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Resumen

El objetivo del estudio consiste en exponer desde una
perspectiva critica, la corriente neoconstitucionalista,
de gran influencia en la teoria constitucional, partien-
do principalmente de sus nociones principales y an-
tecedentes. Se empleé una metodologia descriptiva

Abstract

The objective of the study consists of exposing from a crit-
ical perspective, the neoconstitutionalist theory, of great
influence on constitutional theory, starting mainly from its
main notions and antecedents. A descriptive methodology
was used through a theoretical analysis, highlighting the

mediante un andlisis tedrico, resaltando la doctrina
actualizada al respecto. Se constatan los aportes del

updated doctrine in this regard. The contributions of neo-
constitutionalism are confirmed, but with reservations due
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neoconstitucionalismo, pero con reservas en virtud de
sus limitaciones respecto a la indeterminacién de su apli-
cacion en la justicia constitucional, cuestion que puede
superarse con las argumentaciones de equilibrio genera-
das por las posturas eclécticas planteadas.

Palabras claves: neoconstitucionalismo; constituciona-

to its limitations regarding the indeterminacy of its applica-
tion in constitutional justice, an issue that can be overcome
with the equilibrium arguments generated by the eclectic
positions raised.

Keywords: neoconstitutionalism; constitutionalism; legal

lismo; positivismo constitucional; propuestas alternati-
vas; Derecho Constitucional.

positivism; alternative proposals; Constitutional Law.
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INTRODUCCION

El neoconstitucionalismo como una corriente dentro de la teoria del derecho
constitucional, su vigencia, impacto, criticas, aportes, es una discusidon no agotada y
aun en desarrollo dentro de las ciencias juridicas, por cuanto vivifica una tensioén entre
iusnaturalismo y positivismo, esta vez en el ambito constitucional, que impacta todas
las esferas del derecho. El presente andlisis se justifica por la necesidad de seguir ahon-
dando en esta discusién, desde una perspectiva tedrica y practica de la concepcion y
aplicacion del derecho constitucional y pretende examinar la corriente neoconstitucio-
nalista con un criterio razonable basado en la seguridad juridica y administracion de
justicia, imprescindibles en el derecho.

El estudio se articula desde el cuestionamiento: jes valiosa la postura neocons-
titucional para el progreso del derecho constitucional?, en este sentido se pretende
demostrar una respuesta afirmativa, mediante la exposicidon de cuatro aspectos, que
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constituyen a su vez las cuatro secciones del analisis: 1) El proceso de constitucionaliza-
cion del derecho, por su enfoque de revaloracién constitucional por cuanto constituye
un antecedente tedrico importante a la postura neoconstitucionalista, incluso no con
poca frecuencia confundidos; 2) las nociones fundamentales del neoconstitucionalis-
mo bajo el enfoque de la doctrina constitucional y filoséfico juridica; 3) Los aportes, 4)
criticas a la corriente neoconstitucionalista, y 5) la discusion desde las propuestas con-
ciliadoras entre las posturas positivistas constitucionalistas y neoconstitucionalistas.

l. EL CONSTITUCIONALISMO Y SU IMPLANTACION

La constitucionalizacidon del derecho consiste en la realidad juridica que par-
tiendo del analisis que la interpretacién de la Constitucion tiene resonancia en todo
el ordenamiento juridico, no sélo en el derecho constitucional y derecho publico, sino
también en el derecho privado y otras ramas del derecho, tal como lo expresa Acosta
Rodriguez en el sentido de que lo constitucional esta gradualmente coloreando todas
las ramas del derecho'.

El referido autor le otorga el sentido a la constitucionalizacion del derecho como
un ajuste necesario de todo el ordenamiento juridico a la norma constitucional, me-
diante la labor privilegiada de la justicia constitucional, desestimando las objeciones
tradicionales que rechazan esta posicion por implicar un exceso del poder judicial, so-
bre la labor de las asambleas, congresos o parlamentos que cuentan con mas legitimi-
dad democrética para establecer las leyes de una nacion.

Cuestién que podria considerarse superada por cuanto el Tribunal Constitucional
en palabras de Garcia De Enterria? es el comisionado del Poder Constituyente para el res-
guardo de la Constitucion, es decir, que ratifica el principio de separacion de poderes que
imbrica las constituciones democraticas, lo que comprende las facultades del poder legis-
lativo, pero sin perder como pardmetro la Constitucién. Lo contrario seria permitir que el
poder legislativo dicte leyes inconstitucionales que puedan ser obstaculo a las demandas
del pueblo. Sobre este aspecto, es el respeto a la Constitucion precisamente la labor del
control de la constitucionalidad de las leyes, ejercida por los tribunales constitucionales,
lo que no desdefa para nada aquellos cuestionamientos sobre los excesos de estos 6r-
ganos que pudieran torcer la voluntad del poder constituyente e incluso el legislativo y
judicial, quebrantando lo que es su eminente funcién de proteccion.

De tal manera que el Constitucionalismo es un proceso progresivo que genera el
derecho constitucionalizado, consistente en un ordenamiento juridico:”...impregnado,

' ACOSTA RODRIGUEZ, Joaquin. La interpretacion constitucional: entre legicentrismo, neoconstitucionalis-
mo y constitucionalizacién. Revista Jus, Puebla, v. 10, n. 37, 2016.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civi-
tas, 2001.
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saturado, embebido por una constitucién invasiva® que condiciona la legislacién, la ju-
risprudencia, la doctrina y el comportamiento de los actores politicos™, es decir, es un
concepto gradual, por cuanto un derecho puede estar mds o menos constitucionali-
zado, por cuanto, se trata de un proceso y como tal, involucra fases en desarrollo que
pueden expresar un derecho constitucionalizado total o parcialmente.

La diferencia entre un derecho constitucionalizado y del que no lo es, refiere a
que en este ultimo la Constitucién solo es un catdlogo de restricciones a la actuacion
estatal, es un marco que soélo opera cuando se transgrede el orden prohibitivo estable-
cido en el texto fundamental, mientras que en el primero, consiste en un orden funda-
mental que impone realizar determinadas acciones al Estado y no solo abstenciones e
incluso acciones a las personas privadas, obviamente no puede ser explicado por la sola
supremacia juridica de la Constitucion®.

Conforme a lo sefalado, lo que genera un ordenamiento juridico constitucio-
nalizado es la presencia de los siguientes elementos: 1) una constitucion rigida que
incorpore un catalogo de los derechos fundamentales, 2) la garantia jurisdiccional de la
constitucion concentrada en un 6rgano auténomo, y 3) la fuerza vinculante de la justi-
cia constitucional. De alli, que un esquema dogmadtico constitucional rigido, pueda per-
mear a todo el ordenamiento juridico, y que no pueda ser alterado por procedimien-
tos ordinarios legislativos, porque su control se concentra en el tribunal constitucional
quien, a través de sus directrices, fija los lineamientos de todos los tribunales inferiores
de las diversas areas del derecho, para garantizar el acatamiento de la constitucion. Lo
que podria significar, que las constituciones dejan de ser programéticas y pasan a ser
preceptivas®, favoreciendo a la efectividad o justiciabilidad de los derechos sociales,

3 Véase el apartado sobre Criticas al Neoconstitucionalismo.

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002. p. 95.

> CARBONELL, Miguel; SANCHEZ GIL, Rubén. ;Qué es la constitucionalizacién del derecho? Quid Juris, n. 15,
p. 33-55,2011.

6 Las normas preceptivas u operativas son de aplicacion inmediata por los funcionarios administrativos y
judiciales, las normas programaticas, aclara entre otros autores como D’ATENA, Antonio. Normas programati-
cas y pluralismo axiolégico en el derecho constitucional. UNED. Revista de Derecho Politico, Madrid, n. 74, p.
455-475, ene./abr. 2009. Cuya diferencia en este tipo de normas estriba en que las normas programaticas son
mediante las cuales se representan las lineas de desarrollo del ordenamiento, a través de la fijacion de los obje-
tivos que el legislador se encuentra llamado a perseguir, ejemplo de éstas se tiene a las normas sobre derechos
sociales, las referentes a politicas estatales que persiguen proteccién de derechos de las personas vulnerables,
la juventud desempleada, los ancianos, el acceso publico a la salud, entre otros. Lo cual esta relacionado con
los principios, considerados en la acepcidn de “mandatos de optimizacién’, como fines que debe atender como
obligatorio el ordenamiento juridico, pero su efecto vinculante es discutible judicialmente en algunos paises.
Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las po-
sibilidades juridicas existentes. Por lo que los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas
son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es vélida, entonces hay que hacer exactamente
lo que ella exige, porque las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico
como en lo juridico, tal como lo afirma ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.
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pues constituyen un efecto de la vinculacién a la Constitucion, los cuales no son vistos
Unicamente como un catalogo de principios y recomendaciones que le restan fuerza
vinculante, sino que se les reconoce un contenido o umbral minimo’.

Sin perjuicio de ello, también hay que advertir respecto a la sobreinterpretacion
de la constitucion, es decir, que se le interprete de manera extensiva y de ella surjan
principios implicitos sin reconocimiento expreso. Lo anterior, se refiere a que la norma
constitucional es interpretada con un significado ulterior al establecido originalmente
por el constituyente, utilizando para ello una interpretacion extensiva, dando cabida a
la justificacion judicial de extraer del texto constitucional numerosas normas y princi-
pios implicitos que expanden el derecho constitucional a todo el ordenamiento juridi-
co, de esta manera, no quedan lagunas en el derecho constitucional, porque practica-
mente toda decision juridica esta pre regulada en una norma constitucional®.

