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PRESENTACION

Se recogen en este libro estudios académicos y reflexiones
criticas propuestas en el marco de una tensién. Por un lado, la
importancia de hacer una retrospeccion de lo que ha sido la ex-
periencia constitucional en Colombia y en otros paises acerca de
lo que muchos denominan el “neoconstitucionalismo”, particular-
mente en cuanto a sus promesas de una mejor sociedad, mas jus-
ta, equitativa, incluyente, tolerante, democratica, respetuosa del
pluralismo e impulsada por un nuevo y principal actor: los jueces
constitucionales. Por el otro, la confrontacién directa al mode-
lo desde la perspectiva de la razonabilidad practica, el bien comun
y la plenitud humana, como criterios desde los cuales resulte
posible evaluar el cumplimiento o no de las promesas anunciadas.

El libro es especialmente critico en cuanto a lo primero.
El derecho constitucional contempordaneo adolece de serias fisu-
ras y requiere ser revisado, ajustado, reformado, o simplemente
abandonado. EI neoconstitucionalismo, aunque con importan-
tes aciertos en algunos temas, ha sido incapaz de modelar una
sociedad mas incluyente o el fortalecimiento de la justicia y la
redistribucién de la riqueza, porque ha estado imbuido de “pac-
tos” politicos o de presiones externas que imposibilitan, en in-
contables casos, un desarrollo integral de la persona y de la socie-
dad en su conjunto. La multiplicacién de “derechos”, en funcién
de una supuesta mayor inclusién social, ha dado como resultado,
en no pocas ocasiones, el “aislamiento” o “menoscabo” de derechos
fundamentales, otrora indiscutidos y garantizados como presu-
puestos del orden constitucional.

Quiza lo que mas se ha destacado del neoconstitucionalis-
mo, en su faceta de crisis, se deba a la ideologizacion de sus te-
sis sobre la base de un lenguaje atractivo, abierto a los derechos
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VI PRESENTACION

humanos, la democracia y el fortalecimiento de las instituciones
judiciales, las directrices tan marcadamente valorativas y el dis-
curso principialista que lo acompana. Sin embargo, al abrazar
una visién particularmente conflictivista de la juridicidad huma-
na y, al tiempo, una propuesta relativista de la moralidad, el
neoconstitucionalismo se ha erigido mediante imposiciones fun-
damentalistas y dogmaticas, en medio de un batallar de grupos
que han sabido utilizar el derecho como instrumento de crudo
poder y de lucha politica. En esta medida ha terminado por
avanzar un nuevo derecho, en el que los grandes debates ter-
minan siendo resueltos por una minoria que impone sus pro-
pias concepciones desde la cuspide del poder decisorio del Es-
tado.

Este libro quiere avanzar en esta direcciéon. En mostrar, al
lado de sus aciertos, la inaplazable necesidad de hacer una revi-
sion profunda de las tesis principales del neoconstitucionalismo,
la importancia de retornar a las fuentes propias de la juridicidad
humana y de la universalidad de sus bienes basicos o fundamen-
tales, la formacién del constitucionalista como actor relevante
de estos desafios novedosos, asi como la trascendental tarea de
forjar un criterio juridico prudencial que sea capaz de discernir
lo justo y lo debido concreto en medio de las complejidades de
la sociedad contemporanea.

En desarrollo de lo anterior, este libro compila nueve ar-
ticulos de investigacion presentados en el primer congreso in-
ternacional de la Maestria en Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de La Sabana (marzo de 2012), que comparten una
perspectiva critica de algunos de los rasgos mas problematicos
del neoconstitucionalismo. En efecto, los primeros tres escri-
tos presentan una reflexién tedrica en la que se examinan las
principales aporias que supone el control judicial de constitucio-
nalidad: La Corte Constitucional ante el tribunal de la histo-
ria, de GaBRIEL Mora REsTREPO, hace un balance —por fuera del
discurso “politicamente correcto” que ha imperado después de
1991- de los veinte afios de la Constitucién colombiana de 1991,
de la mano de algunas de las mas controvertidas decisiones de
la Corte Constitucional, haciendo notar que, aunque la labor
de ese tribunal ha tenido algunos (muchos) aciertos, también al-
gunas de sus decisiones, aunque son pocas, cualitativamente han
significado un retroceso en el ideal de la proteccién de centrali-
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zar la persona humana y su dignidad. Asi, bajo un falso ideal
de libertad, aunado a la politizacién del juez constitucional, se
han desmontado principios tan caros al mismo constitucionalis-
mo como el bien comun, el derecho a la vida y la familia.

