NEOCONSTITUCIONALISMO

¢VERDAD O FICCION?

Ultimamente se estd hablando con
mucho énfasis acerca del “Neoconstitu-
cionalismo”. La lectura que el despreve-
nido lector hace, pareciera tratarse de un
Derecho Constitucional actual y audaz
que enfrenta los desafios y vacios que
hicieron echarlo de menos en el protago-
nismo mundial. Sin embargo, es ni mas
ni menos, lo que otros hemos defendido
desde la Academia desde hace un par
de décadas sin mucha pretensién y en
el anonimato. Razén para apenas ahora
referir algunos aspectos relativos a esta
seudonovedad.

Empiezo por descomponer el concepto.
“Neo” es un prefijo que significa <nuevo»
o «reciente». Constitucionalismo fue un
movimiento historico de notable trascen-
dencia que se tradujo en libertad y en el
surgimiento del Estado Demo liberal, con
su advenimiento en orden cronoldgico: El
Inglés, el Estadounidense y el Francés.

Entienden algunos? que el neoconstitu-
cionalismo es un concepto que explica
un fendmeno relativamente reciente al
interior del Estado Constitucional, se tra-
ta de un asunto escasamente estudiado.

Comparto, no obstante, la apreciacion
de Miguel Carbonell, acerca de autores
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que lo critican como Luis Prieto Sanchis,
Juan Antonio Garcia Amado, Carlos Ber-
nal Pulido, “se preguntan si en realidad
hay algo nuevo en el neoconstitucionalis-
Mo o si mas bien se trata de una etiqueta

vacia, que sirve para presentar bajo un
nuevo ropaje cuestiones que antano se

explicaban de otra manera”. (Subrayado
para destacar). Perspectiva desde luego
opuesta a la apologia de ese discurso y
que se halla en el sendero de la critica
que hice al inicio de este tema.

Rodolfo Luis Vigo®, destacé como auto-
res neoconstitucionalistas a Alexy, Ferra-
joli, Dworkin, Nino y Zagrebelsky, pero
que también podia ampliarse a autores
como Pérez Lufio, Pietro Sanchis, Pe-
ces Barba u Ollero. Se ocupé de algunos
riesgos de la constitucionalizacion y del
neoconstitucionalismo, de peligros po-
tenciales o actuales, que incluso llegan
a ser visualizados como preocupantes
de ese proceso, advirti6 que no se tra-
ta de descartar esos fenémenos, pero
si mantener una actitud critica para que
el remedio no resulte peor que la enfer-
medad. Examindé una némina de conse-
cuencias peligrosas que pueden traer
aparejadas la constitucionalizacion y el
neoconstitucionalismo:  Sobreinterpre-
tacion de la Constitucion o “sobrecons-
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titucionalizacion”; la irrelevancia o debi-
litamiento del Poder Legislativo y de la
ley; el debilitamiento de la democracia;
un nuevo iuspositivismo ideolégico cons-
titucional; la des-normativizacién del de-
recho; la hipermoralizacién del derecho;
la prescindencia del silogismo deductivo
judicial; la prescindencia de la ciencia ju-
ridica; la pérdida de la seguridad juridica;
la jurisprudencia como unica fuente del
derecho; la supresioén o el debilitamiento
del Estado; la absorcién por el derecho
de toda la ética social; el hiperrealismo
juridico; el derecho a-asistematico o
aporético; la concrecion inconstitucional
de “reformas” constitucionales; la politi-
zacion del poder judicial; el poder judicial
como poder administrador; etnocentris-
mo cultural.

Ahora, enuncié y analizé una lista de
perspectivas como remedios o terapias
que deben asumir quienes detentan res-
ponsabilidad social para superar lo ries-
gos anotados: Mejor técnica legislativa;
leyes mas modestas; mas argumenta-
cién justificadora en la produccién au-
toritativa de las normas; mas estudio y
control sobre la jurisprudencia; sistemas
juridicos flexibles; mas cultura constitu-
cional; mas filosofia juridica; reformula-
cion de los poderes del Estado; mas éti-
ca profesional en la funcion publica; mas
y mejor capacitacion judicial; mejor publi-
cacion del derecho vigente; una cultura
juridica premial; self-restraint judicial; el
pluralismo y sus limites; la recuperacién
del Estado y sus competencias.