Por otra parte, estd la interpretacién integradora de las leyes (interpretacion
conforme), aquella que se refiere mas que a la interpretacion de la Constitucion, a la
interpretacion de la ley, ya que ésta debe hacerse tratando de conservar en la medida
de lo posible su conformidad con la carta magna, por ello el intérprete constitucional
deberd aplicar aquel sentido de la ley, que considera ajustado a la norma fundamental
y desechar cualquier otro que rifia con ésta®.

Finalmente, esta la influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas',
lo que refiere a una intromisién del derecho constitucional en los procesos politicos,
para esbozar las propuestas de gobierno de los actores politicos, asumiendo la juris-
diccion constitucional una posicion ideoldgica y no solo metodolégica, como meca-
nismo de interpretacién de la norma fundamental. Esto se apoya en el abandono del
principio “self restreint” o respeto a las “political questions”' de los tribunales constitu-
cionales, es decir, que todos los espacios del quehacer politico del Estado sean condu-
cibles como parametros de enjuiciamiento constitucional.

7 Son medidas bajo estandares que determinan el nimero por lo menos basico de necesidades que se de-
ben proteger en el proceso de hacer reales, progresivamente estos derechos. SUAREZ SEBASTIAN, Maria del Pi-
lar. Aspectos fundamentales de los DESC. In: GONZALEZ MONGUI, Pablo Elias (Coord.). Compendio: Derechos
econdémicos, sociales y culturales. Catedra Gerardo Molina. Bogotd: Universidad Libre, 2009. p. 61-111.

8 Véase GUASTINI, Roberto. La constitucionalizacién del ordenamiento: el caso italiano. In: Estudios de teo-
ria constitucional. México: II)-UNAM, Fontamara, 2001.

®  Para mayor abundamiento sobre la Interpretacion conforme consultar VIGO, Luis Rodolfo. Interpretacion
Constitucional. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993.

© Consultar HARO, Ricardo. La dimensién politica del control de constitucionalidad en el sistema argentino.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 16, p. 191-223, 2012.

" Las cuestiones politicas refieren a elementos propios del poder ejecutivo excluidas de control judicial por
referirse a actuaciones politicas regidas por principios de oportunidad y conveniencia, por lo cual los tribunales
constitucionales deben abstenerse de pronunciarse por deferencia al poder ejecutivo y sus érganos por ser estos
los idéneos para tratar estos asuntos. HARO, Ricardo. La dimension politica del control de constitucionalidad en
el sistema argentino. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 16, p. 191-223, 2012.
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Luego de poner de manifiesto los elementos de la Constitucionalizaciéon del
derecho es menester hacer unas precisiones terminoldgicas' sobre el término y sus
tipologias, lo que nos permite aclarar varias concepciones y asi evitar la confusién entre
constitucionalizacién, positivizacion del derecho constitucional, neoconstitucionalis-
mo y otros, aspectos que serdn abordados en puntos posteriores.

En primer lugar, hay que decir que el constitucionalismo puede ser concebido
como sistema juridico y como teoria del derecho, puesto que comprende la subordi-
nacion de los poderes publicos, incluso el legislativo a una serie de normas superiores
que establecen derechos fundamentales, limitaciones formales y sustanciales, por ser
el criterio de validez en el proceso de creacién de las normas juridica porque tienen
que llevar consonancia con los principios de justicia previstos en estas normas supra
ordenadas.

En segundo lugar, porque también se concibe al constitucionalismo como una
superacion del positivismo y antitesis iusnaturalista. Es decir, se estima al constitucio-
nalismo como un perfeccionamiento del positivismo, que lo mantiene dentro de los
marcos formales del derecho, es decir, que reconoce como derecho aquellos previstos
en las normas generadas por quienes estan habilitados para producirlas, con indepen-
dencia de su contenido y eventual injusticia.

Ferrajoli’ también diferencia el constitucionalismo juridico del politico, por-
que el constitucionalismo iusnaturalista como el constitucionalismo politico suele
ser identificado por algunos teéricos constitucionales como neoconstitucionalismo.
El primero ligado al constitucionalismo de la experiencia histdrica del siglo XX unido
a las constituciones rigidas de la posguerra. En tanto que el politico, como un sentido
de limitacién de los poderes publicos en resguardo de libertades. De esta forma, el
precitado autor justifica esta dualidad por la necesidad de establecer una sujecion
entre los poderes publicos a la constitucién, y a la vez garantizar las libertades de
los ciudadanos. Como consecuencia, es un principio del constitucionalismo liberal
de gran influencia en la contemporaneidad, pero ampliado a un constitucionalismo
social -y esto es importante subrayarlo- porque prevé los derechos de actuacion del
Estado en favor de la sociedad, es decir, reditia a los derechos sociales en el cen-
tro, caracteristica juridica presente en la mayor parte de las actuales democracias
constitucionales.

2 Para ello se considera el trabajo de FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista. DOXA - Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 34, p. 15-53,2011.

3 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista. DOXA - Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 34, p. 15-53,2011.
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1. Proceso de implantacion del Constitucionalismo

Entre otros trabajos que dan cuenta del origen o implantacién del constitucio-
nalismo, uno de los mas recientes, es el de Sudrez-Manrique'®, quien destaca que es
proceso de ubicacion histérica en las constituciones de la posguerra. Para ello, el autor
empieza destacando cémo es un ordenamiento juridico antes de su constitucionaliza-
cién (derecho no constitucional) y después de su constitucionalizacion.

Un derecho no constitucionalizado para el autor colombiano comprende un
campo de derecho no definido completamente, que falta por establecerse en su esen-
cia y en su dmbito o marco, es decir, no se tiene claridad sobre lo que pueda resolver el
juez en los casos concretos, existen vacios, contradicciones, imprecisiones, que pueden
ser llenados por la Constitucion, pero aun ésta no es empleada como parametro de
correccion, en este derecho existen espacios de discrecionalidad.

También en el derecho no constitucionalizado puede autorizar el cambio hacia
la constitucionalizacién, es decir, pueda ser moldeado por la Constitucién, evidenci-
andose si esta previsto el principio de supremacia constitucional, en otros derechos
que carecen de ese principio, es muy dificultoso su constitucionalizacion. Y finalmente,
se evidencia que en los ordenamientos juridicos no regidos por la Constitucion tiene
ambitos diferentes o con poca similitud con los contenidos de la Constitucionalizacién.

Posteriormente segun Sudrez-Manrique' explica que existen presupuestos y
elementos que permiten evidenciar un contenido material e indeterminado de la Cons-
titucion. En forma similar lo explican Guastini'® y Carbonell y Sdnchez'’, quienes como
aquél lo sintetizan en dos garantias: 1) fuerza vinculante y 2)garantia jurisdiccional™.
No obstante Suarez-Manrique, destaca como elemento distintivo a lo que los demas
autores no senalan, el contenido indeterminado constitucional.

Por otra parte, como contenido material se refiere a los elementos de normas
y principios del texto fundamental que prevé que conductas estan ordenadas, prohi-
bidas o permitidas, lo que deriva en que ésta no sea un mero catdlogo de derechos,
de buenos deseos, sino pardmetros vinculantes para el Estado y los particulares. La
indeterminacion de contenido propio del constitucionalismo expresa segun el autor
referido un aspecto positivo, y la hace adaptable a las situaciones socio juridicas, lo que

* SUAREZ-MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacién del derecho en el ordenamiento juridico colom-
biano. Vniversitas, Bogotd, n. 129. p. 317-351, jul./dic. 2014.

s SUAREZ-MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacion del derecho en el ordenamiento juridico colom-
biano. Vniversitas, Bogota, n. 129. p. 317-351, jul./dic. 2014.

6 GUASTINI, Roberto. La constitucionalizacion del ordenamiento: el caso italiano. In: Estudios de teoria
constitucional. México: IlJ-UNAM, Fontamara, 2001.

7" CARBONELL, Miguel; SANCHEZ GIL, Rubén. ;Qué es la constitucionalizacién del derecho? Quid Juris, n. 15,
p. 33-55,2011.

'8 Aspectos ya comentados dentro del punto anterior sobre elementos del Constitucionalismo.
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permite inferir, que los principios tienen distintos contenidos que es necesario en cier-
tos casos ordenar en aras de la efectividad de los derechos fundamentales, de manera
que puedan garantizarse en diferentes grados, conforme al contexto histérico y social.

2, Descripcion del proceso de constitucionalizacion del derecho

Desde esta perspectiva, la constitucionalizacién del derecho puede ser un pro-
ceso descriptivo, que evidencia cdbmo es advertida en distintos ordenamientos juridi-
cos y al mismo tiempo, prescriptivo, es decir, como el deber ser deliberado de los 6rga-
nos decisores para establecerlo'®, siendo este deber ser, precisamente uno de los rasgos
del constitucionalismo ya analizados anteriormente, como: supremacia constitucional,
garantia jurisdiccional, aplicacién a particulares, resonancia en otras ramas del derecho,
ademas de la publica.

Suarez-Manrique?®, hace una descripcién de los modos del derecho constitucio-
nalizado mediante tres vias: legislativa, judicial, académica. La legislativa se perfecciona
mediante leyes que respetan los valores, principios y derechos constitucionales y que
pueden generar nuevos derechos acordes a las nuevos textos fundamentales; la judi-
cial se refiere a las decisiones de las cortes de mayor influencia en el sistema juridico,
las altas cortes (Tribunales Constitucionales) quienes advirtiendo la falta de actuacion
del poder legislativo en desarrollar los derechos fundamentales, los establece y tiene
efectos también “erga omnes’, por la influencia ya vinculante de la jurisprudencial aun
en los paises herederos del “civil law”.

