todo de los paises que, como el ave Fénix, “resurgian
de sus cenizas™ al final de la derrota bélica; es decir, Italia con su Constitucion
del 22 de diciembre de 1947,22 y con una Corte Constitucional instaurada
diez anos después; y Alemania con la Ley Fundamental de Bonn, de mayo
23 de 1949.21% Esta Ley inicia con un capitulo sobre derechos fundamentales
y consagra de entrada el respeto a la primacia de la dignidad humana, a la
cual le otorga un caracter de intangibilidad y un estatus inmodificable. Una
fecunda produccién tedrica y la progresiva renovacion de las tradiciones ju-

212 Vigente desde enero lo. del afio siguiente. Se trata de su primera Constitucion, la cual
se gesto luego de la abdicacion de Victor Manuel III en 1946. Antes de 1948 sélo existia un
estatuto (“albertino”) que instauraba la monarquia constitucional con sufragio. El fascismo
no aboli6 dicho Estatuto, pero lo dejo sin vigencia, pues como se sabe, la voluntad de 1/ Duce
era el derecho en ese momento, tal como en Alemania era la del Fiihrer.

213 La cual en un principio sélo fue promulgada para Alemania Occidental, pero en agos-
to se firm¢ el tratado de la unificacién entre la Republica Federal Alemana y la Republica
Democratica Alemana, adhiriéndose asi los cinco estados federados orientales, la Ley Fun-
damental adquirié vigencia nacional a partir de octubre de ese ano. Otra fecha de trascen-
dental importancia en este punto es el establecimiento del Tribunal Constitucional en 1951.
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risprudenciales sucedieron estos acontecimientos de cambio constitucional, a
partir de los cuales inici6 la configuracion de una nueva forma de abordar el
fenémeno constitucional y la concepcion sobre la democracia.?!*

Este constituye el primer momento histérico en el cual se configura un
neoconstitucionalismo en los paises que serian particularmente influyentes
en el desarrollo del derecho publico en Occidente cuando en otros con-
textos se debieron afrontar, ante el fin de las dictaduras y la entrada a la
democracia, los problemas que ya habian enfrentado los paises derrotados
en la Segunda Guerra. Es asi como surge un segundo momento en el cual
ingresan al neoconstitucionalismo los paises que salieron de las dictaduras,
tales como Portugal (1976) y Espana (1978). Instituciones publicas, formas
de organizacién y control del poder, doctrinas judiciales y teorias juridicas
se encuentran entre las lecciones que tomaron varios paises de la experien-
cia germana e italiana. Un tercer y ultimo 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 refor-
mas que incorporaban elementos de estos procesos constituyentes en Euro-
pa.2® Se ha tratado sobre todo del intento de reconstruir su orden politico
tras experiencias de dictaduras militares, guerras civiles o como respuesta a
complejas crisis de legitimidad, tal como en Colombia fue el desgaste ins-
titucional que trajo consigo el postfrente nacional por su cerrado sistema
politico, la falta de garantias sociales a la ciudadania por la recurrente figura
del estado de sitio, el ascenso de la violencia, una crisis institucional genera-
lizada, los altos indices de pobreza, desigualdad, inseguridad y desempleo,
asi como una estructuralmente fragil forma de democracia representativa.

Desde dos puntos de vista se pueden observar los cambios acontecidos
en las formas de los Estados y en el contenido y tipo del derecho constitu-
cional. Histéricamente, desde el surgimiento de un modelo ideolégico y for-
mula politica denominada Estado constitucional de derecho, el cual surge
en Alemania en la versién que se recepté en muchos paises.?’6 A Colombia

21% Bellamy, Richard y Castiglione, Dario (eds.), Constitutionalism in Transformation: Furopean
and theoretical perspectives, Oxford, Blackwell, 1996; Baynes, Kenneth, “Democracy and the
Rechsstaat”, en White, Stephen (ed.), The Cambridge Companion to Habermas, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1995.

215 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez, César (ed.), £[ derecho en América Latina. Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012.

216 Colombia es un Estado social de derecho (articulo 1), Venezuela es un Estado demo-
cratico y social de derecho y de justicia (articulo 2), Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (articulo 1) y Bolivia que se constituye en un Estado unitario social de
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ingres6 por via del influjo que habia ejercido en Espafia, pais cuya doctrina
influencié determinantemente este y otros aspectos dogmaticos y organicos
en los procesos de renovaciéon constitucional en América Latina. Teorica-
mente, 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 fundamentales, la vocacion normativa de la Constitucién y
el desmoronamiento de las tradicionalmente solidas fronteras entre el dere-
cho, la moral y la politica.

Las doctrinas juridicas contemporaneas han acercado el derecho a la
moral. Las tradicionalmente s6lidas fronteras que los separaban se han des-
moronado debido, tanto desde lo juridico a la incorporacién en las Consti-
tuciones de principios morales (libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo,
justicia y dignidad humana) como desde lo politico, a la reivindicaciéon de
una ideologia conforme a la cual estos principios deben orientar la inter-
pretacién de los textos juridicos?'” para cumplir en tltimas con el principal
fin del Estado, cual es la realizacion de los derechos, vy, asi, con el princi-
pio mas importante en una democracia constitucional, cual es la dignidad
humana. La moral ha dejado de ser un dominio individual y restringido a
la conciencia individual, para transformarse en un discurso entre diversos
participantes que siguen un procedimiento de toma de decisiones. Respecto
del pluralismo, por ejemplo, si bien en América Latina las nuevas Constitu-
ciones consagran la figura de Dios, incluyen la libertad religiosa y el respeto
a la diversidad ideoldgica.

La expansion global de importantes elementos de la dogmatica juri-
dica alemana e italiana, asi como de las teorias juridicas subyacentes, han
determinado cambios en el discurso juridico que abonan el terreno a la re-
cepcion de las variantes tedrica, metodologica e ideoldgica del neoconstitu-
cionalismo.?'® En particular, en Colombia desde 1991 una serie de procesos

derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias (articulo 1). Aunque la Constitucién de Pert no
adscribe formalmente a este modelo ideologico, el articulo 3o. consagra una clausula de
derechos innominados segtn la cual la enumeracion de los derechos no excluye otros que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la
forma republicana de gobierno.

217 Dentro de los principales defensores de esta ideologia se encuentra Ronald Dworkin.
Véase Guest, Stephen, Ronald Dworkin, 3a. ed., Stanford, Stanford University Press, 2013,
cap. 4.

218 Clomanducci, Paolo, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, Bogota, Universidad
Externado, 2011.
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de cambio y renovacion se han venido presentando en el derecho consti-
tucional y, por via de la constitucionalizaciéon del derecho, en todo el or-
denamiento juridico. Central en este punto es la expansion de la densidad
normativa material de la Constitucién por cuenta de la jurisprudencia y el
desarrollo de una nueva interpretacién constitucional determinada por los
principios que reivindica la filosofia liberal, ante el surgimiento de nuevos
desafios a los cuales se debe enfrentar un ordenamiento juridico constitu-
cionalizado.

El neoconstitucionalismo aporta un valioso referente para analizar cri-
ticamente la manera como doctrinas jurisprudenciales, teorias juridicas y
discusiones académicas que han surgido en otros paises para responder mu-
chas veces —pero no necesariamente— a sus propias necesidades sociales
y urgencias juridicas contextuales han sido receptadas a distintos procesos
locales de produccién, interpretacién y aplicacién normativas. Comprender
de forma adecuada el neoconstitucionalismo es ttil para entender las mane-
ras como se conforma a nivel trasnacional un canon de doctrinas y teorias,
e igualmente otorga elementos para describir la manera en la cual teorias
juridicas y doctrinas jurisprudenciales surgidas en paises con contextos so-
ciales, politicos e incluso culturales particularmente distintos entre si viajan
no obstante entre ellos y son receptadas conforme muchas veces a otras
necesidades tedricas y practicas. El influjo de los elementos medulares del
neoconstitucionalismo en Colombia ha trascendido la cuestién académica
y pedagogica, para dar cuenta de una influencia efectiva en la concepcién y
puesta en practica de sistemas constitucionales amplios y ambiciosos en sus
alcances.

Se analizaran algunos de los principales elementos del nuevo constitu-
cionalismo colombiano, sobre todo en consideracién de uno de los asuntos
mas contenciosos en estos tltimos afos en los cuales se han expandido los
contenidos materiales de la Constitucién, por cuenta del trabajo de la ins-
titucion a la que se le confié en 1991 la guarda de su integridad y supre-
macia. La cuestion tiene que ver con el rol que debe prestarle un tribunal
constitucional a una sociedad profundamente desigual y con carencias de
representacion ante las instancias de decision politica, que a la vez se en-
marca en una democracia que no es ya la mera representacion electoral de
la ciudadania mayoritaria, sino una forma de organizacién politico-social
sustantivada por principios constitucionales.

Son dos los objetivos de este capitulo: reconstruir los elementos medula-
res del neoconstitucionalismo tal como se ha constituido en un canon tras-
nacional desde finales de la década de 1940 en Europa y destacar algunas
de las principales instituciones y doctrinas que han sido receptadas en Co-
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lombia. Interesa observar el contexto teérico desde el cual fue posible que
en Colombia surgiera un “nuevo derecho” como recepcion y configuracion
del neoconstitucionalismo trasnacional. Se analizaran entonces algunos de
los principales aspectos del canon tal como se han receptado, interpretado
y configurado en los procesos locales de implementacién progresiva de la
constitucionalizaciéon del derecho vy, en ultimas, de realizaciéon del modelo
ideoldgico del Estado social y democratico de derecho. Para propender por
esta realizaciéon, conforme a Alexy,?!? se debe poner en marcha un sistema de
democracia deliberativa, cuyos elementos normativos son a su vez incorpo-
rados y defendidos por las principales doctrinas dentro del neoconstituciona-
lismo.

II. PROBLEMATICA Y GENESIS DEL CONCEPTO

Los elementos medulares del neoconstitucionalismo se han asentado en la
teoria juridica iberoamericana. Algunos incluso han comenzado a realizar-
se en campos determinados, y su influencia desde los mismos procesos de
configuracién constitucional se ha incrementado tanto doctrinaria como ju-
risprudencialmente. El neoconstitucionalismo representa un debate contem-
poraneo claro 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 Gltimos afios ha aparecido en Latinoamérica y Es-
pafia sobre el neoconstitucionalismo,?? pero sobre todo sobre sus principales

219 Alexy, Robert, “Ley fundamental y teoria del discurso”, en Cardinaux, Nancy et al.
(eds.), Las razones de la produccion del derecho. Las razones de la produccion del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 2006.

220 Sus perfiles estan bien reconstruidos en los trabajos més citados sobre el tema: Prieto
Sanchis, Luis, Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003; Sastre, San-
tiago, Ciencia juridica positivista_y neoconstituctonalismo, Madrid, McGraw-Hill, 1999; Carbonell,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009; del mismo autor (ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007; Atienza, Manuel, Frag-
mentos para una teoria de la Constitucién, Madrid, Tustel, 2007; Ferreres, Victor, , fusticia constitu-
ctonal y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007; Barroso,Luis R, El neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacion del derecho, cit.; Bernal Pulido, Carlos, £/ neoconstitucionalismo y la normatwidad
del derecho, Bogota, Universidad externado, 2009; Moreso,,Juan José, Constitucion. Modelo para
armay, Barcelona, Marcial Pons, 2009; Garcia Figueroa, Alfonso, Craturas de la moralidad. Una
aproximacion neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009; Clérico,
Laura - Sieckmann, Jan (eds.), Derechos_fundamentales, principios y argumentacién, Granada, Co-
mares, 2011; Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos
Aires, Eudeba, 2009; Carbonell, Miguel (ed.), Argumentacion juridica. El juicio de ponderacion y
el principio de proporcionalidad, México, Porraa, 2011; Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo,
Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, cit.

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=3962
108 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

teorias, instituciones jurisprudenciales y doctrinas constitucionales. También
se observa por que algunas de sus instituciones y de sus principios se han
asentado en la teoria y se han realizado, por un lado, en la practica de los
paises que redactaron sus Constituciones atendiendo a una tendencia tras-
nacional que las concibe como normas directamente aplicables y, por otro
lado, en los tribunales cuando conciben un derecho como garantia real de
una persona.