En las conclusiones pareciera bajar la
guardia de todo ese proceso neoconsti-
tucional en el entendido que esta decidi-
damente a favor del Estado de Derecho
Constitucional, pero que no puede silen-
ciarse que el proceso desencadenado
le genera inquietudes, que resulta im-
prescindible prestarle atencién en orden

a procurar su control, introduciendo los
cambios estimados como apropiados.
“Los autores neoconstitucionalistas son
una cita forzosa en aquel debate, mas
alla de disidencias o coincidencias. En
todos los casos el camino sera el debate
racional pensando con la mayor sinceri-
dad posible en lo mejor para la sociedad
a las que nos debemos los que tenemos
responsabilidad académica y judicial™.

El discurso en el soporte del cambio para
mejorar la sociedad y del Derecho Cons-
titucional como herramienta ampliamen-
te ductil y conveniente, no requiere a mi
juicio de tan eufemistas etiquetamientos,
es el hombre en su dialéctica quien de-
termina coetédneo con el avance de los
tiempos los ajustes necesarios en las
ciencias sociales para enfrentar los de-
safios.

Paolo Comanducci®, aludié al neoconsti-
tucionalismo tedrico como teoria del de-
recho que aspira a describir los logros de
la constitucionalizacion, explicé el proce-
so0 que ha comportado una modificacion
de los grandes sistemas juridicos con-
temporaneos respecto de los existentes
antes del despliegue integral del proceso
mismo. También se refirié al neoconsti-
tucionalismo ideolégico, porque tiende a
distinguirse parcialmente de la ideologia
constitucionalista al poner en un segun-
do plano el objetivo de la limitacién del
proceso estatal, que era por el contrario
central en el Constitucionalismo de los
siglos XVIII y XIX, mientras se situa en
un primer plano el objetivo de garantizar
los derechos fundamentales. Igualmen-
te se ocupé del neoconstitucionalismo
metodoldgico, disciplina que sostiene al
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menos respecto de situaciones de dere-
cho constitucionalizado, donde los prin-
cipios constitucionales y los derechos
fundamentales constituirian un puente
entre derecho y moral.

Para José Juan Moreso®, el neoconsti-
tucionalismo no se limita a describir los
logros del proceso de constitucionaliza-
cion, sino que los valora positivamente
propendiendo por su defensa y amplia-
cion, asi entonces se trata de un ideo-
logia.

Con relacién a Susanna Pozzolo?, el
término neoconstitucionalismo fue pen-
sado inicialmente para identificar una
perspectiva iusfiloséfica antiiuspositi-
vista, se convirtié al poco tiempo en un
término ambiguo: su extensa y vertigino-
sa difusion en el léxico de iusfilosofos y
constitucionalistas amplié su capacidad
denotativa y redujo sus potencialidades
connotativas. Se refirié a lo que llamé un
primer desliz, indicando el Constituciona-
lismo en general. Calificé como segundo
desliz, término empleado para indicar un
modelo de sistema juridico dotado de
caracteristicas especificas, denomina-
do “Estado Constitucional de Derecho”.
A manera de conclusion, senal6: “La
propuesta neoconstitucionalista sugiere
afrontar estas dificultades garantisticas
del constitucionalismo recurriendo a
una via iusnaturalista que, atribuyendo
validez moral al derecho positivo, pa-
raddjicamente presenta los riesgos del
positivismo ideolodgico. Se trata de una
falsa solucion vy, por cierto, para nada
garantista: (el neoconstitucionalismo)
afirma que refuerza el derecho positivo
y, en cambio, lo debilita atribuyéndole

6 MORESO, José Juan. Comanducci sobre neoconstitu-
cionalismo. En Ob. cit., p.193 y ss.

7 POZZOLO, Susanna. Reflexiones sobre la concepcion
neoconstitucionalista de la Constitucion. En Ob. cit.,
p-208 y ss.

una pretension de correccién moral; (el
neoconstitucionalismo) crea la ilusion de
una perfecta correspondencia entre justo
y legal, mortificando la posibilidad de una
critica externa al derecho positivo”.