Novedoso es el mecanismo académico, que tiene como medios las ensefan-
zas de este proceso en las escuelas de Derecho, en los congresos y seminarios, desde
una perspectiva prescriptiva o valorativa, generando una doctrina de influencia en los
jueces, incluyendo las altas cortes, e incluso a nivel legislativo. Obviamente su efecto
es menos vinculante que la constitucionalizacién legislativa y jurisdiccional. De esta
forma, que la constitucionalizacién practica se centra en la actuacion de los abogados,
cuando en los procesos judiciales se planean aspectos constitucionales, incluso en are-
as de derecho, tradicionalmente no constitucionales, como el derecho privado.

Lo que se vincula a la constitucionalizacién por sectores, que de acuerdo a Su-
arez lo convierte en un proceso dindmico, y puede darse en diferentes grados, porque
tiene puntos de inicio y final, asi como, retrocesos o falta de continuidad. En consecuen-
cia, la constitucionalizacion puede variar por grados de dependencia del sector de de-
recho, encontrandose sectores mas susceptibles como el derecho penal, por ejemplo,

19 SUAREZ-MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacion del derecho en el ordenamiento juridico colom-
biano. Vniversitas, Bogotd, n. 129. p. 317-351, jul./dic. 2014.

2 SUAREZ-MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacién del derecho en el ordenamiento juridico colom-
biano. Vniversitas, Bogotd, n. 129. p. 317-351, jul./dic. 2014.
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mientras que en el derecho civil suele ser mas dificultosa, porque puede tener una pers-
pectiva mas conservadora, basada en su concepcion clasica de derecho, en donde solo
suele el derecho constitucional como un auxilio o complemento?'.

II. NEOCONSTITUCIONALISMO

El neoconstitucionalismo es una doctrina muy enraizada con el Constituciona-
lismo, en efecto, luego de la Constitucionalizacion del Derecho generada por situacio-
nes histéricas relevantes, como el Derecho nazi, que basado en la solemnidad de ley dio
lugar a cuestionar cémo la positivizacién de las normas era insuficiente, y se entendié
que la ley dogma apegado a la Concepcién de Estado de Legalidad y luego Estado de
Derecho, le faltaba mucho mas, dando lugar a los procesos de constitucionalizacion
del Derecho en Europay Latinoamérica. Este fendmeno, es lo que Zagrebelsky denomi-
na el transito del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho?.

Pero el proceso de constitucionalizacién ha sufrido varios cambios, que se ubi-
can para algunos desde la década de los 90 del siglo pasado y ha derivado en situacio-
nes juridicas extremas de acuerdo a una visidn iusnaturalista, en virtud de que trans-
forma la Constitucidn aprobada por el Constituyente por una “constitucién viviente o
cambiante”?, con el pretexto, a veces legitimo de la influencia de los aspectos sociales
y axioldgicos en el Derecho puede generar usurpacion de funciones al poder consti-
tuyente desde el poder judicial?*. O como bien lo afirma Prieto Sanchis?* en una postura
antiformalista, particularista, judicialista o de jerarquia del derecho mévil, como criticas
al neoconstitucionalismo?®.

21 SUAREZ-MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacion del derecho en el ordenamiento juridico colom-
biano. Vniversitas, Bogota, n. 129. p. 317-351, jul./dic. 2014.

22 Para Zagrebelsky, el Estado Constitucional de Derecho es una forma de profundizar el Estado de Derecho,
consiste en el perfeccionamiento del gobierno de los hombres por el gobierno de leyes, donde la ley por pri-
mera vez subordinada, sujeta a conformidad a un nivel mas alto de derecho, previsto en la Constitucién. Lleva
a sus Ultimas consecuencias la sujecion completa de todas las actividades del Estado (ejecutiva y legislativa,
salvo la Constituyente) al Derecho, mds que una continuacion, constituye una profundizacion que afecta la
concepcién del Derecho. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2005.

3 Es decir: “...como un instrumento vivo, cambiante y mutable, cuyo sentido varia segun los tiempos..."
SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacién judicial de la Constitucién. Buenos Aires: De Palma, 1998. p. 103.

24 Los tribunales constitucionales puedan estar realizando dentro de sus actuaciones que puedan sobre pa-
sar su legitimidad de adaptacién de las normas a las nuevas circunstancias sociales, usurpacién constitucional
del Constituyente, estimado como un cambio material de la constituciéon misma, lo cual genera problemas
axiolégicos importantes, sobre todo cuando estos son injustos en el entendido de que limitan excesivamente
o hasta vaciar de contenido los derechos constitucionales. CHACIN FUENMAYOR, Ronald. La legitimidad de
las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales: remedios para el horror vacui. Cuestiones Juridicas.
Revista de la Universidad Rafael Urdaneta. Maracaibo, v. Il, n. 1, p. 65-84, ene./jun. 2008.

25 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p. 263-279, 2016.

% Iral punto sobre criticas al neoconstitucionalismo.
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Esta sintesis se expresd en la crisis del positivismo a raiz de los desmanes del
nazismo basado en la solemnidad de ley, es decir, zarande? las bases del positivismo,
cuando positivistas como Radbruch comenzaron a criticar su propio enfoque juridi-
o, lo que implicé a todas luces una concesién a la doctrina del derecho natural?. El
neoconstitucionalismo se genera por la extension de esta limitacion del positivismo
juridico y al mismo tiempo revaloracion del jusnaturalismo desde la teoria juridica al
derecho constitucional, el positivismo y en consecuencia, el positivismo constitucio-
nal, por su alergia axiolégica no era suficientemente idéneo para resolver los conflictos
constitucionales.

El derecho depende de un elemento formal, la adopcién de un acto, promul-
gacion de una ley. No considera las fuentes sociales, producto historico, variable, que
depende de la voluntad y el quehacer de los hombres, es decir, de las practicas sociales.
Su idea de separacion entre derecho y moral, que no admite que una norma injusta
pueda atentar contra la vigencia de una norma creada conforme a un acto legislativo y,
en consecuencia, la correccion de una norma en aras de la justicia. En efecto, ese cons-
titucionalismo de la postguerra, ha derivado en una teoria constitucional con imbrica-
ciones en la teoria juridica en general, atin por definir®, El mismo constitucionalismo o
neoconstitucionalismo de acuerdo a Prieto Sanchis®, comprende mas principios que
reglas, mas jurisdiccién que legislacion, mas ponderaciéon que subsuncion.

No obstante, también surgen analisis como el de Villalonga®', quien esboza que
el origen del neoconstitucionalismo se basa en una ficcion analoga a la del positivismo,
fundamentado en la solemnidad de la ley, con una voluntad Unica, que debia seguir
ciegamente el juez y con significado permanente a través del tiempo. De esta forma,
en la ficcién neoconstitucionalista por el contrario el “todopoderoso” es el poder judi-
cial, a través del tribunal constitucional dotado de una capacidad de interpretar de una
manera objetiva la moralidad publica, es decir, de modo razonable para convencer a la
ciudadania. De alli, que seria una manera de legitimar el papel de los tribunales con un
rol superior que romperia el esquema tradicional de separacion de poderes, propia del

2 Para mayor abundamiento sobre este cambio de postura de Radbruch consultar a PAULSON, Stanley. La
filosofia del derecho de Gustav Radbruch y tres ensayos de posguerra de Gustav Radbruch. Madrid: Mar-
cial Pons, 2019.

% ESTRADA VELEZ, Sergio. El neoconstitucionalismo principialista en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991. Revista Prolegémenos - Derechos y Valores. Bogot4, v. XII, n. 33, p. 27-42, 2014.

2 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, n. 5, p. 201-228, 2001.

3 Sobre la ponderacion no se profundizara en este trabajo, por cuanto se centrard en la articulacion plantea-
da alinicio de valorar el neoconstitucionalismo para el avance de la teoria constitucional, por lo cual se abarcan
muchos aspectos de esta corriente, por lo cual, centrarse solo en la ponderacion sobrepasa los objetivos del
estudio.

31 VILLALONGA, Cristian. Analizando el modelo de juez racional. Reflexiones sobre la teoria de la jurisdiccion
en el neoconstitucionalismo. Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 46, n. 3, p. 765-789, 2019.
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enfoque positivista, segun el cual, es un nuevo papel del juez que se le ha asignado en
las sociedades contemporaneas.

Pozzolo por su parte rescata una de las virtudes de la postura neoconstitucio-
nalista, para ella la aceptacién de esta teoria constitucional se basa en que justifica la
presencia de sus elementos en los ordenamientos juridicos cambiantes, indicando que
se debe a las limitaciones del positivismo para resolver tensiones y conflictos sociales,
politicos, econdmicos que forman parte de la realidad juridica, por ello es necesario
flexibilizar las posiciones formalistas, para evitar que el Derecho, el poder judicial y el
Estado sea ineficaz para la regulacién de estas probleméaticas®2. De acuerdo con la mis-
ma autora el término empezé a usarse en los afios noventa cuando se evidenciaron
en algunos sistemas juridicos las caracteristicas anteriores, que muchas veces suele
ser concebido como una posicién antipositivista, con tendencias iusnaturalistas, dado
el origen histérico en la época postguerra, de la constitucionalizacién, pero también
como una posicidn que trata de ser una tercera via, de intentar conciliar dos posiciones,
de utilizar los principios constitucionales para “positivizar el iusnaturalismo’, es la cons-
truccién de un nuevo sistema juridico que comprende los principios, lo cual a juicio de
la misma autora ha adherido ciertos adeptos, incluso desde la orilla positivista.