Siguiendo esta tendencia, también las facultades de derecho renovaron
sus programas curriculares. La preeminencia del neoconstitucionalismo en
el debate doctrinario trasnacional y la determinacion de los cambios doc-
trinarios, institucionales, jurisprudenciales y académicos que trajo consigo
son factores de esencial consideraciéon para avanzar en el cometido de va-
lidar la discusiéon neoconstitucional, porque, como toda ciencia social, las
teorias juridicas, y constitucionales en particular, aspiran a realizarse en la
practica.

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 delimitacién precisa de los limites de su contenido.
Cast cualquier persona cercana a los estudios juridicos cree tener por lo
menos alguna idea vaga, creencia o intuicion sobre aquello que (al me-
nos) parece significar o implicar el concepto “neoconstitucionalismo”. La
carencia de unanimidad en su uso despierta una cierta sospecha o, como
advierte Bernal Pulido, la heterogeneidad en el recurso al concepto es un
argumento que desaconseja su uso.??? A juicio de sus criticos, se trata de
una corriente u orientaciéon doctrinal de perfiles difusos. También se han
enderezado objeciones acerca de la manera en la cual se han importado
instituciones juridicas y tesis doctrinarias en contextos distintos a los de su
surgimiento.??’

221 Mientras que en 2008 aparecerian poco mas de 1,500 citas sobre neoconstituciona-
lismo en libros acogidos por Google Scholar y en las revistas indexadas, en la actualidad
totalizan mas de 4,000.

222 Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, cit., cap. 3,
segunda parte. En este sentido son también conocidas las criticas de Juan Antonio Garcia
Amado, de quien puede consultarse L2/ derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridi-
ca, Bogota, Universidad Externado, 2010, cap. II.

223 Garcia Amado sostuvo que si bien los perfiles del movimiento no son del todo diafa-
nos, “esto no impide que entre los propios defensores y cultivadores de esos planteamien-
tos se¢ pueda hablar ya de un canon neoconstitucional”; canon que pretende identificarse
en este capitulo. (fir Garcia Amado, Juan Antonio, “Prélogo” a Zavala, Jorge, Derecho cons-
titucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica. Guayaquil, Edilex, 2010. En el mismo
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Como sucede con otros conceptos de reciente acuiio (multiculturalis-
mo, democracia deliberativa, posmodernidad), el neoconstitucionalismo ha
abrazado amplios rasgos, que inevitablemente lo han conducido a una am-
plitud 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. El
uso vertiginoso del concepto en la terminologia iusfilosofica y constitucional
extendi6 su capacidad denotativa reduciendo sus potencialidades connota-
tivas.?2* Conviene por tanto procurar una mayor claridad analitica a partir
de una caracterizaciéon que muestre qué objetivo condujo al acufio del con-
cepto y qué objeto identifica.

El neoconstitucionalismo como modelo de organizaciéon politica con
fuerte contenido ideologico, vocaciéon sustantiva y con una teoria juridica
subyacente, surgi6 para responder a los nuevos desafios que imponia la ne-
cesidad de reconfigurar las instituciones del poder publico luego de la Se-
gunda Guerra vy, luego, de la entrada de Portugal y Espana a la democracia.
El constitucionalismo europeo durante la segunda posguerra exhibié una
particular singularidad producto de los cambios institucionales, politicos e
ideologicos que se debieron acometer para armonizar la vocaciéon de poder
del derecho y el respeto a la regla de mayorias, con principios de naturaleza
moral, como la dignidad humana y aquellos incorporados en los derechos
humanos, que se empiezan a constituir en el marco dentro del cual se deben
implementar los cambios y en su mismo objetivo.

Se ha desarrollado no obstante de maneras originales y creativas res-
pecto de algunas de sus principales instituciones cuando otros paises se han
visto en necesidades similares ante cambios normativos que deben ser im-
plementados. En la génesis del neoconstitucionalismo se encuentra el objeti-
vo de designar la instauraciéon de una serie de posiciones teoricas defendidas
por algunos autores que representan una manera afin de aproximarse al
derecho, asi como la necesidad por especificar las posturas positivistas cen-

sentido, Pedro Salazar Ugarte, en una reconstruccién del garantismo y un enfoque critico
del neoconstitucionalismo para mostrar sus diferencias, reconoce que una de las aproxi-
maciones tedricas mas acreditadas al derecho constitucional contemporaneo “en el ambito
italo-iberoamericano”, es precisamente el neoconstitucionalismo. Salazar Ugarte, Pedro, La
democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México, FCE-UNAM, 2006; “Garantismo y
neoconstitucionalismo frente a frente: algunas propuestas para esquivar confusiones recu-
rrentes”, 2011. Version facilitada por el autor.

22% Pozzolo, Susanna, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la
Constitucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconsti-
lucional, cit.
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trales de la filosofia del derecho contemporanea, que presentan identidades
y diferencias tedricas.??

El concepto se acuiié hacia mediados de la década de 1990. Fue intro-
ducido al léxico filosofico-juridico y tedrico-constitucional por profesores
italianos: Tecla Mazzareze, de la Universidad de Brescia, y Susanna Pozzo-
lo, Mauro Barberis y Paolo Comanducci, de la Universidad de Génova.??
Prontamente fue receptado en Espana y luego en América Latina, en Brasil,
Pert, Ecuador, México y Colombia particularmente. Si bien dentro de la
academia juridica italiana y espafiola con prontitud se empez6 a hablar en
distintos claustros universitarios de un nuevo derecho constitucional, la pri-
mera ocasion donde se expuso en América Latina el concepto fue en 1997
en el XVIII Congreso de la Asociacion Mundial de Filosofia del Derecho
y Filosofia Social, celebrado en Buenos Aires. En esa oportunidad Pozzolo
lo utilizé en una conferencia sobre interpretaciéon constitucional. Hizo re-
ferencia a un movimiento teérico que comparte algunas tesis y perspectivas
especiales en torno a la concepcion, interpretacion y aplicacion del derecho,
asi como a los problemas que traen aparcjadas dichas actividades. Sostuvo
que la interpretacion constitucional contiene una serie de especificidades que
la distinguen de la interpretaciéon de otros textos normativos, tales como
las leyes, y la cual, asimismo, esta relacionada con una forma particular de
configurar la Constitucion.

Aunque el recurso al concepto “neoconstitucionalismo” no es univoco,
sus versiones representativas comenzaron por coincidir en 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 a par-
tir del criterio de la vinculacion de los organismos del Estado a los derechos

225 Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola, versibn manus-
crita facilitada por la autora.

226 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién consti-
tucional”, Doxa, nam. 21, 1998, pp. 355-370; Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin,
Giappichelli, 2001; Comanducci, Paolo, “Il positivismo giuridico: un tentativo di bilancio”,
Studi in onore di Franca De Marini, Milan, Giuftre, 1999, pp. 123 y 124; Barberis, Mauro,
“Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della morale”, Ragion pratica, 2000, pp.
147-162; Filosofia del diritto. Un’introduzione teorica, Turin, Giappichelli, 2003, pp. 27-41; “Neo-
constitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”; en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), cit. Véase también, Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali e neocosti-
tuzionalimo: un inventario di problemi”, en Tecla Mazzarese (ed.), Neocostituzionalismo e tutela
(sovra)nazionale det diritty fondamentali, Turin, Giappichelli, 2002, p. 2, nota 2; Pozzolo, Susanna,
“Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la Constitucion”, op. cit. Pozzolo,
Susanna y Ramos, Ecio O., Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, Sio Paulo, Landy, 2006;
Quaresma, Regina e al. (eds.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009.
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constitucionales,??” como por ejemplo lo dejo claro la primera jurispruden-
cia proferida por el Tribunal Constitucional colombiano. No existia un con-
cepto lo suficientemente comprehensivo de las doctrinas jurisprudenciales,
tesis académicas, planteamientos ideologicos, que a su vez estuviera en ca-
pacidad de configurar el progreso y la renovacion en el campo teérico, judi-
cial y jurisprudencial en varios paises de Europa con el cambio de sus textos
constitucionales y la articulaciéon con instituciones juridicas estadounidenses
que gestaron un movimiento al cual se unieron muchos paises latinoame-
ricanos, que no soélo cambiaron de Constitucion, sino que la redactaron de
una manera particular, al incorporar parte esencial de las caracteristicas
distintivas de un nuevo paradigma constitucional, articulado con un arsenal
para propender a su garantia efectiva. La explicacién contextual permite
comprender la razéon por la cual el “neoconstitucionalismo” goz6 de un
éxito fulminante.

Ademas de conservar los principios del Estado de derecho —introdu-
ciendo modificaciones en algunos casos para su mejor implementacién—
como la separacion de poderes, los importancia de los frenos y contrapesos
institucionales y el principio de legalidad, el neoconstitucionalismo repre-
senta 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 dere-
cho del Estado y el Estado de derecho. Desde el canon trasnacional que se
ha formado, el neoconstitucionalismo se puede considerar descriptivamen-
te desde los rasgos mas relevantes del Estado constitucional de la segunda
posguerra, y tedricamente desde las doctrinas juridicas que buscan explicar
cémo se ha evolucionado desde el formalismo “ingenuo” de la jurispruden-
cia de conceptos y la Escuela de la exégesis,? hasta la concepcion de la
Constituciéon como “un orden valorativo” (segin la concepcion de la juris-
prudencia germana en el fallo Lith de 1958).22

227
p. 27.

228 “Formalismo ingenuo” porque las doctrinas sustentadas por ambas escuelas respecto
de la decision judicial comportaban la negacién absoluta de la discrecionalidad. La convic-
ci6én en ciertas caracteristicas del sistema juridico (completitud —no hay lagunas—; coheren-
cia —no hay antinomias—; diafanidad —mno hay necesidad de interpretarlo—) formalizaba
la decision del juez y la volvia entonces la estructuracién de un razonamiento silogistico a
partir de premisas acabadas. Garcia Amado, Juan Antonio, “¢Existe discrecionalidad en la
decision judicial?”, Isegoria, nam. 35, julio-diciembre, 2006.

229

Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 2001,

Cruz, Luis, La Constitucién como orden de valores, Granada, Comares, 2005. Sobre los
tres puntos fundamentales de esta sentencia respecto del neoconstitucionalismo, véase Alexy,
Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, 2a. parte,
Universidad Externado, 2003.
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Los desarrollos juridicos durante la segunda posguerra constituyeron
la configuracion de los lineamientos distintivos de un nuevo constituciona-
lismo, tales como la incorporacion de derechos sociales y de principios de
naturaleza moral en las Constituciones, asi como de mecanismos para su
garantia material y de instituciones encargadas de controlar la constitucio-
nalidad de las normas de inferior jerarquia. La Constitucién se ha transfor-
mado de norma organica para determinar competencias entre las ramas
del poder publico y regular funciones entre organismos del Estado, en una
norma juridica propiamente que exige aplicar a las relaciones ciudadanas
las garantias, los valores y los principios que la inspiran y fundamentan,
asi como a las tradicionalmente pétreas relaciones de poder en las esferas
privadas. La insistencia en esta posibilidad, y su misma defensa neoconsti-
tucional, de aplicar directamente los postulados de la Constitucion a partir
de mecanismos judiciales de naturaleza procesal, en lugar de dejarlos como
inspiracion de politicas y restriccion para la expedicion de leyes, constituye
una reivindicaciéon normativa de la histéricamente alegada necesidad de
que la moral contribuya a determinar al derecho.

El influjo del neoconstitucionalismo en un contexto particular se puede
determinar de varias formas. Se desarrollard desde el contexto colombiano
conforme a una serie de caracteristicas de tipo organico y dogmatico a nivel
del texto constitucional, pero también de dos rasgos: primero, la renovacion
de las practicas jurisprudenciales, que lejos ya de la mera solucién en dltima
instancia de conflictos juridicos entre partes o contra organismos del Estado
se han constituido en la principal forma de evolucion dinamica del derecho;
y segundo, el cambio en la literatura juridica, que ademas de modificar sus
marcos tedricos y pretensiones se encuentra permanentemente atenta a los
desarrollos académicos y a las principales doctrinas jurisprudenciales ex-
tranjeras. Esta caracterizacién procura no solo establecer los elementos que
dotan de identidad tedrica al movimiento, sino presentar argumentos para
defender su conveniencia dentro de los procesos de constitucionalizacion
del derecho.