Reflexion6 Alfonso Garcia Figueroa?,
acerca del neoconstitucionalismo, como
una ventana constitucional abierta en el
muro formalista. A modo de una forma
de hacer honor al planteamiento tenden-
cialmente pragmatista que viene defen-
diendo de manera implicita, consiste en
atender un caso parcialmente real y ar-
ticular en torno a él de forma por fuerza
fragmentaria e imprecisa, algunos de los
argumentos que destacd en su trabajo,
“de lo que trata es de comprobar si es
posible abrir una ventana a la moral en el
derecho del Estado constitucional”.

Luis Pietro Sanchis®, expresé en alguna
de sus conclusiones, que el neocons-
titucionalismo, o al menos una de sus
versiones mas influyentes, conjuga el
rechazo a dos tesis o enfoques del po-
sitivismo situados aparentemente en
niveles distintos: el primero relativo a la
separacion conceptual entre derecho y
moral, el segundo a propésito de la in-
terpretacion y de las posibilidades del ra-
zonamiento juridico. “Y hemos mostrado
también cémo FERRAJOLI se distancia
con mas o menos énfasis de esa ver-
sion del neoconstitucionalismo”. AAadio
preguntandose si era posible mantener
un riguroso positivismo conceptual en
la linea de Ferrajoli y al propio tiempo
aceptar como saludable una teoria de la
interpretacion y de la funcion judicial que

8 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Neoconstitucionalis-
mo, derrotabilidad y razon practica. En Ob. cit., p. 248
y ss.
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estimula la aplicacion directa de la Cons-
tituciéon por encima de lagunas y antino-
mias, los juicios ponderativos y la visién
conflictualista en la linea del neoconsti-
tucionalismo. Otro interrogante que se
hizo consistia en si resultaba viable de-
fender el punto de vista externo y simul-
taneamente apelar a una argumentacion
racional a partir de contenidos sustanti-
vos como forma de mitigar la indetermi-
nacion del derecho, pero también como
forma directa de realizacion del progra-
ma constitucional; respondié: “Creo que
buena parte del neoconstitucionalismo
responderia negativamente (...)".

Leonardo Garcia Jaramillo™, expresé
que el concepto “neoconstitucionalismo”
fue utilizado por primera vez en 1977 por
la profesora italiana Sussana Pozzolo,
oportunidad en que se hizo referencia
a un movimiento teérico que comparte
perspectivas en torno a la concepcion
del Derecho. En Colombia, afirmé, se ha
tomado como “nuevo derecho”, acepcion
usada para explicar los cambios que pro-
gresivamente han acontecido con la ex-
pedicion de la Constitucion de 1991, la
transformacion en las practicas jurispru-
denciales en desarrollo de las garantias,
los valores y los principios que inspiran y
fundamentan dicho texto y la abundante
produccion bibliografica. “(...). ;Qué es
el neoconstitucionalismo? Y ;Existe en
realidad el neoconstitucionalismo o no
es mas que un neologismo inocuo pro-
ducto de modas pasajeras? Adelanto
gue seran respondidas positivamente,
por lo que se suscita otra serie de pre-
guntas que deben hacer también parte
del trabajo (...)". (Subrayado para des-
tacar).

10 GARCIA JARAMILLO, Leonardo. El neoconstitu-
cionalismo en Colombia: ;entelequia innecesaria o no-
vedad pertinente? En Ob. cit., p. 312 y ss.