Los derechos humanos, los valores y principios estan en un texto normativo, la
supremacia constitucional, el privilegio del juez constitucional, con sus referidas posi-
bilidades, también pueden estar previstos en el texto constitucional. Cierto, uno de los
elementos mas resaltantes del neoconstitucionalismo es la relevancia de los principios
sobre las reglas®, ya estos dejan de ser fuentes auxiliares del Derecho para transformarse
en fuentes de interpretacion directa, incluso como fundamento de validez del Derecho*,
y de estos principios son los constitucionales los que se ponen de relieve mas que los
principios generales del Derecho. Los principios son la base de los derechos y garantias®.

1. Definicion y Tipologias

Se refiere a un nuevo constitucionalismo o a una version diferente al Estado de
Derecho, donde se apuesta a un nuevo concepto de Derecho, lo que implica a su vez
una nueva teoria del Derecho, en el cual tiene primacia la fuente de todas las fuentes, la
Constitucién®.El mismo autor en su definicién de neoconstitucionalismo lo identifica

32 POZZOLO, Susanna. Apuntes sobre el neoconstitucionalismo. In: FABRA ZAMORA, Jorge Luis; NUNEZ VAQUE-
RO, Alvaro (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: UNAM, 2015. v. 1. p. 363-415.

33 GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Revista Juris,
Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011.

34 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1999.

35 ESTRADA VELEZ, Sergio. El neoconstitucionalismo principialista en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991. Revista Prolegémenos - Derechos y Valores. Bogotd, v. XII, n. 33, p. 27-42, 2014.

3% GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Revista Juris,
Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011.
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con la consideracién de la norma suprema como fuente de toda produccién de dere-
cho, la cual estd compuesta por principios y estos son distintos a las reglas o preceptos
juridicos determinados, cuya forma de interpretacion y aplicacién también es diferente
al Estado legal de Derecho:”...teoria bajo la cual existian reglas de derecho Unicamente
expedidas por el poder legislativo, de aplicacion estricta bajo el método de subsuncién,
muy distinto al método de la ponderacién o balancing (balanceo)™’.

Cardenas Gracia® también en la misma tonica sostiene que el neoconstituciona-
lismo va mas alld de una mera superacién o evolucién del constitucionalismo tradicio-
nal, es una concepcién que impacta una nueva forma de derecho. La cual se basa en la
constitucion como base o centro de todo el sistema juridico, pero bajo una vision dis-
tinta, pensada en términos de principios y directrices que se interpretan bajo el test de
la ponderacién, dejando de lado los métodos tradicionales de aplicacién del Derecho.

La Constitucion es siempre omnipotente frente a cualquier andlisis y todas las
normas u ordenamientos se sujetan al pardmetro de la Constitucion, es el centro de
donde todo emana y converge y en esa preponderancia de la carta magna el juez de-
sempenfa un papel activo y critico, dejando de lado su papel de servilismo frente a la
ley. Lo cual es necesario, porque el Derecho bajo el constitucionalismo no se concibe
bajo un esquema homogéneo de sociedad, sino por el contrario, heterogéneo y plural,
pudiendo servir a valores diferentes e incluso opuestos, porque parte de un concepto
de soberania de una sociedad abierta y plural.

Le toca al 6rgano judicial por consiguiente armonizar esos valores y principios
en juego, todos vigentes, pero que ademas deben prevalecer mediante la pondera-
cién en una decision sobre una relacién juridica concreta o cuando se realiza el con-
trol jurisdiccional de leyes, normas sub legales y demds actuaciones del Estado. Es de
destacar en este punto el aporte de Comanducci*’ no solo en la definiciéon de cons-
titucionalismo sino también en su clasificacién. Parte de la clasificacién de Bobbio*
sobre los tipos de positivismo juridico: ideolégico, teérico y metodoldgico* y lo aplica
al neoconstitucionalismo.

¥ GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Revista Juris,
Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011.

38 CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentacion como Derecho. México: UNAM, 2018.

3 Sobre la no absolutizacion de valores en una sociedad (ductilidad del Derecho) consultar: ZAGREBELSKY,
Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2005.

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.

41 \gase esta clasificacion en COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metate6-
rico. Isonomia, n. 16, p. 89-112, abr. 2002.

42 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateoérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.
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Del estudio de Comanducci se puede inferir que el Neoconstitucionalismo en
esencia tiene caracteres similares al constitucionalismo, resultante del proceso de cons-
titucionalizacion del derecho conforme a los caracteres explicados por Guastini*, Co-
manducci resalta ademas de la similitud con Constitucionalismo, la limitacién del poder
del Estado, la defensa de derechos fundamentales, incluye ademas, aunque de modo
no necesario un trasfondo jusnaturalista consistente en la conexidn entre derecho y
moral, teniendo por lo mismo como contrincante al positivismo ideolégico.

El neoconstitucionalismo conforme a Pozzolo* no solo se fundamenta en la
filosofia constitucionalista, sino un tipo de sistema juridico de constituciones largas,
rigidas y garantizadas, lo que se conoce como el Estado Constitucional de Derecho, de
esta manera se constituye el neoconstitucionalismo como un cierto tipo de sistema
juridico, un cierto tipo de paradigma y la indicacién del derecho como debiera ser en
razon del derecho que es, es decir, en razén de los principios y valores expresamente
enunciados en la Constitucién, que garantizan los derechos fundamentales, elementos
que estan incluidos y no son extrafos a esta. Pero entonces jcudl es la diferencia con
el constitucionalismo? , el constitucionalismo se limita a ser una postura dentro de la
teoria constitucional, pero sin la pretension de constituir en enfoque teérico que fun-
damente la validez del Derecho, lo que si hace el neoconstitucionalismo, teniendo una
triparticion de acuerdo a la explicacién de Comanducci®.

1.1. Neoconstitucionalismo tedrico

Se centra en describir los logros del constitucionalismo frente al positivismo.
En lo que respecta a sus partidarios, éste se debe a la transformacion de los sistemas
juridicos contemporaneos en el despliegue del proceso de constitucionalizacion del
Derecho, y consistente en una constituciéon “invasora’, producto de una positivizacion
de un catdlogo de derechos fundamentales, la omnipresencia de la constituciéon en
principios y reglas, respecto a particularidades de la interpretacion y aplicacién de las
normas constitucionales, en comparacion a la aplicacién de la ley, propia del modelo
positivista®.

El mismo autor Comanducci reconoce como aportes del neoconstitucionalismo
tedrico al despliegue de la constitucionalizacidon del derecho, descrita en la primera
parte, y hace insostenibles aspectos del positivismo como el estatismo, legicentrismo y

4 Referido anteriormente en el primer apartado de este articulo.

“  POZZOLO, Susanna. Apuntes sobre el neoconstitucionalismo. In: FABRA ZAMORA, Jorge Luis; NUNEZ VAQUE-
RO, Alvaro (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: UNAM, 2015. v. 1. p. 363-415.

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Isonomia, n. 16, p. 89-

112, abr. 2002.

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateoérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.
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el formalismo interpretativo, originado en el siglo XIX y con vigencia durante la mitad
del siglo XX, que lucen insostenibles en la actualidad. Por otra parte, dentro del mismo
neoconstitucionalismo existen dos tendencias, una conservadora del positivismo y otra
que si admite un cambio radical con éste?.

La primera admite el cambio del objeto de interpretacion, es decir, incluye a los
principios constitucionalizados, pero no admite un nuevo método de interpretacion, es
decir, que defiende el mantenimiento de una interpretaciéon mas o menos formalista y
la otra posicidn, que se puede calificar de neoconstitucionalismo propiamente dicho,
cuyo hilo conductor reposa en ese cambio de objeto de la investigacion, ya que en
virtud de haber este cambiado por un énfasis constitucional con todos sus aspectos, la
metodologia interpretativa no puede quedar incélume, es por eso que la argumentaci-
6n en base a principios y el procedimiento de ponderacién de autores como Dworkin y
Alexy, son incluidos dentro de la corriente neoconstitucionalista.

1.2.  Neoconstitucionalismo ideolégico

Es una ampliacion del constitucionalismo, porque no solo describe y ratifica sus
elementos ya referidos, sino que los defiende y profundiza, es por eso que no se queda
en la limitacién de los poderes del Estado, sino en la garantia de los derechos funda-
mentales, dejando de ver al Estado Unicamente como temor, sino como una impregna-
cién de la democracia y sus derechos, es por ello que el neoconstitucionalismo genera
y seinspira a la vez en la idea del Estado Constitucional y Democrético de derecho, pre-
sente en muchas constituciones democraticas contemporaneas del mundo occidental.

En ese sentido se centra en los mecanismos institucionales para tutelar los dere-
chos fundamentales y del centro a la ley, propia del positivismo, se desplaza al respeto
a las leyes que se encuentran conforme a la Constitucién y se expande mas aln en pro-
mover la actuacion de las reglas y decisiones del poder legislativo y judicial conforme a
la constitucién lo que se denomina un “constitucionalismo de reglas”,

El neoconstitucionalismo se afianza en las ideas de Dworkin, Alexy, entre otros,
que sostienen una especificidad de la interpretacién y de la aplicacion de la Constituci-
on, distinta a la de la ley, porque su objeto de andlisis es la constitucion.

1.3.  Neoconstitucionalismo metodoldgico

Para describirlo es menester diferenciarlo del positivismo metodoldgico que
presenta los siguientes elementos, 1) Distincion entre el derecho que es y el que deber

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Isonomia, n. 16, p. 89-

112, abr. 2002.