III. CARACTERIZACION E INTENTO
DE CONCEPTUALIZACION

Las Constituciones, ademas de reglas, estan integradas por principios; es de-
cir, por normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible a partir de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Por esto, en
lugar de ser mandatos definitivos como las reglas, los principios son manda-

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=3962
EL NEOCONSTITUCIONALISMO: CONCEPTUALIZACION... 113

tos de optimizacion. Debido a esta caracteristica estructural distintiva entre
reglas y principios, la forma idénea de aplicacion de estos es la judicial y
mediante la ponderacién: mecanismo metodoldgico que se debe constituir en
forma racional de argumentacion. El ejercicio de la ponderacion en la prac-
tica de la aplicacién de los derechos fundamentales es un presupuesto de la
complejidad alcanzada por los sistemas juridicos desde la segunda posguerra.
Se le otorga una centralidad a la dimensién argumentativa del derecho.
“La implantaciéon de un Estado constitucional democratico crea ciertamen-
te 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 la
utilizaciéon de herramientas argumentativas como el principio?! de propor-
cionalidad para controlar la implementaciéon de medidas legislativas, que
tienen impacto negativo sobre los derechos fundamentales. Esta estructura
argumentativa permite fundamentar la invalidacién de intervenciones en
derechos que implican un sacrificio constitucionalmente ilegitimo, innece-
sario o desproporcionado de los mismos. Resulta un mecanismo metodol6-
gico muy importante, y esencial en el contexto de las Constituciones norma-
tivas y los sistemas juridicos constitucionalizados, 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 inconstitucional.???

230" Alexy, Robert, “Mi teoria del derecho”, discurso impartido en la Universidad de Ali-
cante con motivo de la aceptacion del doctorado h.c. Citado de la version electrénica facili-
tada por el autor.

231" 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 coémo deben ponderarse los objetos de la ponderacién. Por esta razén, en
lugar de “principio” lo denomina “examen”. Cfi Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad
en el derecho constitucionalm, cil.

232 Una de las discusiones més dindmicas sobre el neoconstitucionalismo en América La-
tina tiene que ver con el principio de proporcionalidad como mecanismo para resolver las
colisiones entre derechos que se presentan en casos concretos. La idea de la ponderaciéon y
el propio concepto de principio parten de la base de que las disposiciones de derecho funda-
mental son indeterminadas e imponen a los intérpretes su concreciéon. Véase Bernal Pulido,
Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 90 y ss. Para el caso
aleman: Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, cit. 2007. Para
la jurisprudencia de la Corte IDH: Clérico, Laura, “Hacia la reconstrucciéon de un modelo
integrado de proporcionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Sieckmann, Jan et al. (eds.), Internacionalizacion del derecho constitucio-
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El neoconstitucionalismo comporta elementos no sélo desde la pers-
pectiva tedrica, sino también desde el punto de vista politico. Dentro de
los componentes del concepto se ha distinguido ademas un tipo de Estado
constitucional de derecho con alto contenido ideolégico en la medida en
que adopta el modelo axiologico de Constitucién como norma directamen-
te aplicable. Esta concepcion implico un viraje del modelo institucional, asi
como de la forma de organizacion politica que hasta entonces se conocia.
Otro componente es el tedrico, ya que se torna imperativo un cambio o
desarrollo en las teorias que tradicionalmente explicaban los diversos esce-
narios de la fenomenologia juridica. Un planteamiento como el neoconsti-
tucional, de profunda raigambre normativa y prescriptiva, seria deficitario
sin una filosofia politica que sustente, desde las ideas histéricas sobre la legi-
timidad del Estado y el ejercicio justo del poder, dicho modelo.

Si bien la nomenclatura neoconstitucional ha sido utilizada apenas des-
de finales de la década de 1990, procura describir y explicar los cambios
que se realizaron en los sistemas juridicos iberoamericanos desde la década
de 1970, y que progresivamente han ido extendiéndose no solo institucio-
nal sino doctrinalmente, por cuenta de la promulgacion de constituciones
politicas que a su vez, en distinta medida segin el contexto, transformaron
las practicas jurisprudenciales, exigieron una cualificaciéon de la producciéon
bibliografica y una sofisticacién de la doctrina juridica.

Esta nueva sensibilidad iusteérica e ideoldgica, a partir de la cual se
comprende la necesidad de realizar trasplantes tedricos e institucionales,>?

nal. Constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba, 2012. Desde diversos
contextos y enfoques: Carbonell, Miguel (ed.), £/ principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. Para el caso espanol:
Sarmiento Ramirez, Daniel, £l principio de proporcionalidad en el derecho administrativo. Un andlisis
desde el derecho espaiiol, Bogota, Universidad Externado, 2007; Perell6 D., Isabel, “El principio
de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces para la Democracia, nam. 28,
1997. Para un analisis critico de su aplicaciéon por parte del Tribunal Constitucional Perua-
no: Bernal Pulido, Carlos, “La aplicaciéon del principio de proporcionalidad en el juicio de
igualdad”, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, cit., cap. 11. Para su recepciéon
en Colombia: Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en
el control constitucional de las leyes” y “El principio de proporcionalidad de la legislacion
penal”, El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005; José Cepeda, Manuel,
“La Constitucion y el juez. Nuevos enfoques interpretativos”, Polémicas constitucionales, Bo-
gota, Legis, 2007. Para una perspectiva comparada entre Colombia y Chile: Lopera Mesa,
Gloria, “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, Revista
de Derecho, vol. XXIV, ntim. 2, diciembre de 2011.

233 Gargarella, Roberto, “Injertos y rechazos: radicalismo politico y trasplantes constitu-
cionales en América”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, t. 1, cap. XX; Bohmer, Martin, “Préstamos y adquisi-
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ha sido implantada y fortalecida por el destacado papel de algunas acade-
mias juridicas (lideradas por los polos intelectuales de México y Argenti-
na, pero a los cuales se atinan progresivamente otras academias, como la
colombiana, la brasilera, la ecuatoriana y la peruana), que renovaron sus
Constituciones, dotaron a su jurisprudencia y a la de organismos internacio-
nales de caracter vinculante, aumentaron y cualificaron su produccién teo-
rico-doctrinaria, empezaron a prestar atencion a los desarrollos dogmaticos
trasnacionales, y desde hace unos afios se han empezado a traducir impor-
tantes obras publicadas en Inglaterra, Italia, Alemania y Estados Unidos.

En este sentido, pueden identificarse sitios locales de produccion de un
nuevo modo trasnacional y sitios donde lo que sucede es la recepciéon con
minima influencia retributiva hacia el pais de influencia trasnacional. Hay
también casos intermedios.?* El neoconstitucionalismo ha implicado la ne-
cesidad de contar con una nueva teoria del derecho que se distinga de los
fundamentos tedricos iuspositivistas que sirvieron de marco conceptual al
Estado de derecho decimonoénico.?”® En tres grupos se pueden reunir las
tesis medulares del neoconstitucionalismo.

1. Constitucién

1. 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
modelo axiologico de Constitucion y el modelo ideologico del Estado social,
o constitucional, de derecho.

1. El neoconstitucionalismo constituye una “nueva cultura juridica”. Se
incorporan a las Constituciones principios morales. La Constituciéon esta
cargada de un valor intrinseco: es un valor en si.2%

iii. Ademas de normas organicas que establecen los parametros basicos
de los organismos del Estado y la organizacion del poder publico, las nuevas
Constituciones consagran numerosas normas de caracter dogmatico, que

ciones. La utilizacién del derecho extranjero como una estrategia de creaciéon de autoridad
democratica y constitucional”, conferencia presentada en la version de 2007 del SELA. Re-
ferenciada a partir de la version manuscrita facilitada por el autor.

23% El abordaje mas completo sobre la tematica en Colombia se encuentra en Bonilla
Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Siglo del Hombre-Universidad de
los Andes, 2009.

235 Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacion™, Fusticia constitucional y derechos funda-
mentales, cit.; Ahumada, Maria Angeles, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid, Thom-
son y Civitas, 2005.

236 Dogliani, Mario, Introduzione al diritto costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 14.
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garantizan los derechos subjetivos frente al Estado y los poderes privados.
El contenido de la Constitucion es sustantivo.

iv. Como novedad determinante se cuenta el que las Constituciones
contemporaneas contienen un catalogo de derechos que no sélo esta inte-
grado por los clasicos de libertad, sino también por derechos sociales.

v. En tanto norma juridica, la Constituciéon posee un atributo hasta aho-
ra atribuible a las normas, a saber; la naturaleza normativa, en tanto se trata
no ya de una norma para validar o invalidar la adscripcién de otras normas
de inferior jerarquia como pertenecientes al sistema juridico, sino de una
norma juridica propiamente cuyos mandatos son obligatorios e impositivos
en lugar que meramente declarativos o programaticos.

vi. Mediante la aplicacion directa de la Constitucion por su naturaleza
normativa y a partir de la fuerza vinculante de los derechos, se constituye en
un esquema para orientar la actuacion de todas las ramas del poder puablico.
Las normas dogmaticas determinan aquello que a las normas organicas les
esta permitido hacer, asi como qué es lo que deben hacer.

vil. Ademads de imponer limites al legislador respecto de como realizar
los tramites de los proyectos de ley y de reforma constitucional, amplian las
exigencias a todos los poderes del poder puablico y los 6rganos 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 consideracién del ordenamiento
juridico como un desarrollo de las exigencias constitucionales.??”

viil. La Constitucion condiciona ademas de las fuentes del derecho (legis-
lacion, jurisprudencia y doctrina), la acciéon de los actores politicos. Un de-
recho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion “invasiva”.?3
El orden valorativo que representan las provisiones iusfundamentales no
solo vale para todos los ambitos del derecho, sino que también proporciona
directrices e impulsos para la legislacion.??

ix. La Constitucién se interpreta sistematicamente, en lugar que ais-
ladamente. Los jueces asumen en su actividad que el sentido de las provi-
siones iusfundamentales se extrae concibiendo a la Constitucién como un

237 Aguild, Josep, “Sobre la Constitucién en el Estado constitucional”, Doxa, ntim. 24,
Alicante, 2001, pp. 454 y 456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo
y las concepciones de la Constitucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(eds.), £l canon neoconstitucional, cit.

238 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, 3a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-Fontamara, 2007.

239 El punto central del sistema valorativo objetivo lo constituye el derecho general a la
personalidad y la dignidad humana. Alexy, Robert, Teoria de los derechos_fundamentales, Madrid,
CEPC, 1997, pp. 507 y ss.
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todo, en lugar que como una agregaciéon de normas que se interpretan una
por caso. Se articulan directamente en la interpretacién para resolver un
caso diversas disposiciones juridicas con principios fundamentales (Estado
social de derecho) y tesis doctrinarias (efectividad de los derechos sociales,
por ejemplo).

x. La normativa se debe interpretar conforme a los mandatos constitu-
cionales. Cuando hay una disyuntiva interpretativa donde ambas opciones
son admisibles, se debe optar por aquella favorable a algin mandato cons-
titucional.

xi. La Constitucion debe ser rigida; es decir, debe tener altas exigencias
para su propia reforma. Si bien la idea de la rigidez es propia del constitu-
cionalismo clasico, que por e¢jemplo desempend un papel importante en el
periodo de ratificaciéon de la Constitucion estadounidense, surge revitaliza-
da contemporaneamente por su valor en el proceso de constitucionalizacion
del derecho.

xil. Las nuevas Constituciones comportan una nueva perspectiva sobre
la nacionalidad, ya que los textos constitucionales tendian a homogeneizar
a las personas segtn criterios determinados. Actualmente, no sélo se elimi-
na la homogeneizaciéon via normatividad, sino que se reivindica el plura-
lismo como uno de los caracteres propios y distintivos de la identidad civil
latinoamericana.

xiil. Las Constituciones promulgadas en las Gltimas décadas en los pai-
ses latinoamericanos no organizan exclusivamente al Estado en sus organis-
mos, funciones y competencias, sino que también reflejan un descontento
con la situacion actual de sus sociedades, por lo cual consagran normativa-
mente un tipo de sociedad a la que se aspira mediante la inclusion de nume-
rosas disposiciones-provisiones de realizaciéon progresiva. En este sentido, las
Constituciones latinoamericanas contemporaneas son “aspiracionales”. 24

xiv. 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 or-
ganizan los poderes publicos, las Constituciones democraticas contempora-
neas contienen normas que limitan y encauzan el poder estatal: los derechos
fundamentales.?*!

240" Garcia Villegas, Mauricio, “El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio
social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”, en Garcia Ville-
gas, Mauricio et al., ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia.
Bogot4, Norma, 2006.