En esa misma linea, el profesor Jost B. RobriGutz ITURBE, en
su escrito titulado Los derechos humanos. sEntre deseos par-
ticulares y bienes fundamentales?, expone con claridad, desde
la filosofia y desde la historia del pensamiento politico, cuales
son los principales peligros que tiene el neoconstitucionalismo,
entre los cuales vale la pena resaltar, entre otros, la ideologiza-
cion del juez constitucional, la amenaza del mandarinismo juri-
dico de las élites judiciales y el fundamentalismo enquistado en
los pluralismos y secularismos contemporaneos. Estos factores,
a su turno, han diluido y negado verdaderos derechos funda-
mentales, mientras que se han catalogado como tales otros su-
puestos “derechos” que en realidad no lo son. Para hacer frente
a esta realidad, Ropricuez ITURBE propone una sociedad vigilante
que deje atras el individualismo exacerbado que caracteriza nues-
tros dias y que se preocupe por los asuntos publicos. Esa pasi-
vidad ante el mandarinismo judicial antidemocratico es una suer-
te de autorizacién a este despotismo blando.

El siguiente es el escrito de investigacion del profesor brasi-
lefio Luis FErnaNDO BarzoTTo, denominado Positivismo, neocons-
titucionalismo y activismo judicial, en el que, a partir de una
aproximacion conceptual (no referida a experiencias histéricas
concretas, sino légicas), concluye que tanto el positivismo como
el neoconstitucionalismo propician el activismo judicial que, en
ultima instancia, implica el desapego del juez por el derecho vy,
en ese sentido, supone que la decisién judicial es un mero acto
de fuerza o poder. En primera medida, de la mano de Hans
KeLseN explora los fundamentos antropolégicos del positivismo
juridico y sefiala como los presupuestos de esta escuela son in-
capaces de limitar al juez, con lo cual existirian decisiones judi-
ciales contrarias al derecho, pero validas. En segundo lugar,
junto a RonaLb DwoRrkIN, constata que el neoconstitucionalismo,
que presume haber superado al positivismo al establecer rela-
ciones necesarias entre el derecho y la moral, termina con unos
resultados semejantes a éste. En efecto, lejos de fijar conexio-
nes entre derecho y moral, el neoconstitucionalismo los identifi-
ca; la Constitucién, como conjunto de principios, es ella misma
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una norma ética, por el solo hecho de ser Constituciéon. La evi-
dente circularidad se produce por la aproximacién posmetafisica
del neoconstitucionalismo, que desdefia cualquier recurso a la
naturaleza del hombre como fundamento ético del derecho. De
este modo, el neoconstitucionalismo afirma dejar atras el positi-
vismo y su relativismo valorativo, cuando lo cierto es que termi-
na siendo un “positivismo moral” que da rienda suelta al activis-
mo judicial.

Estas reflexiones sobre el Poder Judicial de nuestros dias
son retomadas por parte del profesor espanol MiGuEL Ayuso, quien
en su escrito titulado Las aporias presentes del derecho cons-
titucional advierte como, desde el nacimiento del constitucio-
nalismo como ideologia, existen incontables problemas que han
llevado a una suerte de espejismos tales como su pretension de
controlar el poder o el principio de la separacién de los pode-
res, que son reemplazados, por ejemplo, por 6érganos en apa-
riencia juridicos pero verdaderamente politicos, como los tribu-
nales constitucionales.

El segundo grupo de escritos realiza un estudio critico so-
bre las relaciones entre la religion y la politica en los Estados
constitucionales. Asi, para Avuso, en su articulo titulado Del
laicismo a la laicidad. Unas reflexiones (no exclusivamen-
te) esparniolas, expone que el laicismo (como ideologia) y la lai-
cidad (como fenémeno derivado) no son excluyentes, como pa-
rece pensar cierto sector de la doctrina. En efecto, el laicismo
y la laicidad suponen la sumisién total de la Iglesia a las politi-
cas del Estado, en la medida en que la obligan a renunciar a su
mision de afirmar que existe una ley natural a la cual los pode-
res publicos deben allanarse. Por lo tanto, luego de un analisis
historico afirma que, ante esa falta de oposicion entre laicismo y
laicidad, debe proclamarse que el Estado no debe aceptar ni lo
uno ni lo otro. Por su parte, el profesor argentino ALFONSO SAN-
TiIAGO (H.), en Las relaciones entre religion y politica en la
sociedad postsecular del siglo xx1, sostiene que, a diferencia
de lo que imaginaron algunos filésofos modernos, el hecho reli-
gioso no ha desaparecido, sino que, por el contrario, en nuestros
dias se ha revitalizado. Ese renacer merece ser estudiado en el
contexto actual a comienzos del siglo xx1, marcado por doctri-
nas tales como el relativismo ético o la posmodernidad filosé-
fica, por un lado, y —por el otro— por el desarrollo del Concilio
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Vaticano II en medio del secularismo, la globalizacién, el na-
cionalismo, los derechos humanos y el pluralismo, entre otros.
Para lograr lo anterior, SanTiaco (H.) propone una laicidad
positiva que se contrapone a los dos extremos del espectro, re-
presentados por un laicismo extremo y por el fundamentalismo
islamico.