4 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateoérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.
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sery 2) La no relacién necesaria entre derecho y moral. El neoconstitucionalismo me-
todolégico sostiene, por el contrario, sobre todo con respecto al derecho constitucio-
nalizado, los principios y derechos fundamentales como un puente entre derecho y
moral, es la tesis que justifica esta relacion mediante la importancia de la los principios
y los derechos constitucionales (derecho como deberia ser) sobre las reglas (derecho
como es).

El fundamento es el Estado Constitucional de Derecho, que a juicio de Prieto
Sanchis* tiene como elementos caracteristicos lo sefalado por Guastini, aspectos de la
constitucionalizacion del Derecho y Zagrebelsky*® sobre una superacién del Estado de
legalidad por la sujecién de la ley a la norma de mayor jerarquia o Constitucion.

2. Aspectos esenciales

En esta parte en primer lugar, se expresaran algunos aspectos fundamentales
del neoconstitucionalismo y en segundo lugar se profundizara sobre otros rasgos de
esta postura. Se advierte un consenso en los doctrinarios constitucionalistas sobre los
caracteres fundamentales del neoconstitucionalismo, como clausulas fundamentales
que establecen derechos y las garantias para ejercerlos; la existencia de un orden de
valores, cuya obligatoriedad y aplicacién es distinto a la de las reglas.

En palabras de Cardenas Gracia®', implica que la Constitucion no es un“catecismo
politico” o un cédigo moral dirigido al legislador virtuoso, al buen legislador, sino que es
una norma que prescribe que la realidad debe sujetarse a lo que ella establece y ademas
que es la norma supremay es por ello que condiciona la validez de los demds elementos
del sistema juridico y es un criterio de interpretacién prioritario frente a éstos.

Es de aplicacién directa, no necesita de la mediacién de una ley para imponer su
fuerza vinculante, en la medida que sus preceptos sean relevantes en cualquier proce-
so. La Constitucion expresa comprende un orden social necesario, expresado mediante
los valores y derechos preestablecidos. Esto hace que se abandone el esquema légico
deductivo de mera argumentacién formal expresada por el positivismo y se despla-
ce hacia una argumentacién basada en la proporcionalidad, en la ponderacién, con-
tenidos esenciales, entre otros, lo que no significa para nada una justificacion de una
decision discrecional sino de tintes demostrativos, expresando que es la constitucion
que prescribe en ese caso segun su plexo axiolégico contenido en valores, principios y
reglas, evidenciando un mayor esfuerzo de justificacion por parte del juez®2

49 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, n. 5, p. 201-228, 2001.

%0 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2005.
51 CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentaciéon como Derecho. México: UNAM, 2018.

52 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores. In: MANTILLA ESPI-
NOSA, Fabricio (Coord.). Controversias constitucionales. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2009 y
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Esa predeterminacién axiolégica crea una necesidad que genera un maximo
tribunal, aplicador e intérprete de la Constitucién, que se irradia a todo el sistema ju-
dicial, a través de tres grupos de decisiones principales: a) declarando la nulidad de
una norma por inconstitucional; b) aceptando por via excepcional en aras de la misma
constitucion la no aplicacién de ciertas normas al caso concreto, ¢) resolviendo con
pretensiones de objetividad conflictos entre derechos y principios constitucionales en
un caso concreto. La garantia judicial de la constitucidn ejercida por tribunales espe-
ciales u ordinarios mediante controles previos o posteriores, abstractos o concretos® a
normas y demas actos de los érganos del poder publico®.

Lo anterior lleva a concebir a los tribunales o cortes constitucionales en suprains-
tancias judiciales de revision, pudiendo esto considerarse como un desbordamiento de
sus atribuciones pero que se justifican bajo el fundamento de poner en armonia con
la Constitucion, las decisiones de los tribunales inferiores. Esta es la posicion de Garcia
Amado® que destaca entre los elementos del neoconstitucionalismo la relevancia de
los tribunales constitucionales: su denso contenido normativo que regula las relaciones
de los ciudadanos con los 6érganos de poder y asi mismo las regulaciones que nacen
de la Constitucion en las relaciones horizontales de derecho privado, lo que explica la
expansion del constitucionalismo a todas las ramas del Derecho, rasgo también im-
portante del neoconstitucionalismo; la rigidez constitucional, cuya razén explica Prieto
Sanchis®¢, por cuanto el constitucionalismo, fundamento del neoconstitucionalismo, se
hace mas fuerte mientras mas dificultoso sea la alteracién del texto, es decir, sea menos
accesible a las mayorias legislativas®’.

Profundizando sobre los rasgos del neoconstitucionalismo, se abundara sobre
su concepcion de principios, las particularidades de la justicia constitucional, el funda-
mento de proteccién de los derechos humanos y muy relacionado con este, la apuesta
por una critica o valoracién (no neutralidad) del derecho.

CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentacion como Derecho. México: UNAM, 2018.

3 Paraabundar sobre estos tipos de controles se sugiere consultar: AMAYA, Jorge Alejandro. Control de Cons-
titucionalidad. Bogota-Buenos Aires. Astrea. 593p. 2015.

54 CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentacion como Derecho. México: UNAM, 2018.

55 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismoy sus precursores. In: MANTILLA ESPINOSA,
Fabricio (Coord.). Controversias constitucionales. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2009.

56 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, n. 5, p. 201-228, 2001.

57 Segun Prieto Sanchis, una constitucion rigida, mas complicada para su enmienda o reforma que requiera
mayorias calificadas o convocatoria popular mediante sufragio, se hace inaccesible a las mayorias parlamen-
tarias, a los cambios faciles, lo que la consolida en sus valores, principios y reglas, dependiendo la aplicacion
de los mismos de los tribunales constitucionales garantes de los derechos de las minorias en una democracia.
PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, n. 5, p. 201-228, 2001.
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3. Los principios neoconstitucionalistas frente a los principios ro-
manistas

Una contribucién importante a los aspectos del neoconstitucionalismo no es
solo la relevancia a los principios constitucionales sino también a su diferenciaciéon con
los principios tradicionales romanistas, tal como lo sefala Portela®, distincién que se
resume en este cuadro:

Cuadro Ne 1: Principios de diferenciacion con los principios tradicionales romanistas>

Principios neoconstitucionalistas Principios romanistas “principia juris”

o i Son abstractos pero su fin es funcionar
De naturaleza politica-juridica, son mas abstrac- .
en el contexto del caso, siempre dan una
tos que concretos o
pauta de solucion.

Estan en el texto legal (sin texto no hay princi- | No siempre forman parte de un texto le-
pios) gal.

. . . Son andénimos y forman parte de la sabi-
El autor es el legislador positivo que les da vida o .
duria juridica universal.

Conquistas propias de los sistemas democraticos | Son de naturaleza neutral.

Utilizado por legisladores, jueces, cienti-
El rol principal es el juez ficos del derecho, tienen un campo mas

amplio

Nacen del derecho constitucional y publico y de

. - SR Se aplican a todas las ramas del derecho
alli se expanden a todo el sistema juridico.

Portella destaca la importancia de esta distincién porque deriva en la valoracién
de la importancia o no de los principios neoconstitucionalistas. Esta renaturalizacion
de la constitucion o influencia de la moral, lo explica Prieto Sanchis como una interio-
rizacién de la moral en el Derecho, ya la moral no entra en conflicto con el derecho,
sino que forma parte de este, es como una concesion o reconocimiento a la doctrina
iusnaturalista, es decir, al reconocimiento de los derechos naturales, y esto es asi por-
que no solo la Constitucién establece atribuciones, procedimientos y sanciones que
regulan sino también normas sustantivas que establecen que pueden hacer y no hacer
estos, es decir, no solo quién y cbmo manda, sino que se manda y determina qué debe

% PORTELLA, Jorge Guillermo. Los principios juridicos y el neoconstitucionalismo. Dikaion, afio 23, n. 18, p.
33-54,2009.

% PORTELLA, Jorge Guillermo. Los principios juridicos y el neoconstitucionalismo. Dikaion, afio 23, n. 18, p.
33-54, 2009.
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mandarse, esto se ve plasmado en los valores superiores, en los principios y sobre todo
en los derechos establecidos en la Constitucién que tienen resonancia en todo el orde-
namiento juridico.

4, Las particularidades de una justicia constitucional desde el neo-
constitucionalismo

Se precisa en los siguientes caracteres® la evidencia de un desplazamiento del
control Constitucional concentrado a control difuso, es decir, a control por parte de los
jueces ordinarios, que ha contribuido a una transversalizacion del derecho constitucio-
nal a otras ramas del derecho. Es decir, se hace mixto, sin desmedro de la importancia
del tribunal constitucional como maximo intérprete de la constitucién y protagonista
del control judicial de las leyes.

Ya los valores, principios y derechos constitucionales no son solo fundamento
de validez de las leyes, sino pardmetros de aplicaciéon o desaplicacién del derecho a un
caso concreto. Las decisiones tradicionales del modelo de control constitucional con-
centrado, no se limitan a declarar nula una ley por inconformidad con la constitucion, ni
a ratificar su validez por su conformidad, sino a“legislar”, es decir, pasa a ser legislador
positivo, mediante las sentencias intermedias®’, es decir, aquellas que pueden modifi-
car una ley o su sentido, o declarar inconstitucional algin sentido de la constitucion y
ratificar la conformidad de otros, como las sentencias aditivas las cuales, conforme a
Prieto Sanchis tiene efectos positivos:

...las sentencias aditivas o manipulativas suponen una legislacién claramente positiva
en la medida en que extienden una disciplina normativa a favor de personas o supues-
tos inicialmente no contemplados en la norma. Herramienta fundamental al servicio del
principio de igualdad, estas sentencias, con todas las limitaciones que se quiera, supo-
nen una peculiar modalidad judicial de colmar las lagunas u omisiones legislativas; y,
por cierto, no veo ninguna dificultad para que esta técnica, tal vez bajo los ropajes del

% Para mayor abundamiento al respecto véase: GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los de-
rechos fundamentales. Revista Juris, Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011, y PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitu-
cionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p.
263-279,2016. p. 267.