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

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=3962
118 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

xv. La Constitucion tiene garantia jurisdiccional; es decir, comporta la
existencia de tribunales que deben pugnar por su propia supremacia al con-
dicionar las normas de inferior jerarquia y los actos que pretenden cam-
biar la propia Constitucion; resguarda que la Constitucién sea la norma
de normas.

xvi. 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 Constitucién no esta di-
rigida solamente a las autoridades ptblicas; es decir, rige también las rela-
ciones entre particulares, y todos los jueces pueden aplicar la Constitucion.
La Constitucion influencia de forma determinante las relaciones politicas.

2. Derechos

1. Los derechos fundamentales existen como parte del derecho positivo;
es decir, tienen valor normativo pleno en lugar de ser normas programa-
ticas, 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 derechos.?*> A partir de la
institucionalizacién de los derechos en la Constitucion, existen en el mundo
juridico, lo cual adquiere actualmente preponderancia respecto de su fun-
damentaciéon moral.

ii. Se producen multiples mundos constitucionalmente posibles como
consecuencia de la naturaleza normativa de la Constitucion y de su conte-
nido sustantivo (amplio catalogo de derechos y principios que vincula como
eje del analisis constitucional). El lenguaje en el que se expresan los dere-
chos es indeterminado, o de “textura abierta”. 2%

iii. La transformacion del constitucionalismo secundo en un primer mo-
mento una vigencia vertical de los derechos fundamentales, la cual concen-
traba el efecto normativo de los derechos sélo en las acciones entre los entes
publicos y los ciudadanos. Ademas del efecto de irradiaciéon, los derechos
fundamentales tienen eficacia horizontal o hacia particulares.

iv. La tesis de la irradiacion de los derechos fundamentales al ordena-
miento es correlativa a la tesis de la constitucionalizacion del derecho. La
fuerza expansiva de los derechos y la labor judicial de garantizar la inte-

242 Alexy, Robert, Teorta de los derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2008.
243 Hart, L. A, “The Open Texture of Law”, The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 1994.
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gridad de la Constitucion, hacen que las prescripciones contenidas en los
derechos irradien todas las normas.

v. Respecto del efecto de irradiacién de los derechos fundamentales y
la constitucionalizacién del derecho, los derechos fundamentales influyen
todo el derecho en las relaciones juridicas de los ciudadanos con los pode-
res publicos, pero también cuando regulan las relaciones juridicas entre los
particulares. Constituyen una pauta para todos los organismos que aplican
el derecho.?*

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

vii. El aumento del ntmero y el tipo de derechos en las Constituciones
contemporaneas, via reforma al texto o via desarrollo jurisprudencial, ha
estado acompanado por la creacion de mecanismos judiciales para propen-
der por su efectiva garantia. La mas significativa invencién procesal es el
recurso de amparo (o, como se denominé en Colombia, accién de tutela).
Como mecanismo autébnomo para la proteccion de los derechos, la tutela ha
propendido en parte fundamental por la garantia de la eficacia real de los
postulados progresistas de la Constitucion.

viil. Los derechos fundamentales tienen un “contenido esencial”; es de-
cir, si bien por no ser absolutos ceden y se restringen en casos concretos, hay
un limite a la restriccion, que se gradiaa desde su conformidad constitucio-
nal y a partir del examen de proporcionalidad.

ix. Como ademas de reglas los sistemas juridicos contienen principios,
adicionalmente a la subsuncién como mecanismo metodologico para la
aplicacion del derecho, hay que contar con otro mecanismo para aplicar
los principios. Este mecanismo es la ponderacién, que, como forma de ar-
gumentacioén, permite construir una jerarquia relativa de los principios res-
pecto del caso concreto.

x. En el contexto mas general de la ponderacion, el principio de pro-
porcionalidad es un examen para controlar las restricciones en derechos
fundamentales que descalifica las intervenciones que suponen un sacrificio
inutil, innecesario o desproporcionado de los mismos. Controla la actividad
de los poderes publicos que incide en la érbita de tales derechos. Es una
herramienta de interpretacién y argumentacion constitucional orientada a
establecer el contenido definitivo de los derechos fundamentales que resulta
vinculante.

24* Hesse, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, en Bendae, Ernst et al.
(eds.). Manual de derecho constitucional, Barcelona, Marcial Pons, 1996, p. 93.
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x1. Valen tanto para el juez como para el legislador las razones justifica-
torias distintas y tendencialmente contradictorias que suministra una Cons-
titucién sustantiva.?* En los casos en los cuales la Constitucién habla con
muchas voces, los tribunales tienen que desplegar el significado normativo
implicito en los derechos para determinar su contenido prescriptivo y resol-
ver asi la nueva situacion que se somete ante la composicion jurisdiccional.

3. Poder Judicial y jurisprudencia

xil. El Poder Judicial es poder politico porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion Politica. En
1848 el constitucionalista chileno, José Victorino Lastarria, afirmaba que
como todos los demds poderes, el Poder Judicial es un verdadero poder po-
litico del Estado.*#

xiil. El Poder Judicial es entonces un verdadero poder publico del Esta-
do, porque el derecho aumento el ambito de sus competencias en la medida
en que sobre todos los poderes puede recaer el control jurisdiccional. El rol
judicial consiste en la interpretacion, pero también en la creacion y en el
desarrollo del derecho, asi como en la proteccion de la Constitucion.

xiv. A la renovacion en las practicas jurisprudenciales, incluso mas que
a la consagracion constitucional de los derechos, se debe su aplicacion efec-
tiva. La consagracion de los derechos es un presupuesto de su efectividad,
pero la garantia en si misma es deudora del rol comprometido con los dere-
chos de los jueces constitucionales.

xv. La jurisprudencia ha determinado que el texto constitucional confi-
gura, 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, razéon por la cual los derechos solo valian
en el ambito de la ley,?*” pero hoy por el contrario las leyes sélo valen en el
ambito de los derechos.

xvi. Desde el constitucionalismo del Estado de derecho, la jurispruden-
cia denotaba fundamentalmente un conjunto de decisiones judiciales reite-
radas tomadas con antelacion y sin caracter obligatorio para casos futuros.

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

246 Lastarria, José V., Elementos de derecho constitucional, 1848. Agradezco esta referencia a
Jorge Contesse.

247 En Colombia el legislador de entonces ordend incluir la carta de derechos de la Cons-
titucién al inicio del Codigo Civil.
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En la actualidad se ha involucrado decisivamente en el estudio de proble-
mas teéricos generales sobre la naturaleza general del derecho y su relacion
con la justicia y la moral, versando igualmente sobre el funcionamiento y
la disposicion de los conceptos juridicos que son utilizados en casos parti-
culares.

xvil. 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.

xviil. Como factor determinante de la labor judicial, la jurisprudencia
ha instituido las técnicas interpretativas propias de los desarrollos dogma-
ticos transnacionales recientes de la concepcion vy, fundamentalmente, la
aplicaciéon de los derechos constitucionales en procura de maximizar sus
efectos normativos y reducir las arbitrariedades al momento de su concre-
cion, tales como, principalmente, el juicio de razonabilidad y el principio de
proporcionalidad.

xix. Las transformaciones en la forma de concebir el derecho a las que
procura responder el neoconstitucionalismo tienen que ver también con la
hasta ahora inédita posibilidad de que hayan normas formalmente validas
pero sustancialmente invalidas. Es decir, el concepto “Constitucién”, en-
tendido desde una concepcidn légico-juridica, no admite la invalidaciéon de
normas ante casos concretos, pero en ciertos casos los jueces deben omitir la
estricta aplicacion de reglas, porque se generarian efectos inconstitucionales
en tanto se violentarian principios fundamentales.

xx. La labor de los tribunales y jueces constitucionales que se defiende
desde las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo, respecto de la ga-
rantia jurisdiccional de la Constitucién, se relaciona con la admisibilidad
de la declaratoria de nulidad de leyes, porque resultan violatorias de algin
principio constitucional.

xxi. Es democratica la revision judicial de constitucionalidad de las leyes
y de las reformas constitucionales, porque contemporaneamente democra-
cia 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 concepcién neoconstitucionalista el argumento
segun el cual una decisiéon mayoritaria es, de forma necesaria, genuinamen-
te democratica.?*

248 Hay una tensién inevitable entre el autogobierno y el gobierno limitado por los de-
rechos individuales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos con-
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IV. EL “NUEVO DERECHO” COMO CONFIGURACION
LOCAL DEL NEOCONSTITUCIONALISMO TRASNACIONAL

El concepto “neoconstitucionalismo” constituye una nomenclatura constitu-
cional de caracter transnacional que, en general, se ha conservado y extendi-
do en los contextos latinoamericanos. En Colombia —no pacificamente— se
ha denominado “nuevo derecho” desde cuando en 1991 hubo un cambio de
Constitucion. En tanto recepcion y configuracion local del neoconstituciona-
lismo trasnacional, el concepto “nuevo derecho”, aunque pareciera denotar
un cambio radical como el acontecido luego de una revolucion, se empezo
a usar desde las sesiones de la asamblea debido a las novedades que se intro-
ducian en la nueva Constitucion respecto de la anterior. El marco en el cual
se comprenden los principales procesos de cambio y reforma institucionales
es la adscripcion constitucional al modelo de Estado social, o constitucional,
de derecho. Podria referirse indistintamente al Estado de derecho social o
constitucional en la medida en que al consagrarse en la Constitucion los dere-
chos sociales y al haberse propendido hacia su aseguramiento por via judicial
mediante mecanismos como el amparo, lo constitucional en sentido amplio
implica lo social.**

Durante el periodo en el cual en Italia se publicaban y difundian los tra-
bajos pioneros del neoconstitucionalismo por parte, como se sefiald, de Ma-
zzareze, Pozzolo, Barberis y Comanducci, en Colombia estaba surgiendo la
necesidad de contar con teorias y doctrinas para orientar, pero sobre todo
para fundamentar los procesos de implementacion de una nueva normativa
constitucional. Sobre la genealogia del neoconstitucionalismo en Colombia
es interesante destacar que fue una sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia previa al cambio constitucional acontecido en 1991 —y, por lo tanto,
anterior a la Corte Constitucional— la que podria concebirse inspirada en
él. Se trata de la sentencia del 9 de octubre de 1990, que declard constitu-
cional el decreto mediante el cual se convoco a elecciones para elegir una
asamblea constituyente. La Corte configurd el camino para cambiar de tex-
to constitucional. Argumenté que “El Derecho no pertenece al ambito de

tramayoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccion de uno de
nuestros derechos (igual participacién 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, Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos”,
en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l canon neoconstitucional, cit.

249 En Colombia, después de que la Corte Constitucional declaré un derecho innominado
al minimo vital —difuminando la radical separacién entre derechos fundamentales y dere-
chos sociales— se hace referencia a los derechos constitucionales fundamentales.

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=3962
EL NEOCONSTITUCIONALISMO: CONCEPTUALIZACION... 123

lo l6gico, ni el jurista debe limitarse a examinarlo como un simple conjunto
de normas. Su ser ontologico se halla en el mundo de los valores y por lo
tanto exige preguntarse sobre la utilidad o inutilidad de las normas juridicas
para realizar determinados fines que se juzgan valiosos para la comunidad”.

Una vez proclamada la Constitucién, el uso del concepto fue erratico.
Se utilizé6 fundamentalmente, por un lado, como categoria de tintes politi-
cos para demarcar la senda que el nuevo texto le habia abierto a la sociedad,
y, por otro, como un concepto académico que criticaba el derecho tradi-
cional. Esta distincion puede plantearse como se dio en la antigua Roma
entre el “derecho elegante” y el “derecho vulgar”. Un discurso del entonces
presidente César Gaviria, impartido en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Javeriana, en junio de 1993, puede ser considerado como una de
las primeras defensas y descripciones de este movimiento.?” En uno de sus
apartes se contraponen “los administradores de codigos, paragrafos e inci-
sos” a los “administradores de justicia”. Los primeros tienden a decir siem-
pre “no” porque se quedan amarrados en una coma o en una palabra y re-
ducen el derecho al texto de las leyes; mientras que los segundos buscan un
cambio dentro del respeto a las leyes y miran el sentido de una regla dentro
de la realidad social y entienden en Gltima instancia cudles son los valores
democraticos que las leyes buscan preservar.?!