Juan Antonio Garcia Amado", enume-
ré diez caracteristicas senaladas por él
como definitorias del neoconstituciona-
lismo, algunas repetidas en otras, una
sintesis es como sigue: Componente
material-axiolégico de las Constitucio-
nes; la Constitucién refleja un orden
social necesario; las respuestas consti-
tucionalmente posibles deberan estar a
cargo de los jueces en general y de los
Tribunales Constitucionales en particu-
lar; el juez que resuelve esos casos no
ejerce discrecionalidad ninguna (Dwor-
kin) o la ejerce sdlo en aquellos casos
puntuales en que haya un empate entre
los derechos o principios constituciona-
les concurrentes (Alexy); el aplicador
de justicia debe poseer la capacidad
y el método adecuado para captar las
soluciones objetivamente impuestas
por la Constitucion para los casos de
relevancia constitucional, el método es
el de ponderacion; la Constitucién axio-
I6gica y el método ponderativo llevan a
las Cortes Constitucionales a convertir-
se en suprainstancias judiciales de re-
vision, justifican su intromision revisora
aludiendo a su cometido de comprobar
que en el caso los jueces “inferiores” han
respetado el contenido que constitucio-
nalmente corresponde necesariamen-
te a cada derecho; los fundamentos de
ese neoconstitucionalismo son metafi-
sicos y se apoyan en una doctrina ética
de corte objetivista y cognitivista, asi la
argumentacién constitucional se tifie de
metafisica adquiriendo visos esotéri-
cos; el neoconstitucionalismo posee tres
componentes filosoéficos rotundos: onto-
I6gico: existe un orden constitucional de
valores, epistemoldgico: las soluciones
precisas y necesarias que de ese orden

11 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Neoconstitucio-
nalismo, ponderaciones y respuestas mas o menos co-
rrectas. Acotaciones a Dworkin y Alexy. En Ob. cit., p.
369y ss.
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axiolégico constitucional se desprenden
pueden ser conocidas y en consecuen-
cia aplicadas por los jueces, y en lo po-
litico social: el elitismo de entender que
s6lo los jueces y Tribunales Constitu-
cionales estan plenamente capacitados
para captar ese orden axiolégico consti-
tucional, asi los jueces poseen el privile-
gio politico de enmendar al legislador ir
excepcionando la ley y justificando en el
caso concreto la decision contra legem,
que sera decision pro constitutione, por
cuanto es decision basada en algun va-
lor constitucional.

Juan Carlos Bayén™, hacia un
interesante interrogante, puede llamarse
Estados Constitucionales a sistemas
juridico politicos como los de Australia,
con una Constituciéon que carece de
derechos, no obstante, examinado su
texto se vislumbran apenas dos derechos
y redactados en una forma muy breve,
las Secciones 116 y 117 se ocupan de
la libertad religiosa y de la igualdad:
“Seccion 116 [la Libertad religiosa,
el Estado Secular] La Comunidad
de naciones no hara ninguna ley por
establecer cualquier religion, o por
imponer cualquier observancia religiosa,
o por prohibir el ejercicio libre de cualquier
religion, y ninguna prueba religiosa
se requerira como una calificacion
para cualquier oficina o fideicomiso de
beneficencia bajo la Comunidad de
naciones”. “Seccién 117 [la Igualdad
de Ciudadanos] Un asunto de la Reina,
el residente en cualquier Estado, no
estara sujeto en cualquier otro Estado a
cualquier invalidez o discriminacién que
no serian igualmente aplicable a él si él
era un asunto del residente de la Reina
en el tal otro Estado”.

12 BAYON, Juan Carlos. Democracia y derechos: pro-
blemas de fundamentacion del constitucionalismo. En
Ob. cit., p. 411 y ss.

Pero creo que esta discusién ya habia
sido asumida en el Constitucionalismo
de EEUU, cuando Georges Mason se
nego a firmar la Constitucion Politica de
Filadelfia de 1789, porque carecia de
derechos. Madison en cambio sostuvo
que no era necesario, pues bastaba
con la divisién del poder para que
habiendo un gobierno legitimo estuviera
en la obligacion de garantizarlos,
apreciacion que compartia el politdlogo
florentino Giovanni Sartori en su libro
“Ingenieria Constitucional Comparada”.
Finalmente estimo que fue en 1791 con
las diez primeras enmiendas que la
Constitucion estadounidense si ostentd
esa categoria de Constitucion Politica,
segun el Concepto Racional Normativo
de Constitucion, al consagra ahora si
derechos.