6 Sobre las sentencias aditivas o intermedias en general consultar AJA, E. Y GONZALEZ, M. Conclusiones
sobre las Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual. In: AJA, Eliseo (Coord.).
Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual. Compendio. Barcelona:
Gedisa, 1998. p. 257-291, y CHACIN FUENMAYOR, Ronald. La legitimidad de las sentencias atipicas de los tribu-
nales constitucionales: remedios para el horror vacui. Cuestiones Juridicas. Revista de la Universidad Rafael
Urdaneta. Maracaibo, v. I, n. 1, p. 65-84, ene./jun. 2008; CHACIN FUENMAYOR, Ronald. La creacién normativa
de los Tribunales Constitucionales. Referencias a Venezuela. Maracaibo: Universidad del Zulia-Ediciones vi-
cerrectorado académico, 2011.
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argumento analdgico, sea usada por el juez ordinario en aplicacioén directa del principio
de igualdad®.

La ponderacién como una labor propia de los jueces, quienes centran sus decisio-
nes en imponer un principio sobre otros para reconocer o no un derecho o dictan una de-
cision de equilibrio de reconocimiento de los principios en juego en una relacién juridica.

5. La proteccion de los derechos humanos como una de las bases
del neoconstitucionalismo

Citando a Gil Rendén®, en efecto el eje fundamental sobre el que gira el neo-
constitucionalismo es la importancia de los derechos humanos, su fundamento his-
toérico, conceptual y contextual, basado en la dignidad de la persona, su bienestar y
calidad de la vida. Se expresa en el “in dubio pro homine” lo cual se ha evidenciado de
la necesidad y el establecimiento del Estado social de Derecho, la interdependencia de
los derechos humanos, su eficacia y proteccion a través de la normativa constitucional
que cobije a su vez la normativa orgdnica y sustancial aplicada a través de la justicia
constitucional.

Sus tres componentes filoséficos conforme a Garcia Amado®, se centra en: ob-
jetivismo, cognitivismo y elitismo. Desde el nivel ontoldgico, el objetivismo, por cuanto
precisa un orden de valores, un sistema moral objetivo y aplicable, que dirime las con-
troversias juridicas, a pesar de los enunciados constitucionales que pueden ser califica-
dos como indeterminados semantica, sintactica y pragmaticamente. En el nivel epis-
temoldgico el cognitivismo, que estriba en que las soluciones basadas en el sistema
axiolégico establecido en la constitucion, pueden ser aprehendidas por los jueces y por
ello aplicarlas adecuadamente. Y en lo politico y social el elitismo, que resalta precisa-
mente el rol del tribunal constitucional y los jueces constitucionales en general, como
consecuencia de lo anterior, por lo cual tienen el privilegio politico (legitimidad) de
poder corregir al legislador, excepcionando la ley y justificando en algunos casos deci-
siones contra legem en aras de la supremacia constitucional (pro constitutione), porque
son decisiones basadas en valores, principios y derechos constitucionales, los valores
que forman el nucleo metafisico de la Constituciéon y de los que conocen los jueces
mejor que nadie y mejor que el pueblo y que el legislador representa®.

6 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p. 263-279, 2016. p. 267.

8 GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Revista Juris,
Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011.

6 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores. In: MANTILLA ESPINOSA,
Fabricio (Coord.). Controversias constitucionales. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2009.

8 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores. In: MANTILLA ESPINOSA,
Fabricio (Coord.). Controversias constitucionales. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2009.
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6. Sobre la no neutralidad del Derecho

Deriva en una teoria juridica normativa, no solo descriptiva sino critica y no neu-
tral a la vez, que no solo corrige el Estado de Derecho sino la idea de democracia que
absolutiza la “regla de la mayoria’, que incluye también la proteccién de los derechos
humanos, no solo los de libertad, sino los sociales, econémicos y culturales®.

Lo que para algunos autores esta valoracion del neoconstitucionalismo puede
ser un defecto, explicado por Cardenas Gracia es una virtud, ya que corrige la “asep-
sia positivista” basada en la neutralidad: “Una teoria neutral conduce a la pardélisis del
Derecho, garantiza el statu quo y es incompatible con un sistema juridico orientado
hacia la preservacion y garantia de los derechos humanos”®’, cuestidn similar a lo que
plantea Gil Rendon®, ya que gracias a esa toma de posicién del neoconstitucionalismo
por los valores, principios, la dignidad humana, en fin, por los derechos humanos es lo
que impediria volver a un positivismo que abrigd casos de injusticia extrema como las
propias del Derecho nazi, teniendo que desde el mismo positivismo admitir su error
al reconocer que una norma basada que contenga la injusticia extrema® no podra ser
derecho vilido.

Illl. APORTES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO AL DERECHO EN
GENERALY AL DERECHO CONSTITUCIONAL

Seguidamente se valorard el neoconstitucionalismo, ya planteado en sus cues-
tiones fundamentales, para lo cual se abundara en primer lugar sobre sus aportes y
por ultimo, las criticas. En lo que respecta a los aportes del neoconstitucionalismo es
importante sefalar a Atienza que a pesar de que no se identifica como partidario de
esta corriente si afirma que esta de acuerdo con algunos elementos que podemos rela-
cionar con el neoconstitucionalismo, cuando expresa:

...eltipo de teoria del Derecho que yo defiendo es: 1) constitucionalista, 2) no positivis-
ta, 3) basada en la unidad de la razén prdctica, lo que supone negar que pueda trazar-
se una separacion tajante (en el plano conceptual) entre el Derecho y la moral, 4) que
defiende un objetivismo moral minimo, 5) reconoce la importancia de los principios

6% CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentacion como Derecho. México: UNAM, 2018.
¢ CARDENAS GRACIAS, Jaime. La argumentacién como Derecho. México: UNAM, 2018. p. 42.

8  GIL RENDON, Raimundo. El neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales. Revista Juris,

Chihuahua, v. 12, p. 43-61, 2011.

% Frase muy significativa atribuida al autor positivista Gustav Radbruch al analizar las leyes inicuas establecidas

al régimen de Hitler (para mayor abundamiento al respecto consultar PAULSON, Stanley. La filosofia del derecho
de Gustav Radbruch y tres ensayos de posguerra de Gustav Radbruch. Madrid: Marcial Pons, 2019).
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y 6) de la ponderacidn, asi como 7) el papel activo de la jurisdiccién, y 8) subraya el
cardcter argumentativo del Derecho”.

El neoconstitucionalismo entonces es razonable por apostar a una relevancia
de la funcion jurisdiccional de la Constitucidn, incluir la importancia de los principios
en la concepcién y aplicacién de la misma y los derechos que consagra y el caracter
argumentativo en la aplicacién del Derecho, para lo cual el positivismo constitucional
se hace insuficiente. Ahondando sobre los aportes, se tiene:

1. Necesidad ante la insuficiencia del positivismo en las sociedades
actuales

Qué es lo que justific su origen o génesis”’, por lo tanto va mas alld de una mera
superacion o evolucién del constitucionalismo tradicional, es una concepcién que im-
pacta una nueva forma de derecho. La cual se basa en la constitucién como base o
centro de todo el sistema juridico, pero bajo una visién distinta, pensada en términos
de principios y directrices que se interpretan bajo la categoria: la ponderacién, dejando
de lado los métodos tradicionales de aplicacion del Derecho.

2.  Sejustifica por la pluralidad de nuestras sociedades

La Constitucion es siempre omnipotente frente a cualquier andlisis y todas las
normas u ordenamientos se sujetan al pardmetro de la Constitucion, es el centro de
donde todo emanay converge y en esa preponderancia de la carta magna el juez juega
un papel activo y critico, dejando de lado su papel de servilismo frente a la ley”. Lo cual
es necesario, porque el Derecho bajo el constitucionalismo no se concibe bajo un es-
quema homogéneo de sociedad, sino por el contrario, heterogéneo y plural, pudiendo
servir a valores diferentes e incluso opuestos, porque parte de un concepto de sobera-
nia de una sociedad abierta y plural.

Le toca al 6rgano judicial por consiguiente armonizar esos valores y principios
en juego, todos vigentes, pero que ademds deben prevalecer mediante la ponderacién
en una decisién sobre una relacion juridica concreta o cuando se realiza el control juris-
diccional de leyes, normas sub legales y demds actuaciones del Estado.

70 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatério da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014. p. 11.

7" Tal como se expuso en el punto I1.1 de este articulo, cuestién relacionada con las limitaciones del positivis-
mo como teoria del Derechoy en el ambito constitucional: posibilidad de aplicar leyes injustas, insuficiencia de
los métodos tradicionales de aplicacion del Derecho, resistencia de aceptar los principios constitucionales por
el rechazo a la vinculacién entre derecho y moral, necesidad de la aplicacién de la ponderacién para resolver
conflictos constitucionales, entre otros.