En otros discursos presidenciales impartidos en la Asamblea Nacional
Constituyente y después de la proclamacion de la Constitucion, la expresion
“nuevo derecho” aparece con frecuencia. Se le hace referencia sin un signi-
ficado particular y mas bien como un modelo ideolégico que enmarca los
cambios esperados en las formas de concebir, interpretar y aplicar el dere-
cho en el contexto de una nueva Constitucion. Gaviria reconoce que tituld
“nuevo derecho” aquel discurso para recurrir a una terminologia comin
entre periodistas, editorialistas y profesores de derecho. Dentro de los pri-
meros aspectos que se destacan es la cercania histéricamente inédita entre
el ciudadano y el propio texto; relacién en la que median las nuevas insti-
tuciones que estan colocando “en la letra fria de las normas rostros de seres
humanos que han vuelto a confiar en la justicia y en el derecho” —se dice
en el discurso— cuyas ideas centrales responden a las expectativas y necesi-
dades de la comunidad acercando el derecho a la realidad, la creciente con-
fianza del ciudadano en las instituciones. Tal como lo fue en Alemania con
su Ley Fundamental, el epicentro del analisis constitucional es el respeto a la

250 Publicado en Quaestiones luridicae, ntim. 1, Bogota, Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, 1993.
251 Ihidem, p. 9.
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dignidad del ser humano. Amparar el pluralismo y fortalecer la primacia en
proteger la igualdad sin desamparar la libertad, son otras ideas centrales de
lo que se concibi6 desde el principio como caracteres propios y distintivos
del nuevo derecho en Colombia.

Este marco permite asimismo entender que a partir, tanto de las lectu-
ras y renovadas interpretaciones de textos juridicos cuyos autores eran bien
conocidos en el exterior, pero permanecian practicamente an6nimos hasta
ese momento, como de la propia producciéon bibliografica nacional —origi-
nal y por traducciones—, empezaron a difundirse y arraigarse cada vez mas
una serie de elementos de analisis juridico, los cuales surgieron en otros pai-
ses, tales como argumentos constitucionales, herramientas interpretativas,
instituciones judiciales y mecanismos para la interpretacion y aplicacion de
las provisiones constitucionales, asi como ideologias de raigambre antifor-
malista que criticaban la cultura juridica dominante.

Las caracteristicas medulares del neoconstitucionalismo han tenido
eco efectivo en diversos sistemas juridicos iberoamericanos. Constituciones
como la espanola, la brasilefia, la colombiana y la ecuatoriana son, ademas
de limitadoras del accionar de las ramas del poder pablico, esquemas para
orientar su actuacion; tienen fuerza normativa y un catalogo amplio de de-
rechos fundamentales y sociales. Las Constituciones con amplios catalogos
de derechos y eficaces mecanismos judiciales para su protecciéon han sido
el marco normativo para la amplia judicializaciéon de la politica que en los
ultimos anos ha acontecido en América Latina, sobre todo en paises como
Colombia, Brasil y Costa Rica.

Se crearon instituciones encargadas de vigilar la correspondencia de
las leyes con la norma superior y, fundamentalmente, de propender a la
realizaciéon de los derechos. Otras caracteristicas se relacionan con la inter-
pretacion y aplicacion 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 creacion 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 irradiacion 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.

Al seguir un ntcleo comun del neoconstitucionalismo, de sus elementos
cardinales en contextos de recepcion tedrica y doctrinaria, debe realizarse
un filtrado de los planteamientos y argumentos mas representativos a nivel
transnacional que presenten mayor relevancia para explicar la naturaleza
de dicho modelo a partir de las consecuencias que han sido derivadas para
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explicar, modificar y desarrollar elementos propios de distintos sistemas ju-
ridicos. Este proceso puede denominarse de “aclimatacion tedrica”, y no
proviene de la imposicién intelectual de un canon prefijado, sino que han
sido necesidades institucionales propias que han urgido recurrir a doctrinas
e instituciones extranjeras que contribuyan a interpretar y aplicar adecua-
damente los mandatos del texto.?>?

Para sustentar el modelo que supone la recepcion del neoconstituciona-
lismo en Colombia como marco para comprender las dinamicas de creacion
del derecho, se desarrollaran tres niveles de analisis: una nueva Constitucion
en 1991, renovadas practicas jurisprudenciales de la Corte Constitucional
—y su misma creacién— y desarrollos académicos y doctrinales. De aqui se
pretende argumentar que el neoconstitucionalismo en Colombia si supone
una novedad y una particular significacion dentro de la concepcion del Es-
tado social de derecho.

1. Nueva Constitucion politica

Bernal Pulido senala contundentemente que la Constituciéon de 1991
determino la entrada de Colombia al neoconstitucionalismo.? Lopez Me-
dina también asigna a la promulgacién de la Constitucion la creacion del
nuevo constitucionalismo colombiano.?* Siguiendo de manera entusiasta
esta adscripcion, es fructifero observar otros aspectos y peculiaridades que
ha venido presentado paulatinamente el ordenamiento juridico colombia-
no para determinar mejor el nivel de tal influjo y, sobre todo, para que la
adscripcion de la categoria al contexto constituya una argumentacion que
eluda y supere muchas de las criticas que ha recibido desde la misma génesis
constitucional.

Atribuir a la expediciéon de una Constitucién la creaciéon de un nuevo
constitucionalismo puede incurrir en el defecto de considerar a la Consti-
tucién solo desde un punto de vista formal y estatico, el cual resulta insufi-
ciente para caracterizar adecuadamente las dinamicas de ampliacién de la
densidad normativa material de la Constitucién, proceso inevitable en un
ordenamiento juridico constitucionalizado. No se pueden dejar de lado, en
un analisis sobre la creacién del nuevo constitucionalismo colombiano, va-

252 Evans, Peter, Instituciones y desarrollo en la era de la globalizacién neoliberal, Bogoté, ILSA,
2007.

253 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, cit., p. 149.

25% Lopez Medina, Diego, Interpretacién constitucional, Bogota, Consejo Superior de la Judi-
catura-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2002, p. 15.
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riables como la normativa constitucional, que no hace parte propiamente
del texto como aquella de origen jurisprudencial, la que se refiere a los dere-
chos innominados, la que regula el régimen de partidos o la proveniente via
bloque de constitucionalidad. Solo a partir de una consideraciéon conjunta
de la creacién de una nueva Constitucion, de la renovacion de las practicas
jurisprudenciales y del desarrollo de una dogmatica juridica que responda
a estos avances, es posible reconocer la verdadera creaciéon del nuevo cons-
titucionalismo colombiano.

Por esto Alexy afirma que si se pregunta déonde estan consignados los
derechos en un pais, no se debe referir a la Constitucién, sino a los to-
mos de jurisprudencia del tribunal constitucional.?> Si la naturaleza de
la constitucionalizacion del derecho se entiende como instrumental, pero
fundamentalmente como gradual, deben examinarse otros aspectos poste-
riores a la promulgacion de una Constitucion, que son los que permiten
determinar en realidad el grado del influjo que en un contexto particular
ha tenido el neoconstitucionalismo por cuenta de elementos determinados
de la categoria.

La concepcién contemporanea de la Constitucién como “un orden va-
lorativo” (Liith) que determina obligaciones puntuales a las autoridades y es-
tablece mecanismos para su aplicacion, forma parte de toda una fenomeno-
logia de cada vez mayor raigambre transnacional. En paises donde se han
reformado parcialmente o cambiando del todo sus textos constitucionales
desde mediados del siglo pasado, hablar de neoconstitucionalismo implica,
sin duda, hablar al unisono de los procesos de constitucionalizaciéon del or-
denamiento juridico y de la Constituciéon entendida como provision. Con la
nocioén de constitucionalizacién se da a entender la irradiaciéon de la Cons-
titucion, y particularmente de los derechos fundamentales, a todo el sistema
juridico, lo cual conlleva la transformacién desde y hacia las instituciones
centrales del Estado.

Los cambios que trajo consigo la implementacion de los elementos me-
dulares del neoconstitucionalismo, aunados a la cardinal tarea desempenada
por la Corte Constitucional y por la doctrina, instituyeron transformaciones
importantes que diferencian los esquemas institucionales, en particular en
lo relativo al desarrollo de la dogmatica de los derechos fundamentales. Los
rasgos pioneros que marcaron el cambio de paradigma constitucional en
1991 seran desarrollados por los procesos adelantados en Venezuela, Ecua-
dor y Bolivia, paises a los cuales fueron invitados constituyentes colombia-
nos para asesorar sus respectivos cambios constitucionales.

255 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorta de los principios, cit.
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Varios cambios constitucionales en América Latina han estado dirigidos
hacia la integracion de la reflexién académica y doctrinal sobre variables
culturales como el multiculturalismo, la interculturalidad, la transcultura-
cion, las fronteras culturales, la negociacion identitaria y la apropiacion e
hibridacién cultural, las cuales han llegado a convertirse en estos Gltimos
tiempos en una de las dimensiones fundamentales de la propia condicion
civil latinoamericana. En Colombia la perspectiva del pluralismo se ha ins-
taurado debido a la justicia que imparte la Corte Constitucional mediante
una prolija y progresista jurisprudencia que ha logrado dar salida efectiva a
intensas problematicas y tensiones respecto a la pretendida hegemonia de la
cultura mayoritaria sobre las minorias culturales.

De manera conjunta a las normas de caracter organico de la Consti-
tucion que establecen los parametros basicos de los organismos del Estado
en cuanto a su estructura, dinamica y gobierno, y la distribuciéon compe-
tencial entre los poderes publicos y entre éstos y la sociedad civil, la juris-
prudencia constitucional ha fortalecido y enaltecido el valor de las normas
constitucionales de caracter dogmatico que garantizan los derechos de las
personas frente al Estado y a los poderes privados. Los valores y principios
que se incorporaron en las Constituciones orientan su concepcion vy las for-
mas idoneas y legitimas de interpretarla. Lo mismo sucedi6 en Alemania: la
Constitucion de Weimar ya contenia derechos fundamentales, pero eran un
objetivo que se le planteaba al Estado y no, como pretende la Ley Funda-
mental, derechos en tanto provisiones exigibles.

Organicamente es importante destacar en Colombia la creaciéon de una
jurisdiccion independiente (la constitucional) a cuya cabeza se ubico una nue-
va institucion a la que le corresponde resguardar su integridad y suprema-
cia. El maximo tribunal de la jurisdicciéon constitucional no se ha limitado
a realizar una funcién de revision de la validez constitucional de una ley,
sino que ha transformado esta labor en funcién del alcance y significado de
una Constituciéon democratica, que consiste, fundamentalmente, en que las
normas del texto son directamente aplicables por razén de herramientas
judiciales como la tutela, la cual permite proteger derechos innominados en
las leyes, e incluso apartarse de la ley cuando sefiala una solucion diferente
de la que se deriva de una interpretacion sistematica de la Constitucion. La
validez de las normas bajo el paradigma neoconstitucional no s6lo compor-
ta requisitos formales; es decir, el riguroso acatamiento de los requisitos de
creacion establecidos en la Constitucion y en las leyes de mayor jerarquia,
sino también materiales, es decir, la plena conformidad constitucional de las
medidas legislativas propuestas.

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=3962
128 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

El cambio de idea de Constitucion formal por Constitucion material es
uno de los aspectos cardinales del neoconstitucionalismo en Latinoamérica.
La necesidad de implementar y elevar a rango constitucional los principios
y valores que comportan tales garantias condujo a la transformacién de un
modelo de Estado con un sistema politico-administrativo mucho mas com-
plejo que su antecesor. Tal como en Europa a principios del siglo pasado se
dejo atras el modelo de Estado liberal para dar cabida al Estado de bienes-
tar en respuesta a las demandas de diversos movimientos sociales, y con el
antecedente de las revoluciones rusa y mexicana, y de la evolucién consti-
tucional de Weimar y del New Deal de Roosevelt, las necesidades sociales y
las transformaciones globales tornaron imperativo el cambio del Estado de
derecho hacia un Estado social, o constitucional, de derecho, que procura
no s6lo determinar reglas amplias de competencia, sino sustentar la garan-
tia a los derechos sociales que se les deben asegurar a los ciudadanos. La
idea de protecciéon a derechos como los sociales no puede concebirse como
caridad o buena voluntad, sino como una obligaciéon propia de los Estados
contemporaneos.