Afadié Bayon que la Constitucion de
Nueva Zelanda, dotada de declaracién
de derechos, pero con un régimen
flexible. Esto se explica por su origen
anglosajon y por ser una Constitucion
no escrita. Holanda por carecer de
control de constitucionalidad de la ley.
Analizada la Constitucion Politica del
Reino de los Paises Bajos, cuyo articulo
120 dispone: “El juez no puede juzgar
sobre la constitucionalidad de las leyes y
de los tratados”. Una norma igualmente
polémica es el articulo 140: “Las leyes y
restantes reglamentos y decretos en vigor
contrarios a las disposiciones modificadas
por la Constitucion quedaran en vigor
hasta que se establezca una regulacion
conforme con la Constitucion”.

La Constitucién Politica del Gran Ducado
de Luxemburgo, tiene un articulo muy
particular, la interpretacion legal es
la verdadera interpretacion, al estilo
del periodo decimondnico: “Articulo
48. Unicamente mediante ley podran
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interpretarse las leyes con fuerza
vinculante”.

Agregé Bayon que en la Constitucion
de Canada, el legislador ordinario, con
ciertos limites y sujeto a una serie de
condiciones, puede hacer valer una ley
aun a pesar de que la Corte Suprema la
haya considerado contraria a derechos
reconocidos en la misma. No obstante
el precepto 52.1 reconoce la supremacia
de la Carta: “La Constitucion de
Canada es la ley suprema de Canada,
y cualquier ley que es incoherente con
los comestibleses de la Constitucion es,
a la magnitud de la inconsistencia, de
ninguna fuerza o efecto”.

No es la consagracion de Constituciones
en si el asunto de preocupacion
o analisis, el punto es la clase de
Constitucion, recuérdese por ejemplo la
clasificacion que hizo Karl Loewenstein
consistente en Constitucion Semantica,
Nominal y Normativa, siendo esta ultima
por supuesto la ideal.

El estudiante de la Facultad de Derecho
de la Universidad Libre Seccional Perei-
ra, Andrés David Moncayo Clavijo'®, se
refiri6 al neoconstitucionalismo como
el “nuevo derecho”, destacado por tres
eslabones: La Constitucion de 1991,
la practica jurisprudencial de la Corte
Constitucional y los nuevos postulados
sobre una reforma a la justicia.

Mario Fernando Mufioz Agredo™, titulo el
segundo capitulo de su obra, “Argumen

13 MONCAYO CLAVIJO, Andrés David Juez constitu-
cional: eslabon esencial del proposito neo constitucional.
Revista “Espacio Libre”. Universidad Libre. Seccional
Pereira. Edicion 1, mayo de 2011. p. 75 y ss.

14 MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Argumenta-
cion Juridica y Neoconstitucionalismo en Colombia.
(Reflexiones). Universidad de Narifo. 1% edic. 2007.

tacion Juridica y Neoconstitucionalismo
en Colombia. La “moda” de la argumen-
tacion juridica en Colombia”, para tratar
este tema, aludié6 a Von Wrihgt, Chaim
Pereman, Obrechts Tyteca, Stefen Toul-
min, Theodor Viehweg, entre otros, afir-
mé que el estudio de dichos autores
no resultaba conocido en Colombia, “y
su introduccién a nuestro pais de algu-
na manera se encuentra asociada a la
expedicion y promulgacién de la carta
constitucional de 1991, y a la labor de-
sarrollada por la Corte Constitucional,
considerando que con la carta politica se
introdujo al pais, entre otros, el concepto
de derechos fundamentales, entendidos
estos como “la fase (...)”"%. Afiadio luego:
“Entonces, en el caso colombiano, no se-
ria desatinado ubicar en surgimiento de
la “moda” de la argumentacién a partir de
la entrada en vigencia de la nueva cons-
titucion y de todo cuanto de ella se ha
derivado. Pero ello no hay sido gratuito,
pues la entrada en vigencia de la Cons-
titucion de 1991, supone la matricula del
Estado colombiano a uno del de Estado
constitucional, opuesto al antiguo esque-
ma del llamado “Estado legislativo™®.