72 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 9, n. 2, p. 389-421, maio/ago. 2022. 409



- RONALD CHACIN FUENMAYOR | LORAYNE FINOL ROMERO

3.  Sufuncién ordenadora en los sistemas juridicos actuales

Zagrebelsky” también desarrolla el Estado Constitucional de Derecho, como
una forma de profundizar el Estado de Derecho, consiste en el perfeccionamiento del
gobierno de los hombres por el gobierno de leyes, donde la ley por primera vez esta
subordinada, sujeta a conformidad a un nivel mas alto de derecho, previsto en la Cons-
titucion. Del Estado Constitucional del Derecho que se puede adjudicar al neoconstitu-
cionalismo puesto que tiene uno de sus rasgos esenciales, la desestimacion de la ley en
favor de la primacia de la Constitucion.

En efecto, para el autor italiano uno de los grandes problemas juridicos en la ac-
tualidad es la del “legislador motorizado” que genera un exceso de leyes que producen
una heterogeneidad en el sistema juridico que puede tener consecuencias negativas
por la indeterminacion del Derecho, de alli la importancia de los valores y principios
fundamentales constitucionales como una instancia superior unificadora del sistema
juridico.

La heterogeneidad es inevitable dado el pluralismo juridico a diferentes niveles
territoriales de leyes, como en los procesos de descentralizacién politica y juridica, lo
cual puede traer distintas presiones sociales para imponer una ley sobre otra, por lo
cual la ley ya no zanja un conflicto, sino que lo continta. De alli la necesidad de unifica-
cién de criterios que deben realizar las fuentes constitucionales. Y esta labor la realizan
los tribunales constitucionales.

No obstante, en este rasgo de unificaciéon Zagrebelsky’* se modera y reconoce
que no se puede lograr mediante una constitucién invasora que se aplique de arriba
hacia abajo lo cual seria errado y no es un elemento del Estado constitucional, sostie-
ne que es una unificaciéon constitucional impropia a su entender, ya que reconoce las
distintas ramas juridicas, pero unificadas en los valores y principios constitucionales, es
por eso que en esta “unificacién” apuesta a un derecho ductil, donde no se absolutiza
ningun tipo de valor, por la complejidad del derecho de nuestras sociedades, sino una
flexibilidad de valores y principios todos vigentes cuya aplicacion dependera de acuer-
do a la consideracion de cada caso concreto.

4, Rematerializacion, constitucion o influencia de la moral

Esto lo explica Prieto Sanchis’® como una interiorizacién de la moral en el Dere-
cho, ya la moral no entra en conflicto con el derecho, sino que forma parte de éste, es
como una concesién o reconocimiento a la doctrina iusnaturalista, y esto es asi porque

73 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2005.
74 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Madrid: Trotta, 2005.

75 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p. 263-279, 2016.
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la Constitucion prevé no sélo atribuciones, procedimientos y sanciones de los 6rganos
del poder publico, sino también normas sustantivas que establecen que pueden hacer
y no hacer estos, es decir, sino quien y como manda, sino que se manda y que debe
mandarse’s, esto se ve plasmado en los valores superiores, en los principios y sobre
todo en los derechos establecidos en la Constitucion que tienen resonancia en todo el
ordenamiento juridico.

5. Conduce a una Filosofia Politica que puede ser razonable

El neoconstitucionalismo se deriva de él una filosofia politica democratica lo
cual es positivo, en el sentido de que es loable que en una sociedad politica esta cons-
tituida por un Estado de Derecho, se garantice la supremacia de la Constitucion, la di-
vision de los poderes, el control judicial sobre estos y la nulidad de sus actuaciones
cuando vulneren la norma fundamental y los valores, principios y derechos previstos
constitucionalmente se hagan prevalecer”’.

IV. CRITICAS NEOCONSTITUCIONALISMO

1. Genera la aplicacion de una “constitucion invasora”

El neoconstitucionalismo destaca logros del constitucionalismo frente al posi-
tivismo en lo que respecta a lo que es para sus partidarios la transformacion de los
sistemas juridicos contempordneos en el despliegue del proceso de constitucionali-
zacion del Derecho, consistente en: una constitucién “invasora”’8, positivizacién de un
catdlogo de derechos fundamentales, la omnipresencia de la constitucion en principios
y reglas y respecto a particularidades de la interpretacién y aplicaciéon de las normas
constitucionales, en comparacion a la aplicacion de la ley, propia del modelo positivis-
ta’®. Cuando se sefnala este adjetivo de “Constitucion invasora” es basado en que esta
corriente se fundamenta en un despliegue excesivo de la Constitucion, que afecta los
ambitos de otras ramas del derecho positivo, que si bien es cierto, deben estar con-
formes a la Constitucion, también es cierto que las particularidades de cada esfera de
derecho, con sus propios principios, deben también considerarse y al llevar a la practica

76 Tal como fue indicado en el punto I1.3 sobre el andlisis de los principios neoconstitucionalistas frente a los
principios romanistas.

77 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p. 263-279, 2016.

78 Yaanticipado en el punto 2.1. Neoconstitucionalismo teoérico.

79 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedérico. Isonomia, n. 16, p. 89-
112, abr. 2002.
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esta expansion constitucional, se produce entonces una actividad de los tribunales
constitucionales también excesiva frente a los otros poderes.

2. Constitucionalismo sin limites

Lo explica Atienza® cuando sefala que si bien es cierto que la corriente neo-
constitucionalista hay que entenderla como una reaccién contra el positivismo juridico,
contra una vision del Derecho que pone el foco en las reglas, en la positividad, en los
formalismos y descuidando la justicia, también es cierto que lleva al extremo esa posi-
Cién critica y no reconoce los aportes del legalismo.

Caen también en una visién unidimensional del derecho como la adjudicada al
positivismo (sélo normas) porque prevalecen solo los valores. Actitud ingenua pensan-
do que los valores propios de un Estado Constitucionalizado pueden alcanzarse sin ne-
cesidad de someterse a los limites que impone el sistema de derecho positivo. Ignoran,
ajuicio del autor espanol, la utilidad de la legalidad como condicién de posibilidad para
que pueda desarrollarse el valor de la autonomia o divisién de poderes.

3. Fomenta la indeterminacion en el derecho

En lo que respecta a realzar los valores y principios constitucionales puede en-
contrar una justificacion ex post para sus propias decisiones, pero esto puede contribuir
a laindeterminacién del Derecho, es decir a la inseguridad juridica, por tres razones®':

Porque una de las caracteristicas mds comunes de las normas que estan con-
figuradas como principios es vaguedad respecto a las otras normas, y por tanto ésta
caracteristica aumenta en vez de reducir la indeterminacién ex ante, sino que, por el
contrario, la aumenta, o sea que practicamente anula la predeterminacion del dere-
cho, eje fundamental de la seguridad juridica, conforme a este este autor. Porque, en
consecuencia, la creacién y configuracion de principios, a falta de una moral comun u
objetiva, aumenta la discrecionalidad de jueces, que pueden decidir los casos haciendo
referencia a las propias, subjetivas, concepciones de la justicia, y también esto, natural-
mente, aumenta la indeterminacion ex ante.

Y por ultimo la especial manera de aplicar las normas configuradas como princi-
pios, bajo la forma de ponderacién de principios seguin el caso en particular y por falta
de una jerarquia estable entre los mismos, fomenta la discrecionalidad de los jueces,

8  ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdi¢ao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.

8 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.
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es decir la indeterminacién ex ante. Que segun Atienza®, tal como se indicé, debe
preservarse en aras de la seguridad juridica. Cuestién udltima en la que coincide Pietro
Sanchis® en algunas de las criticas esgrimidas contra el neoconstitucionalismo, puesto
que deriva en un subjetivismo, dado el gran abanico de valores, principios y derechos
que deben interpretarse a partir de férmulas vagas, abriendo la puerta a la influencia
ideolégica, moral, de cada juez que aplique la constitucion.

4, Evidencia una sobreinterpretacion constitucional y excesiva res-
ponsabilidad de los jueces

Apunta a una deliberada sobreinterpretacién constitucional o dogmatica cons-
titucional, que no va en casos relacionada con los esfuerzos de la parte orgénica de
la misma en establecer y limitar las atribuciones de cada poder publico. Y la excesiva
entrega y responsabilidad de poder a los jueces para que dicten sus fallos, mas alla de
lo estipulado por el 6rgano constituyente y en muchas decisiones se le exige demasia-
do al estado para que cumpla cada sentencia, cuando son cuestiones que dependen
de la disponibilidad econémica®. Es el activismo judicial criticado desde décadas por
muchos autores, entre ellos Prieto Sanchis 2016, ya que la mayor actividad del poder
judicial, su aparente preponderancia frente a otros poderes en asuntos politicos y so-
ciales, puede ir en desmedro de las funciones del poder legislativo y el poder ejecutivo.

5. ExtensiondesmesuradadelcontroldifusodelaConstitucionalidad

Es la propuesta tedrica que vinculada al Control difuso de la Constitucionalidad,
que la extiende mas alla de lo previsto por el constitucionalismo y que puede traer per-
juicios como sefala Petro Gonzélez®; en efecto, el control difuso deja de ser razonable
por la necesidad de la especialidad de los distintos jueces en cada rama del Derecho,
asi como existen jueces laborales, penales, civiles, entre otros, deben existir los jueces
constitucionales. Y esto es asi, porque la Constitucidn tiene un valor fundamental en
el Estado social de derecho, razén por la cual no se debe confiar en jueces ordinarios
no preparados para esta labor, lo que puede derivar en el riesgo de establecer criterios
contradictorios en distintas jurisdicciones sobre la constitucionalidad o no de una ley.

8  ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdi¢ao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.