La Constitucion colombiana ha ampliado las exigencias normativas a
todos los poderes publicos. La mas significativa invencién procesal a este
respecto transnacional de la Constitucion, en Colombia, es la version parti-
cular que se adopt6 del recurso de amparo: la accion de tutela ha permitido
en parte fundamental la garantia de la eficacia real de los postulados pro-
gresistas de la Constitucion debido a que mediante ella se ha extendido el
alcance material de la proteccion de los derechos al reconocer efectivamen-
te que no so6lo son fundamentales los derechos consignados en el capitulo
constitucional titulado “De los derechos fundamentales”, sino que también
lo son derechos como los sociales, que igualmente merecen una proteccion
del Estado en determinadas circunstancias.?’

256 Los principales trabajos teérico-practicos sobre la tutela son: Garcia Villegas, Mauri-
cio y Uprimny, Rodrigo, “Reforma a la tutela: sajuste o desmonte?”, Revista de Derecho Piblico,
num. 15, Universidad de los Andes, 2002; Cepeda, Jos¢é Manuel (coord.), La tutela: materiales y
reflexiones sobre su significado, Bogoté, Presidencia de la Republica, 1992; Osuna, Néstor, Tutela
v amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad Externado, 1998; Barreto, Antonio, “Amparo
constitucional de los derechos sociales. A proposito del cardcter social de la accion de tutela”,
Derecho constitucional. Perspectivas criticas, Bogota, Universidad de los Andes-Facultad de Dere-
cho, 1999; Arango, Rodolfo, “La jurisdiccion social de la tutela”, Derechos, constitucionalismo
9 democracia, Bogota, Universidad Externado, 2004; Botero, Catalina, La accién de tutela en el
ordenamiento constitucional colombiano, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2006; Pérez,
Bernardita, La accidn de tutela, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2003; Barreto, José
Vicente, Accion de tutela. Teoria y prdctica, 3a. ed., Bogota, Legis, 2001; Quinche, Manuel Fer-
nando, La tutela: el amparo colombiano, Bogota, Temis, 2011.

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=3962
EL NEOCONSTITUCIONALISMO: CONCEPTUALIZACION... 129

El trascendental cambio en la concepcion de la Constitucion como una
norma directamente aplicable, y no s6lo ya como la norma que regula la
creaciéon y aplicacién de las normas inferiores, no hubiera podido pasar de
la novedad teorica a la realidad practica sin la instauraciéon de mecanismos
eficaces creados para procurar asegurar la realizacién social de los postu-
lados y las garantias constitucionales, traducidos en derechos fundamenta-
les. Si en América Latina la historia del Poder Judicial ha sido en general
la restriccion y falta de progresismo, la historia de los derechos ha sido la
de un texto escrito en letra muerta por la falta de mecanismos eficaces que
propendan a su protecciéon. Estos cambios propiciaron una verdadera trans-
formacion de la sociedad por cuenta del derecho, y particularmente del
constitucional. Ahora los ciudadanos son por primera vez conscientes de la
dimension constitucional de muchos de los principales problemas que los
aquejan, los cuales entonces pueden encontrar respuesta por medio de las
acciones establecidas en la Constitucién, tanto de forma individual como
colectiva. Las figuras creadas constitucionalmente y desarrolladas por la
Corte han producido también un importante proceso de apoderamiento de
los ciudadanos y los grupos sociales.

Ademas de intelectual y juridico, el neoconstitucionalismo se destaca
también por un rasgo politico debido a su alto compromiso con el modelo
ideologico del Estado social de derecho, en virtud del cual se extiende la
proteccion a los derechos sociales dentro de una economia libre de merca-
do, pero también solidaria. La importancia de la tutela radica igualmente
en que se ha constituido en un mecanismo que ha permitido unificar la
jurisprudencia en el ambito constitucional, cuando no se hace por via de
sentencias de constitucionalidad (particularmente mediante la tutela contra
sentencias). Si se fuera entonces a determinar puntualmente el rasgo central
de la corriente neoconstitucional cuyo modelo de organizacion politica es el
Estado constitucional, habria que sefialar la supremacia de la Constitucion
y su concepciéon como provision, debido, esencialmente, al catalogo de dere-
chos fundamentales y sociales que consagra, a los mecanismos que establece
para garantizarlos, a los tribunales que deben propender a su efectivo cum-
plimiento y al control de constitucionalidad como amplio dispositivo que ha
propendido a garantizar la efectividad de la Constitucion.

2. Practicas jurisprudenciales renovadas

La Constitucion inserté en la realidad juridico-constitucional colom-
biana un amplio catalogo de derechos, pero fue la jurisprudencia consti-
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tucional la que permitié que entrara en vigor. Es s6lo a partir de la labor
comprometida de la Corte con el catalogo de derechos como las provisio-
nes contenidas en ellos se convierten en verdaderas garantias. La histérica
concepcién de una Constitucién como un texto de referencia o principio
de trasfondo para la elaboracion de las leyes de menor jerarquia y que soélo
consagraba un catalogo teérico de garantias, ha trascendido en Colombia y
muchos paises de la region hacia una concepcion donde los tribunales cons-
titucionales pueden, y deben, crear y desarrollar el derecho, labor que han
desempenado mediante una novedosa y creativa jurisprudencia.

Se ha abandonado el uso arcaizante que tenia la jurisprudencia, la cual
s6lo denotaba un conjunto de decisiones judiciales reiteradas tomadas con
antelacion y sin caracter obligatorio; ahora se ha involucrado decisivamente
en el estudio de problemas tedricos generales sobre la naturaleza general y
social del derecho y su relacién con la justicia y la moral, versando igual-
mente sobre el funcionamiento y la disposicion de los conceptos juridicos
que son utilizados en casos particulares. La Corte demanda que se instaure
y fortalezca en todo el Poder Judicial la posibilidad instruida por la jurispru-
dencia constitucional de intervencion judicial como mecanismo de realiza-
cion de la Constitucion y de su amplio proyecto social, maxime en paises
cuyos sistemas juridico-politicos amparaban tradicionalmente los derechos
con dependencia de su estipulacion legal, mas no de su consagraciéon cons-
titucional.

Por el mencionado valor esencialmente programatico de las Constitu-
ciones que se promulgaron antes de que entrara en apogeo el movimien-
to neoconstitucional, sus normas y principios s6lo podian contar con una
realizacion efectiva en la medida en que se diera un desarrollo legislativo.
Las sucesivas reconfiguraciones dogmaticas de los textos fundamentales han
puesto de manifiesto que si bien la Constitucién es basicamente un cuer-
po normativo organico, es mucho mas que eso, pues mediante una inter-
pretacion sistematica de sus normas se ha establecido una funciéon politica
con miras a que se adapte constantemente a realidades convulsionadas y
representadas por elocuentes factores de desigualdad y subdesarrollo. La
jurisprudencia ejerce una notable influencia en las formas tradicionales de
entender el derecho, y a la cual subyace una ideologia que irradia todas las
instituciones.

El nuevo derecho colombiano se caracteriza por una alteraciéon en el
sistema de fuentes. Se minimiz6 el monopolio de la creaciéon del derecho
en cabeza de la rama legislativa. La jurisprudencia, en particular cuando
constituye subreglas, es una fuente plena de derecho. En dos décadas de
renovadas practicas jurisprudenciales, el Poder Judicial se ha constituido en
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un verdadero poder politico del Estado, porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion politica. El
Judicial no es s6lo un poder arbitral de lo constitucional e inconstitucional,
sino que de forma determinante consiste ahora también en la creacion y el
desarrollo del derecho.

Ha instituido técnicas interpretativas propias de los desarrollos juridi-
cos transnacionales sobre la concepcion y, en particular, la aplicacion de
los derechos fundamentales para maximizar sus efectos normativos y redu-
cir las arbitrariedades al momento de su concrecion. Son ya cada vez mas
conocidos por fuera de una elite intelectual de especialistas herramientas
como la ponderaciéon, que se utiliza metodolégicamente para resolver con-
flictos que surgen entre los derechos fundamentales al aplicarse. Es tam-
bién influyente la concepcion de tales derechos desde una doble dimension
(individual subjetiva frente a la institucional-objetiva) y el criterio de la
razonabilidad para lograr su proteccion; el principio de proporcionalidad
como examen para controlar las restricciones en derechos fundamentales
logra con su aplicacién en la resolucién de casos concretos irradiar los de-
rechos al derecho ordinario, y su proyeccion horizontal (a través de la Dritt-
wirkung), o, debido a la consideracion en casos particulares, la observancia
del “contenido esencial” de tales derechos.

Hasta septiembre de 2013 la Corte Constitucional ha proferido 15,536
sentencias de tutela, 5,574 de constitucionalidad y 4,667 autos.?’ Esta
cuantiosa cifra se dimensiona en su verdadera magnitud al confrontarla con
el namero de decisiones de otros tribunales cuya funciéon es idéntica o con-
siderablemente similar a la desempenada por la Corte Constitucional co-
lombiana. La Suprema Corte de los Estados Unidos decide en promedio
de poco mas de cien casos por afio; nimero similar a las decisiones que
tomo por ano la Corte Suprema canadiense en la Gltima década;?* el Tri-
bunal Constitucional de Espafia dicté 220 sentencias en 2011.%9 Siendo lo
cuantitativo un factor relevante para determinar la dimensiéon de la labor
llevada a cabo por un tribunal, la importancia de su rol en la creacion y el
desarrollo del derecho debe determinarse también —y quiza incluso par-
ticularmente— por lo cualitativo. La multiplicidad de cuestiones sobre las
que ha decidido y su relevancia nacional, asi como el enfoque tedrico desde
el cual las ha abordado, constituyen factores de singular importancia en di-

257 Consulta en la relatoria de la institucion.

258 www.sce-cse.ge.ca (17/111/12).

259 Entre recursos de inconstitucionalidad, cuestiones de inconstitucionalidad y recursos
de amparo. www.tribunalconstitucional.es (15/111/12).
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cho examen. De esta forma, la Corte visibilizo muchos problemas sociales,
permitiendo asi que adquirieran significacion politica se constituyd un actor
importante en el proceso de formaciéon de las politicas publicas.

La Corte Constitucional colombiana ha tomado una serie de decisiones
sobre temas abandonados por la politica tradicional, por lo cual se ha situa-
do a la vanguardia del constitucionalismo en la region. La multiplicidad de
cuestiones sobre las que ha decidido y el contenido de sus sentencias (funda-
mentacion, enfoque tedrico, metodologia y creatividad), asi como el progre-
sismo que las ha inspirado, constituyen factores de singular importancia en
el examen relativo a la novedad del constitucionalismo colombiano.

En su prolijja jurisprudencia, ademas de legislador negativo decidiendo
que determinadas normas promulgadas por el Legislativo no deben hacer
parte del ordenamiento juridico, ha tomado decisiones que han suscitado
criticas desde diversos sectores (los gremios, las otras altas cortes, el gobier-
no, un sector de la academia y columnistas de opinién), pero que al tiempo
han hecho a Colombia un pais interesante en términos de derecho compa-
rado. Se ha argumentado que la Corte es el tribunal judicial mas poderoso
del mundo, incluso respecto de la Corte Suprema de los Estados Unidos;*0
asimismo que supone el punto de inflexiéon que marca el inicio y establece
las bases para el desarrollo de una forma constitucional propia durante las
dos dltimas décadas en Latinoamérica.?!

Una muestra representativa la constituyen decisiones sobre la objecion
de conciencia frente al servicio militar, el uso obligatorio del cinturén de se-
guridad como medida de proteccion personal, el ejercicio del libre desarro-
llo de la personalidad frente a otras normativas, como los manuales de los
colegios, el derecho a la libertad de expresion en relacion con los alcances
de la libertad de informacién, la proteccion del derecho a la igualdad ante
casos de discriminacién por sexo o raza, el reconocimiento de garantias
constitucionales a las parejas homosexuales y a las minorias indigenas y ra-
ciales, la regulacion de los salarios publicos, el reconocimiento del derecho
a la consulta previa de comunidades étnicas minoritarias, la interrupcion
voluntaria del embarazo, la despenalizacién del consumo de dosis personal
de droga, la permisioén condicionada de la eutanasia, la regulaciéon del siste-
ma de financiacion publica de vivienda (UPAC), la consideracion del sector
bancario como servicio publico y configuraciéon de un contrato realidad en

260 Landau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, Harvard International Law Journal, vol. 51, ntm. 2, 2010.