No creo que nuestro subdesarrollo en
materia constitucional fuera tan protu-
berante, desde la pre republica fuimos
muy intrépidos en la conquista de un
decente norte constitucional. Tuvimos la
regulacion excelsa de un control cons-
titucional a través de un 6rgano politico
por conducto del “Senado de Proteccién
y Censura”. Pasando luego a la Republi-
ca con normas de intangibilidad o clau-
sulas pétreas como la Constituciéon de
1821, donde ademas se consagré un
lapso de diez anos para impedir una re-
forma a la Carta. Siguiendo con el origen

15 MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Ob. cit., p. 45.
16 MUNOZ AGREDO, Mario Fernando. Ob. cit., p. 48.
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del Derecho Internacional al estipular en
la Constitucion de 1863 el Derecho de
Gentes para solucionar los problemas

nacionales. Continuando después con la
incorporacion del Estado Social de Dere-
cho en la Constituciéon de 1936 en el Acto
Legislativo No.1, en América después de
México con la Constitucion de Queréta-
no de 1917, fuimos colonizadores antes
que se diera en Alemania y en lItalia con
las Constituciones de la segunda guerra
mundial.

Tres referentes apenas, como para con-
jurar el panorama neocolonial de quie-
nes afirman que se lo debemos a prota-
gonistas de otras latitudes.

Tampoco parece cientifico decir que el
neoconstitucionalismo como nuevo de-
recho, se deba a la Constitucion de 1991
y al trabajo, desde luego muy importan-
te en términos generales de la Corte
Constitucional. Estos son episodios que
deben examinarse en un contexto inte-
gral: El pueblo colombiano fue el gestor
de la reforma virtual de la Carta al incor-
porar el mecanismo de hacerlo a través
de la Asamblea Nacional Constituyente,
la Corte Suprema de Justicia, a la sazén
la guardiana de la Constitucion le impar-
tié la bendicion en votacién apretada y
ya en forma oficial permitié hacerlo, y la
Corte Constitucional fue protagonista de
ese proceso histérico, no fue ciertamen-
te inferior a sus responsabilidades.

Un concepto que me parece mas cerca-
no al que defiendo del neoconstitucio-
nalismo y menos pretensioso como los
defendidos por otras personas, es el de
David Martinez Zorrila'. Aludié que bajo
ese rotulo se hace referencia a cuestio-

17 MARTINEZ ZORRILLA, David. Conflictos cons-
titucionales, ponderacion e indeterminacién normativa.
Tesis Doctora. Barcelona, 2004.

nes distintas que distinguid: a veces se
usa para dar cuenta de varios cambios
acecidos en los textos constitucionales o
en la estructura del ordenamiento juridi-
co en general; pero en otras ocasiones,
a las teorias que dan cuenta de esos
cambios; en otros casos, a una ideologia
subyacente en ciertos juristas y tedricos
del derecho quienes valoran positiva-
mente esos cambios (cité a Comanducci
y a Carbonell). “En lo que a este trabajo
se refiere, simplemente deseo centrar la
atencién en el neoconstitucionalimo en-
tendido como un conjunto de cambios
y transformaciones en los contenidos
de los textos constitucionales en las ul-
timas décadas (o, redondeando, en el
ultimo medio siglo), que han conllevado
también una importante transformacion
en el papel desempenado por ésta en el
conjunto del ordenamiento, ademas de
ciertos cambios importantes en el pla-
no institucional, como se manifiesta por
ejemplo en el margen de libertad del le-
gislador o en el papel de los jueces™®.