Posteriormente, el catedratico peruano CarLos HAKANSSON
NieTo describe en su articulo los principales aportes del consti-
tucionalismo a la idea de la Constitucién actual, como dispositi-
vo de defensa de los derechos de las personas. Para lograrlo,
recurre de manera muy interesante a diversas comparaciones
con textos de la literatura universal, pero también a manifesta-
ciones de la cultura popular como los cémics o las peliculas.
Este recurso tiene una justificacion que puede calificarse como
verdaderamente democratica: el constitucionalismo de la segun-
da posguerra tiene unos elementos caracteristicos que en oca-
siones son explicados de una manera en extremo cientificista,
cuando lo cierto es que la Constitucion debe estar al alcance de
todos los ciudadanos y, en consecuencia, deberia ser compren-
dida por todas las personas sin ningun distingo de edad o condi-
ciones sociales, culturales o econémicas.

Por ultimo, el libro cierra con dos escritos producto de in-
vestigaciones en el marco de la Maestria en Derecho Constitu-
cional de la Universidad de La Sabana. Se trata, en primer lugar,
del articulo de autoria del profesor Jost JULIAN SUAREZ RODRIGUEZ,
en el que explora las luces y sombras de la teoria de los princi-
pios, que es un eje fundamental en la comprension del Estado
constitucional. El articulo, en efecto, realiza una descripcién so-
bre los importantes cambios que suponen la definicién del Estado
colombiano como un Estado social de derecho y de las herra-
mientas juridico-normativas de las que ha hecho uso la Corte
Constitucional colombiana en la realizacién concreta de esta trans-
formacién: los principios y los valores constitucionales. Esta
transformacién del derecho constitucional colombiano tiene como
principal caracteristica la rematerializacién del ordenamiento ju-
ridico. Sin embargo advierte, sin animo de volver a los moldes
del “viejo derecho”, que dicha transformacién tiene sus riesgos;
sin una fundamentacion fuerte —objetiva, mas que intersubjeti-
va— de los principios y de los valores constitucionales, ellos co-
rren el riesgo de ser manipulados por los operadores juridicos
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de turno y de ser utilizados para llevar adelante programas politi-
cos de faccién, escudados en (aparentemente) escépticas metodo-
logias de ponderacién y argumentaciéon de principios. La pregun-
ta que habria que resolver, segun el profesor SUAREZ RODRIGUEZ, es
por qué el principio-valor tiene valor, a qué realidad designa y por
qué esa realidad es valiosa.

Asimismo, VicenTE F. BeNiTEzZ RoJas explora un problema de
amplias implicaciones en el constitucionalismo colombiano pero que
no ha merecido una reflexién desde la filosofia politica: el con-
trol judicial de constitucionalidad sobre reformas constituciona-
les por limites implicitos al poder de reforma. EI punto de re-
ferencia del analisis parte de considerar que esta forma de control
de constitucionalidad supone un problema juridico fundamental
y es que la premisa mayor con la cual se efectia el analisis de
constitucionalidad de la reforma (los limites implicitos) es crea-
da por el juez, quien se autohabilita sin ningin parametro obje-
tivo o externo. Esa situaciéon desencadena una dificultad mas
grave aun y es que la actuacion de la Corte es antidemocratica,
al crear parametros supraconstitucionales sin intervencién po-
pular. Para resolver los dos reparos plantea (recurriendo al de-
recho comparado) férmulas para conciliar los diversos concep-
tos de democracia que subyacen en las discusiones de quienes
defienden la actuacién de la Corte Constitucional, asi como de
aquellos que ven con serias objeciones su tesis de un control ju-
dicial material a las enmiendas de la Constitucion.

Campus Universitario del Puente del Comun,
octubre de 2012.

GABRIEL MORA RESTREPO
VicentE F. BENITEZ RoJjas
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