261 Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, “La Constitucién colombiana
de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios
Socio-Juridicos, Bogota, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2011.
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el trabajo sexual, de lo cual se deriva la existencia de relaciones laborales
entre el duefio de un burdel y las personas que prestan su servicio.

Sentencias polémicas también han sido aquellas sobre la autonomia de
la Corte para modular los efectos de sus providencias, la creacion jurispru-
dencial de derechos fundamentales (minimo vital), la tutela contra senten-
cias, la posibilidad de exigir derechos sociales mediante tutela, el respeto de
la justicia indigena con un nucleo minimo de derechos, la obligatoriedad
de la doctrina constitucional y la declaratoria de estados de cosas incons-
titucionales en virtud de los cuales la Corte se ha incorporado en el pro-
ceso de formacion de las politicas publicas, asi como aquellas que se han
dirigido hacia la regulaciéon financiera de los derechos constitucionales, la
disposicion de fechas concretas para unificar el seguro de salud, la funda-
mentacion del derecho a la salud como fundamental, la orden de actualizar
integralmente el POS garantizando la participacién efectiva de la comu-
nidad médica y los usuarios, y el establecimiento de pisos perentorios para
salarios y pensiones. Estas cuestiones hubieran sido impensables durante
la vigencia de un régimen, instituciéon anterior a los avances enmarcados
por el neoconstitucionalismo. La Constitucion ha visto ampliado el rango
de cuestiones sobre las que tradicionalmente se ocupaba, pues la Corte ha
extendido la densidad normativa material que originalmente estructur6 la
Asamblea Constituyente.

Estos casos constituyen una muestra de la expansion de los contenidos
constitucionales materiales que se evidencia, entre otros fenémenos, en el
reconocimiento de los principios como orientadores de la puesta en practica
de los derechos, la vinculacion de los poderes pablicos a los derechos consti-
tucionales fundamentales, la ubicuidad de los derechos respecto del derecho
en general que los hace potencialmente relevantes en cualquier escenario
juridico y la garantia a todos los derechos vy, en particular por la creciente
desigualdad, a los sociales en el marco de una economia libre, pero solida-
ria de mercado. Ademas del contenido, fundamentaciéon y enfoque de las
sentencias, la Corte también ha innovado en los efectos que les ha asignado.
Aunque la tutela se disen6 para que tuviera en principio solo efectos entre
el actor y la institucién o persona tutelada (efectos inter partes), la Corte ha
otorgado efectos mas extensos, abarcando a personas que no interpusieron
la accion, pero que se encuentran no obstante dentro del grupo que pade-
ce la misma afectacion en sus derechos (efectos inter comunis). También ha
establecido efectos retroactivos o diferidos en el tiempo de sus sentencias.
Las sentencias modulativas condicionan la constitucionalidad de una nor-
ma determinada a que se interprete de una forma expresamente sefialada
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por la Corte o complementan la disposiciéon con un contenido normativo
para hacerla conforme a la Constitucion.??

A la renovacion en las practicas jurisprudenciales, mas que a la consa-
gracion misma de los derechos fundamentales en la Constitucion, se debe
su aplicacion efectiva. Es decir, la consagracion de los derechos en el texto
constitucional es un presupuesto de su efectividad, pero la garantia en si
misma es deudora del rol comprometido que ha llevado a cabo la Corte
Constitucional. No obstante, la transformacion del constitucionalismo se-
cundo en un primer momento una vigencia vertical de los derechos funda-
mentales, la cual concentraba su efecto normativo en las acciones de entes
publicos y los ciudadanos.

262 Dentro de los casos mas polémicos que han involucrado modulacién de efectos de
sentencias se encuentran aquellas sobre parejas del mismo sexo. Por ejemplo, la expresion
“familiar” del articulo 163 de la ley 100 de 1993, que creé el sistema de seguridad social
integral, fue sometida a examen constitucional, y en sentencia C-811 de 2007 se decidié
que es constitucional en el entendido que se aplica a las parejas integradas por personas del
mismo sexo el régimen de proteccion consistente en la cobertura familiar del plan obligatorio
de salud (POS) del régimen contributivo. En sentencia C-798 de 2008 la Corte moduld el
sentido de las expresiones “compafiero” y “compaiera permanente” en el entendido de que
comprenden también a los integrantes de parejas del mismo sexo. Reconocié a miembros de
parejas homosexuales el derecho a reclamar medios para la subsistencia tal como el derecho
alimentario. En sentencia C-336 de 2008 se declaré la constitucionalidad condicionada de
las expresiones “compafera o compafiero permanente” de los articulos 47 y 74 de la ley 100
de 1993. Tales expresiones deben significar que las parejas permanentes conformadas por
personas del mismo sexo también son beneficiarias de la pensién de sobreviviente. Sostuvo
la Corte que la Constitucion garantiza, en el caso de la pension de sobreviviente, la posibi-
lidad de reconocer el goce efectivo de los derechos a las parejas homosexuales, en igualdad
de condiciones a las parejas heterosexuales, porque “no existe un fundamento razonable
para explicar el trato desigual”. Excluir a las parejas homosexuales de la pension de sobre-
vivientes no responde a un principio de razoén suficiente. El déficit de proteccion vulnera la
prohibicién de discriminacion, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
En sentencia C-029 de 2009, la Corte declard constitucional condicionadamente una serie
de normas que creaban beneficios o imponian cargas cuyos destinatarios eran las parejas
heterosexuales, mas no las homosexuales. Permiti6 la proteccién de los comparieros perma-
nentes del mismo sexo en ambitos civiles, politicos, penales, sociales, laborales, migratorios y
de justicia. Se regularon deberes de estas parejas y se les aplica desde entonces el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los funcionarios publicos y el régimen de contrataciéon
estatal. Considerando que la pareja goza de proteccién constitucional, independientemente
de que se trate de heterosexuales u homosexuales, reiter6 la Corte que toda distincién que
se origine en la orientacion sexual de las personas debe someterse a un examen de propor-
cionalidad para determinar si la distincién configura o no discriminaciéon. Para un contexto
de la discusion, véase Albarracin, Mauricio, “Corte Constitucional y movimientos sociales.
El reconocimiento judicial de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia”, Sur
Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 8, naim. 14, 2011.
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En Colombia los derechos fundamentales tienen eficacia también res-
pecto de terceros. Al someterse a examen constitucional el decreto que re-
glamenta la tutela (2591 de 1991), la Corte declaré invalidas las partes que
restringian la procedencia entre particulares sélo respecto de algunos de-
rechos. Al examinar la conformidad con la Constitucion de los apartes de
su articulo 42, dijo la Corte que la tutela siempre procederd contra acciones
u omisiones de particulares que estén prestando cualquier servicio publico y
por la violacion de cualquier derecho constitucional fundamental.?6* Con an-
telacion habia senalado la Corte el caracter excepcional de la tutela cuando
el destinatario es un particular.26*

Manuel José Cepeda sintetiza como forma de “redistribucion del poder
social” uno de los mayores atributos de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales,?> ya que la practica jurisprudencial ha mostrado ser una
forma eficaz de imponer limites al despliegue de poder que unas personas
ejercen frente a otras. En el contexto constitucional anglosajon se ha estu-
diado la nocién de horizontal effect y se ha introducido la idea de “privatizar”
los efectos de los derechos fundamentales (privatisation of human rights).266

El “contenido esencial” de los derechos fundamentales, conforme al cual
si bien por no ser absolutos ceden y se pueden restringir en casos concretos,
hay un limite a la restriccion que se gradiia a partir de su conformidad cons-
titucional es una figura doctrinaria que se originé en la Ley Fundamental
de Alemania, en cuyo articulo 19, inciso 2, se sefiala que “En ningtn caso

263 Sentencia C-134 de 1994. Se sostuvo que es un contrasentido por parte del legisla-
dor que desconozca los propésitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional
colombiano al limitar el radio de accion de la tutela, senalando taxativamente los derechos
fundamentales que pueden ser amparados cuando es un particular quien los restringe.

26% Sentencia T-507 de 1993.

265 Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit., pp. 104y 238.

266 En Colombia no se presentd el debate doctrinario ni el dilema procesal entre modelos
en lo relativo a la eficacia horizontal, como acontecié en Alemania y Espafia. La misma
Constitucion de 1991 al regular la tutela se ocupé de la procedencia de las garantias en casos
de violacién de derechos fundamentales. Al ser sometido a examen de constitucionalidad el
decreto que reglamenta la tutela (2591 de 1991), la Corte declaré invalidas las partes que
restringian la procedencia entre particulares sélo respecto de algunos derechos. Al examinar
la conformidad con la Constituciéon de los apartes de su articulo 42, dijo la Corte que la
tutela szempre procedera contra acciones u omisiones de particulares que estén prestando cual-
quier servicio publico y por la violacién de cualquier derecho constitucional fundamental. Se
sostuvo que es un contrasentido por parte del legislador que desconozca los propésitos fun-
damentales del nuevo ordenamiento constitucional colombiano al limitar el radio de accién
de la tutela, senalando taxativamente los derechos que pueden ser amparados cuando es un
particular quien los restringe. Con antelaciéon habia sefialado la Corte el caracter excepcio-
nal de la tutela cuando el destinatario es un particular. (i sentencias 1-507 de 1993 y C-134
de 1994.
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un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”, y fue
receptada en Colombia por via de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional de Espana.?’ En Alemania y Espafia sus respectivas Constituciones
incorporan dicha figura en una clausula que obliga a su utilizaciéon en si-
tuaciones de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. Por su
parte, en Colombia se debe su utilizacién a la Corte Constitucional,?® que
desde sus primeras sentencias recurri6 a ella para insistir en que si bien los
derechos fundamentales por no ser absolutos pueden ceder y restringirse en
casos concretos, hay un limite a la restriccién que se gradua con su confor-
midad constitucional.?6?

Es una de las principales garantias de los derechos fundamentales, en
la medida en que configura la parte de indispensable cumplimiento del de-
recho para que el interés juridicamente protegido sea efectivamente ampa-
rado. Sefiala asi un margen de actuacién tanto a los jueces constitucionales
y al legislador como a los particulares en ciertas circunstancias, para que el
derecho sea reconocible como adecuado al tipo descrito y sin las cuales se
le dejaria de adscribirsele, lo cual implicaria la desnaturalizacion del dere-
cho.?”* Se constituye entonces en un “limite del limite”?’! de los derechos y
en el contorno indispensable de su proteccion, jurisprudencialmente defi-
nido respecto al bien juridico protegido, para determinar si en el caso con-
creto el derecho se cumple o no. Este fue el sentido del concepto que siguié
la Corte, el cual constituye aquello que Peter Hiberle denominara “ambito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con indepen-
dencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se
manifieste. Es el nacleo basico del derecho fundamental, no susceptible de
interpretaciéon o de opiniéon sometida a la dinamica de coyuntura o ideas
politicas”.?”2

El disenio del tribunal colombiano, de gran apertura en cuanto a su
acceso, permite que sus miembros sean testigos excepcionales de la situa-
cion real de los diversos grupos que componen la sociedad: de sus penurias

267 En sus sentencias STC 011/1981 y STC 037/1987.

268 No estd pues incorporada en la Constituciéon. S6lo una norma posterior consagra tal
figura. La ley 137 de 1994 “Estatutaria de estados de excepcion”, establecié una clausula de
limites a los limites de que pueden ser objeto los derechos fundamentales en casos de conmo-
cion interior, guerra exterior o emergencia.

269 Tal como en las sentencias, T-002 de 1992 y T-426 de 1992.

270" Sentencia T-426 de 1992.

271 Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insu-
ficiencia por omision o defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.), L principio de proporcionalidad y la
inlerpretacion constitucional, cil.

272 Citado por la Corte en sentencia T-002 de 1992.
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y contrariedades. Los procesos de constitucionalizacion del derecho han
derivado indefectiblemente en que ahora se tenga como un imperativo la
legitimidad juridica del derecho, encuadrada también en la eficacia de las
provisiones y las garantias liberales y, fundamentalmente, sociales, debida a
los instrumentos consignados en el ordenamiento, los cuales permiten que
las provisiones se doten de eficacia para contar con lo que realmente es va-
lioso de una provision, que no es su mera consagracion sino su vigencia real.