Julian Osorio Valencia', respecto a los
veinte afios de expedicion de la Constitu-
cion de 1991, anotd que la nueva agenda
nacional debe responder por la profundi-
zacion de la participacién ciudadana con
valores democraticos (democracia cons-
titucional), para garantia de los derechos
fundamentales y para la modernizacion
del aparato productivo en el escenario
de una economia de mercado mundial.
Anadié en el resumen que la asuntividad
interpelante de la produccién normativa
(parafraseando a Habermas), remitié a
considerar contextualmente la pregunta

18 MARTINEZ ZORRILLA, David. Ob. cit., p.55.

19 OSORIO VALENCIA, Julian. Neoconstitucionalis-
mo Colombiano: ;Democracia Constitucional O Auto-
ritarismo Legislativo? Estudio inédito. 2011. Profesor

Universidad Libre Seccional Pereira.
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¢ quién nos garantiza que la produccién
normativa legislativa y jurisprudencial
colombiana se oriente efectivamente a
recrear las condiciones para objetivar
los

derechos fundamentales que definen los
valores y principios del proyecto juridico
politico de 19917 El trabajo de este au-
tor fue consecuencia de lo que estimod
las falencias y ahora los desafios a par-
tir de la expedicion de la Carta y dentro
del neoconstitucionalimo. Por eso al fi-
nal del texto, afirmé que “la implemen-
tacion de un enfoque neo-constitucional
fundado en la accion comunicativa, al no
excluir el universalismo de la economia
de mercado de hecho no puede sustraer
metafisicamente el reto de articular par-
ticipativamente la Constitucion del 91 y
su realizacion del contexto de economia
de mercado mundial. Por este motivo, el
uso de la razén practica en el escenario
de la pluralidad de intereses particula-
res y universales, entrafia la dificultad
de la unilateralidad de los particularis-
mos o reduccionismos, corriéndose el
riesgo de la proclividad al dogmatismo
y la intolerancia. Mientras que, contrario
al contextualismo, el pragmatismo neo-
liberal viene reduciendo la modernidad
a la modernizacion, en ejercicio de una
racionalidad formal”.

A su turno Juan Carlos Ospina?, aludié
al estudio de Norberto Bobbio sobre el
neoconstitucionalismo y a los tres tipos
de positivismo: 1. Neoconstitucionalis-
mo Tedrico: busca describir los logros
de la constitucionalizacion de los siste-
mas juridicos contemporaneos, contra

20 OSPINA, Juan Carlos. Neoconstitucionalismo y
Constitucionalizacion del Derecho. En Memorias del
4to Congreso Nacional y 2do Internacional de Derecho
Constitucional. Los Principios en el Constitucionalismo
Contemporaneo. Universidad de Narifio. Centro de In-
vestigaciones y Estudios Soco - Juridicos. 13 1 15 de
abril de 2008. Pasto. P.40 a 45.

su propio andlisis en la estructura y en
el papel que en estos sistemas asume el
documento constitucional. 2. Neoconsti-
tucinalismo Ideoldgico: puso en un se-
gundo lugar al poder estatal y le dio un

primer plano a la garantia de los dere-
chos fundamentales; afiadié Ospina que
aqui el neoconstitucionalismo se asocia
con el Derecho Procesal Constitucio-
nal, porque una jurisdiccion fuerte e in-
dependiente, es fundamento necesario
para la garantia de estos derechos. 3.
Neoconstitucionalismo  Metodolégico:
comprende que puede existir una obli-
gacion moral de obedecer la Constitu-
cion y las normas que sean acordes con
el texto constitucional, ademas de consi-
derar los principios constitucionales, asi
como los derechos reconocidos como
elementos que conforman el puente en-
tre el derecho y la moral.

Supuestamente al neoconstitucionalis-
mo no le interesa el ejercicio del poder
en su dinamica de la divisién y estruc-
tura, una de las categorias que permitio
el triunfo de los Constitucionalismos, si-
tuacion que ciertamente no puede mirar-
se con tanto desdén. Tedricamente su
soporte principal son los derechos hu-
manos, pero no es gran descubrimien-
to, porque precisamente esta es la otra
cualidad del Constitucionalismo, la con-
sagracion de un minimo de derechos y
garantias. Asi se conformé el Concepto
Racional Normativo de la Constitucion,
conforme al articulo XVI de la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789): “Toda sociedad en la
cual no esté establecida la garantia de
los derechos, ni determinada la separa-
cion de los poderes, carece de Consti-
tucion”.
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Manuel José Cepeda Espinosa?', acerca
de la ponderacion de derechos, afirmo
que usualmente se asocia con lo que se
ha llamado en Colombia el “Nuevo De-
recho”, o, “Nuevo Constitucionalismo”,
refiriéndose al cambio visible que tuvo
lugar

con la Constitucion Politica de 1991 “en
la nocion prevaleciente del derecho, y en
relacion con el lugary el rol de los jueces
y de las decisiones judiciales dentro del
sistema juridico...”.

Carece de sentido constitucional o poli-
tico, ignorar el ejercicio del poder, éste
es un componente vital en la materiali-
zacion de los fines del Estado. Los dere-
chos en su ejercicio son vana ilusion si
el poder no esta articulado para su tutela
y proteccion.

Neoconstitucionalismo, seria entonces
un nuevo Constitucionalismo, separado
del pasado, construido en una perspec-
tiva distinta. Pero sucede que se trata
de una adaptacién a las condiciones
histéricas del momento. Esto es senci-
llamente parte de la dialéctica humana.
Casi que algo obvio, lo que cambid sus-
tancialmente fue el nombre. Quiza esta
inutil distincion no haya sido tan tomada
en serio, como sucedié por ejemplo con
el Neocontractualismo, el Neoliberalis-
mo, el Neoconservatismo, el Neomar-
xismo, etc.

En materia de sentencias, somos pione-
ros también sin deberles a los del nor-
te y a los del viejo mundo, con la Corte
Suprema de Justicia cuando a la sazén
ejercia la guarda de la Constitucion, pro-
dujo sentencias de constitucionalidad
condicionada o interpretativas desde
1910.

21 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. La Pondera-
cion... Ob. cit., p 138.

Por contera, el empuje de los juristas pa-
trios fue motor en la innovacion de insti-
tuciones politicas importantes, irrumpie-
ron con una jurisprudencia de avanzada
y los Constituyentes hicieron otro tanto
con reformas significativas. Distinto por
supuesto que en los intercambios con
universidades extranjeras las ideas flu-
yeran en el mejoramiento de cultura
constitucional.

Hay otros escenarios politicos por exce-
lencia donde el prefijo “neo”, quiza sea
mas afortunado, como sucede por ejem-
plo con las ideologias o con los partidos
politicos.

El “Liberalismo” tuvo un descollante des-
pertar con John Locke, para citar apenas
un corifeo del pensamiento del Constitu-
cionalismo Inglés y su incidencia en el
Estadounidense y el Francés. Pero la
evolucion o adaptacion llevaron a otros
fildsofos de la politica establecer unas
reglas de juego en el direccionamiento
del Estado. Exponentes por ejemplo??
como Keynes, Strachey, Gilbraith, Laski,
en sus concepciones sobre la propiedad,
fines del Estado, democracia, derechos
humanos. En materia de la propiedad,
para exponer como muestra este proble-
ma eterno del hombre, en el Liberalismo
se aceptaba la concepcién clasica indi-
vidualista del Derecho Romano, para el
Neoliberalismo en cambio la concepcion
es solidarista, como acontecio con la re-
forma constitucional de 1936, ademas
debe cumplir con funciones ecoldgicas
como ocurrié en la Constituciéon de 1991.

El “Neomarxismo” o “Eurocomunismo”
conocido asi en Europa, son las nuevas
concepciones del socialismo marxista
como resultado de los cambios expe-

22 ROZO ACUNA, Eduardo. Evolucién de las Ideas
Politicas. Universidad Externado de Colombia. 3* edic.,
1987. p. 261 ss.
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rimentados en la sociedad contempo- del intelecto estan Marcuse, Althuser,

ranea, ciencia, tecnologias, desarrollo, Poulantzas, Fanon, Gramsci, Togliatti,
division de clases, de las fuerzas pro- Mitterand, Carrillo, Gonzalez, Marchais,
ductivas y de trabajo. Entre esas figuras?? Cunhal, Berlinguer.

23 ROZO ACUNA, Eduardo. Evolucion de las Ideas
Politicas. Ob. Cit., p. 274 ss.
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