La renovacion de las practicas jurisprudenciales esta inescindiblemente
ligada con la facultad otorgada a los tribunales para crear derechos fun-
damentales, cuya efectiva implementacion en Colombia constituye otra
muestra de la influencia y la configuracién local de elementos medulares
del neoconstitucionalismo trasnacional. La jurisprudencia ha ampliado el
catalogo de derechos fundamentales constitucionales incluyendo derechos
fundamentales innominados.

No sélo es primordial que las Constituciones consagren derechos, sino
también que los jueces los puedan interpretar de una manera tal que el
contenido del derecho, o de varios derechos, pueda ser ligado a un caso no
originalmente previsto.?”? A partir de esta figura se ha fortalecido la forma
de concretar derechos fundamentales innominados. Se entiende incorpo-
rada en el maximo texto la clausula de derechos innominados, a partir de
lo cual se ha derivado la existencia de derechos concretos conforme a una
interpretacion sistematica de la Constitucién y extensiva de los derechos.?+

Posee la naturaleza de un derecho fundamental cualquier derecho cons-
titucional orientado a lograr la realizacién de la dignidad humana, y siem-
pre que sea configurable como derecho subjetivo, ya que guardar la inte-
gridad de la Constitucion y de las provisiones que consagra implica sobre
todo preservar la igual dignidad de todas las personas.?’> La Corte ha en-
contrado dentro de la esfera de proteccion de diversas disposiciones iusfun-
damentales, una serie de derechos que ha creado en sentencias hito,?’0 y que

273 Aqui se revela la discusién neoconstitucional entre las teorias externa e interna de los
derechos fundamentales, ya que se trata de la manera de fijar el contenido minimo de los de-
rechos por lo que explicitamente prescriben las disposiciones que los establecen o los que se
puedan determinar en el caso concreto al contraponer ponderativamente el derecho afecta-
do y el contrario, por lo que resulta justificado imponer una restriccion.

27% Dworkin ha analizado la discusién que ha surgido en Estados Unidos por la objecién
frecuente debido a que derechos constitucionales que la Corte Suprema ha identificado no
estan enumerados en la Constitucién, sino que fueron creados por los propios magistrados.
Consultese su libro Freedom’s Law, Oxford, Oxford University Press, 1996, cap. IIIL.

275 Sentencia T-859 de 2003.

276 Sobre este concepto en el contexto colombiano, Lopez Medina, Diego, El derecho de los
Jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006.
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ha continuado amparando a partir de la consolidacion de subreglas. Tales
derechos son: la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad personal
frente a riesgos extraordinarios, y la estabilidad laboral reforzada de sujetos
considerados de especial proteccion.

3. Desarrollos tedricos novedosos

Un tercer elemento dentro del conjunto de fenémenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste en desarrollos teoricos novedosos que con-
tribuyen a crear, ademas de explicar, el fenémeno juridico. Ferrajoli 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 metagarantia del ordenamiento
juridico en su conjunto.?”” Las principales discusiones que suscita el neo-
constitucionalismo son de forma usual normativas antes que sélo meramen-
te descriptivas. Conforme a la version neoconstitucionalista sustentada por
Pozzolo, se rechazan los modelos eminentemente descriptivos de las normas
constitucionales, porque resultan incapaces de proveer razones dentro de la
practica de la decision judicial.?’¢ Coinciden entonces estas posturas en que
la ciencia juridica en el neoconstitucionalismo tiene ademas de la tarea de
describir las normas y la normatividad, asi como su interpretacion y apli-
cacion, aquella relacionada con su reformulacion vy, a partir de alli de su
reconstruccion.

Los desarrollos de la literatura juridica en los diversos ambitos del de-
recho, pero particularmente del constitucional, que resulta transversal al
derecho ordinario, son considerados un elemento de particular relevancia
dentro de los fenémenos inéditos en los contextos sociojuridicos. Para Car-
bonell, un singular conocedor de la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nales en América Latina, un ejemplo del neoconstitucionalismo iberoame-
ricano lo constituye precisamente la influencia de la teoria de los principios
y de la técnica de la ponderacion de Alexy en las sentencias de la Corte
Constitucional (que, ademas, “ha desarrollado la mejor jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales de toda América Latina”).

Obras de literatura juridica como las publicadas por las editoriales Legis
y Temis, asi como por la Biblioteca de Ciencias Sociales y Humanidades de

277 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 2009, pp. 33 y ss.
278 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién consti-
tucional”, cit.
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Siglo del Hombre Editores, vy las series Zeoria juridica y filosofia del derecho, de
la Universidad Externado, y Nuevo pensamiento juridico y Derecho y sociedad, de la
Universidad de los Andes, han hecho que la comunidad juridica de habla
hispana se enfoque de manera muy importante en las inquietudes intelec-
tuales que actualmente se desarrollan en nuestro pais. Si bien los temas son
diversos, los principales titulos que en materia de literatura juridica se publi-
can en Colombia se pueden ubicar nitidamente en el espectro iusfilosofico
y constitucional. Permanecen como canones las obras de Dworkin, Alexy y
Habermas, pero en el ltimo lustro se han ampliado significativamente los
temas hacia la sociologia juridica, el derecho internacional de los derechos
humanos y los derechos de propiedad intelectual.?”

Ademas de la calidad analitica y el rigor investigativo de los trabajos
que se han publicado, otro mérito de la academia juridica en el proceso de
renovar y sofisticar sus investigaciones consiste en haber emprendido la ta-
rea de contribuir a adaptar (no sélo adoptar) localmente las teorias surgidas
en contextos radicalmente distintos (no solo juridica, sino social y cultural-
mente) a los de recepcion de teorias. Las doctrinas de amplia circulacion
transnacional se han puesto a hablar en clave de recepciéon, honrandolas en
sl mismas, pero problematizandolas respecto de los problemas que ocupan y
las necesidades que aquejan a las distintas jurisdicciones politicas y sociales.
Dicho empeno redunda en aportes cualitativamente superiores al proposito
de realizar reconstrucciones teéricas a partir de interpretaciones que solo
pretenden desentrafar los sentidos objetivos ¢ inequivocos de los textos a
partir de las intenciones de sus autores, y sin alejarse de sus ambientes socio-
culturales y realidades historicas. Sustentar teorias transfiguradas y mutadas
por contextos de recepciéon permite que éstas se constituyan mas factible-
mente en alternativas sélidas para hacer realizables ideales normativos.

V. NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUCIONALISMO
ASPIRACIONAL Y CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Constituciones promulgadas en las dos tltimas décadas, ademas de li-
mitadoras del accionar de las ramas del poder publico, son esquemas para
orientar su actuacion; tienen fuerza normativa y un catalogo amplio de de-
rechos fundamentales y sociales. Las Constituciones con amplios catalogos
de derechos y eficaces mecanismos judiciales para su proteccion, han sido

279 Ciomo se observa al consultar por indices y bases de datos (Google scholar, Redalyc
y Latindex) respecto de los articulos mayoritariamente publicados en las revistas cientificas
colombianas.
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el marco normativo para la amplia judicializacion de la politica que en los
ultimos afios ha acontecido en América Latina, sobre todo en paises como
Colombia, Brasil y Costa Rica. Se crearon instituciones encargadas de vi-
gilar la correspondencia de las leyes con la norma superior y, fundamental-
mente, de propender a la realizacion de los derechos. Otras caracteristicas
se relacionan con la interpretacion y aplicacion 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 legitimidad de la justicia constitucional, la relacién entre el de-
recho y la sociedad, el caracter vinculante de los principios, los procesos de
constitucionalizacion y su correlativo efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales en la estructura del derecho ordinario, asi como la conside-
racion de la fundamentalidad de los derechos sociales y la basqueda de su
justiciabilidad judicial.

El neoconstitucionalismo ha tenido influjo sobre todo en los paises don-
de el descontento con las situaciones del presente han cambiado la concep-
cién misma que histéricamente se tenia de Constitucion, pues de una fun-
damentalmente organica que organiza las instituciones del poder ptblico
en sus funciones y competencias, ha habido una transformacion hacia otra,
que consagra un proyecto de pais. Por esta razon, las Constituciones del
neoconstitucionalismo se destacan, entre otras caracteristicas, la consagra-
ciéon de un amplio catalogo de derechos mediante la precision de derechos
de libertad y la inclusion de derechos sociales, el reconocimiento de las di-
ferencias sociales, politicas y culturales, y la apertura hacia la participaciéon
democratica y el caracter pluralista de las sociedades.

El concepto “constitucionalismo aspiracional”? tiene poder explica-
tivo para nuestro cometido. Este concepto articula la Constitucion con el
progreso. Explica que las Constituciones en contextos de desigualdad con-
tienen un catalogo de ilusiones que consagran un proyecto de pais a largo
plazo. 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 efectividad real de las nor-
mas, en lugar de meramente programatica, para el neoconstitucionalismo
lo importante es procurar la efectividad factica, y no so6lo juridica, de la nor-
mativa constitucional, tal como aquella que consagra principios y derechos.

Debido a la relaciéon facilmente identificable entre el neoconstitucio-
nalismo y el constitucionalismo aspiracional, la creacién y el desarrollo del

280 Garcia Villegas, Mauricio, “Constitucionalismo aspiracional”, Araucaria. Revista Ibe-
roamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, nimero monografico: “Colombia: pasado, pre-
sente y futuro”, afio 15, nim. 29, enero-julio de 2013.
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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 opiniéon publica y, en
general, las fuerzas politicas que apoyaron la promulgacién de la Constitu-
cién o que apoyan su aplicacion efectiva.

La disociacién entre un constitucionalismo aspiracional y una realidad
marcada por la pobreza, la desigualdad, el déficit en la realizacion 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 enfrentar-
se con amplios y solidos apoyos politicos a la Constitucion y los tribunales
encargados de resguardar su integridad y supremacia, pues sin un com-
promiso social por sus instituciones se corre el flagrante riesgo de que sean
neutralizadas por mayorias, y de que sufran reformas que alteren su real
naturaleza de realizaciéon de los derechos.

El neoconstitucionalismo en paises como los latinoamericanos senala
rumbos de accién politica y consagra un proyecto de pais, por lo cual se
relaciona con la idea de un constitucionalismo aspiracional. A su vez, el
desarrollo de este constitucionalismo no puede radicar exclusivamente en el
Poder Judicial, sino que debe responder a una vigorosa movilizaciéon politi-
ca, como indica el constitucionalismo democratico. Las decisiones judiciales
son importantes, pero no tanto. La opinién puablica debe organizarse para
ejercer un poder en la configuracion del derecho constitucional, e igual-
mente las cortes deben ser sensibles o receptivas a las opiniones constitucio-
nales de la ciudadania organizada.

Larelacién entre el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo demo-
cratico se establece debido al principal desatio del neoconstitucionalismo,?®!
como es la utilizaciéon del amplio catdlogo de derechos y principios cons-
titucionales por parte del Poder Judicial, y en particular de la jurisdiccion
ordinaria 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

281" Asf identifica Prieto Sanchis el principal desafio del neoconstitucionalismo frente al
Estado legislativo de derecho. Véase su libro El constitucionalismo de los derechos, cit., cap. 1.
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el dialogo constitucional sea fluido y constante. Quienes suscriben y defien-
den el neoconstitucionalismo en el marco de paises con Constituciones as-
piracionales, 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 opinién publica, las tendencias de los movimientos politicos y las or-
ganizaciones civiles deben considerarse también cuando se ponderan los
principios en la interpretacion de los casos dificiles, y en general en la labor
de adjudicacion constitucional. Es necesario que el texto constitucional se
conciba como un proceso falible, abierto, en construcciéon.?? Un proceso
que debe ser refrendado 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 reafir-
me un fetichismo al convertir cualquier aspiracion social en norma juridica,
sino al conscientizar al pueblo de que el logro de los fines constitucionales
comporta la consolidacion de los procesos politicos. El neoconstitucionalis-
mo debe adoptar entonces una forma de constitucionalismo democratico,
conforme ha sido defendido por una fuerte tendencia que desde 2000 surgié
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 Constitucion 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 contemporaneo debe ser
sensible o receptivo a estas instancias, porque de esta interacciéon depende,
en altimas, su legitimidad. En los sistemas juridicos constitucionalizados las
democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero también que
este didlogo sea fluido y constante.

282 Habermas, Jiirgen, “La soberania popular como procedimiento”, Revista Foro, nam. 12,
Bogota, 1990, asi como Facticidad y valdez, Madrid, Trotta, 1998.
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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 movilizacion politica.?

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