8 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y positivismo. Crénica juridica hispalense. Revista de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 14, p. 263-279, 2016.

8  ORTEGA GARCIA, Ramon. La constitucionalizacién del derecho en México. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, v. 17, p. 601-646, mayo/ago. 2013.

& PETRO GONZALEZ, Ingrid Regina. El juez en el neoconstitucionalismo y su papel en el sistema de control
difuso de constitucionalidad en Colombia. Revista Juridica Mario Alario D'Filippo, Cartagena, v. VIII, n. 16,
p.125-134, jul./dic. 2016.
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En virtud de las afirmaciones sobre los excesos del neoconstitucionalismo y al
mismo tiempo, el reconocimiento en parte de sus aportes, por las limitaciones positivis-
tas, varias propuestas se enuncian dentro de la teoria constitucional con implicaciones
en la teoria del derecho, consistente en las alternativas frente al positivismo constitu-
cionaly al iusnaturalismo.

V.  ALTERNATIVAS

1. El Constitucionalismo postpositivista

Uno de los autores mds prominentes que apuesta a esta teoria es Atienza que
parte de los defectos del positivismo y el neoconstitucionalismo. En efecto, el positivis-
mo constitucional es excesivamente formalista, se base Unicamente en el texto de la
ley, demeritando la importancia de los fines y valores tan importantes para la generaci-
6n de una decision justa®. Esto es como consecuencia de estar en contra de la relacion
entre derecho y moral y por ende en rechazar la moral absoluta.

El neoconstitucionalismo apunta a un activismo judicial porque aplica casi de
manera absoluta los valores y principios e ignora las reglas, despojandose de cualquier
elemento de formalismo, sobre el activismo judicial que puede adjudicarse a la aplica-
cién del neoconstitucionalismo se afirma: “El activista es el que no tiene en cuenta los
limites del Derecho, actiia como si el Derecho no fuera para él una practica autoritativa,
como si los materiales juridicos no fijaran ciertos limites, dentro de los cuales él debe
permanecer porque, de otra manera, ya no estaria jugando al juego del Derecho, lo
que significa que estaria poniendo en riesgo valores esenciales del Derecho (del De-
recho del Estado constitucional) que no son puramente formales: no lo son porque
—como antes decia- suponen condiciones para que puedan darse los otros, los valores
materiales™’.

Atienza® propone superar estos excesos y esgrime que la base del Estado Cons-
titucional del Derecho no es ni un rechazo absoluto a las reglas, ni tampoco a los prin-
cipios y para ello es coherente con su propuesta de concebir al derecho o su aplicaci-
6n con una practica argumentativa, donde las reglas y los principios son tomados en
cuenta. El positivismo no toma en cuenta la teoria de la argumentacién por basarse

8  ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatério da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.

8  ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdi¢ao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.

8 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.
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Unicamente en la subsunciéon y esté limitado por el Estado legal del derecho®, pero que
apuesta a una argumentacion no significa segun el autor que estd a favor del activismo
judicial, como ya se indico, sino: “...que se toma en serio la obligacién de fundamentar
sus decisionesy, por ello, acepta también la existencia de ciertos limites: los que marcan
la diferencia entre lo que es y lo que no es argumentable en el Derecho™®.

Para los autores neoconstitucionalistas el Estado Constitucional se basa Unica-
mente en valores y principios®’ y como consecuencia Unicamente en una argumen-
tacion sin limites, cuando en muchos casos, las reglas son perfectamente claras para
adjudicar derechos en una relacion juridica concreta, por lo cual la subsuncién puede
ser aplicable.

El Postpositivismo constitucionalista argumenta, pero sin ignorar la necesidad
de las formalidades o reglas en muchos casos y sin caer en los excesos del neoconsti-
tucionalismo del activismo judicial y la falta de limites de las decisiones judiciales. La
argumentacion que plantea Atienza en su propuesta es por ello, razonable y verificable
y concluye:“...la Unica concepcién que puede ofrecer una guia al jurista que se mueve
en el contexto de los Derechos del Estado constitucional es el constitucionalismo no
positivista, que evita los errores o las exageraciones de las dos anteriores doctrinas y
ofrece un modelo no unilateral y suficientemente complejo del Derecho™?, es decir,
que incluye el aspecto formal de las reglas y los finesy valores de la argumentacion.

2. El razonamiento Principialista

Esta postura es defendida por Estrada Vélez*?, quien afirma que el razonamien-
to fundamentado en los principios constitucionales tienen primacia sobre las normas, lo
cual es mas consono con el Estado Social de Derecho, por ello hay que dejar la posicion
de un estado de derecho positivista, decimondnica, de demeritar la vinculacidon derecho
y moral, excluir la ideologia del derecho constitucional, para lo cual se hace necesario
actualizar los programas de derecho que fomenten esta forma de razonar que supera los
principios generales del Derecho, que son una fuente auxiliar del Derecho y no principal
en muchos casos como debe ser en un Estado Constitucién y social de Derecho.

®  Estado legal: refleja el absolutismo de la ley, expresién del Estado liberal conforme a LANCHEROS-GAMEZ,
Juan Carlos. Del Estado liberal al Estado constitucional:implicaciones en la compresién de la dignidad humana.
Dikaion, afio 23, n. 18, p. 247-267, dic. 2009.

% ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatério da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014. p. 21.

o1 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatério da jurisdicao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014.

92 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista. Observatdrio da jurisdi¢ao constitucional, afio 7, n. 2, p. 1-24. jul./dez. 2014. p. 23.

% ESTRADA VELEZ, Sergio. El neoconstitucionalismo principialista en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991. Revista Prolegémenos - Derechos y Valores. Bogot4, v. XII, n. 33, p. 27-42, 2014.
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3. El Constitucionalismo garantista o positivismo reforzado

Desarrollado por Ferrajoli®, en primer lugar expresa el planteamiento del ne-
oconstitucionalismo, que a su parecer tiene mucha relacién con el jusnaturalismo y el
realismo juridico, en el sentido de que se constituye en un constitucionalismo principia-
lista, que comprende la relacion entre derecho y moral, que condiciona la validez y la
aplicacién del derecho y asi mismo confunde la validez con la efectividad del derecho,
por cuanto termina definiendo al derecho como una practica social, como una deter-
minacién por parte de los tribunales, dejando de lado la validez formal, que guarda una
vinculacion legitima entre democracia y derecho.

Es por eso que plantea el constitucionalismo garantista, rescatando la idea de
un positivismo pero no absolutamente desprovisto de principios ni de aspectos valora-
tivos, estos deben estar, pero cimentados en las normas constitucionales, limitando de
esta manera el derecho como hecho del juez y manteniendo la validez del mismo sur-
gida de la constitucion y de las leyes, esta ultima como derivacion del poder constituido
habilitado por la democracia, pero en sujecién con la Constitucién o norma suprema,
que garantiza los derechos humanos, pero por un cauce que debe estar sometido a
reglas, por ello reitera una propuesta principialista ajustada a la norma constitucional y
no derivada del juez.

Ferrajoli®* esgrime su posiciéon de constitucionalismo garantista como un ar-
gumento que él denomina de predominio positivista, pero no absoluto, porque com-
prende los principios constitucionales pero sin obviar la fortaleza de las normas en los
sistemas juridicos y de su aplicacion mediante la subsuncioén. Ferrajoli argumenta que
esto no es solo un problema de los jueces, que puedan caer en el constitucionalismo
principialista al cual le endilga los mismos defectos del neoconstitucionalismo o mejor
dicho, lo asimila a este, es importante minimizar la inflacion legislativa o exceso de
leyes y las reglas vagas e indeterminadas que fomentan la discrecionalidad y por ende
el activismo judicial, aunque también admite que esto seria en cierta medida inevitable
con todoyy los correctivos sugeridos, por ello es necesario reforzar el constitucionalismo
mediante el positivismo pero no de modo absoluto, por eso lo denomina constitucio-
nalismo garantista y no positivista, en el cual destaca el papel de las normas, pero sin
negar de manera total los principios constitucionales que si deben ser considerados
Unicamente cuado sean contrariados por las normas y mediante una labor restringida
deljuez, centradas en el legislador negativo, eliminar la ley solo cuando va en contra del
deber ser previsto en la constitucion.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista. DOXA - Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 34, p.15-53,2011.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista. DOXA - Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 34, p. 15-53,2011.
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4. Positivismo neoconstitucionalista

Pozzolo®® también plantea una postura dada las criticas al positivismo consti-
tucional y al neoconstitucionalismo, pero no anuldndolos, sino complementando, es
decir, similar a la posiciéon de Atienza anteriormente, es por ello que expone la solu-
cién de las contradicciones entre jusnaturalismo frente al positivismo, decantandose
por un “Positivismo neoconstitucionalista” o positivismo incluyente. Lo que constituye
una tercera via en la cual convergen tanto positivista como neoconstitucionalistas no
radicales.

Consciente de la crisis de las democracias para salvaguardar los derechos huma-
nos, la insuficiencia del legislador negativo, para solucionar las exigencias actuales de
implementar nuevos derechos, pero al mismo tiempo, claros en los riesgos de un abuso
en la proliferacién de interpretaciones y la sustitucion del poder legislativo por el poder
judicial, siendo una soluciéon que también puede acentuar las crisis de las democracias.

Este planteamiento ecléctico y equilibrado destaca en varios elementos:

1) Aceptan la distincion de Dworkin entre reglas y principios, desde una pers-
pectiva donde se interprete por valores, pero que estos no son factores extra
constitucionales sino plenamente constitucionales.

2) Elderecho se debe conocer con base a ciertos fines que plantean las normas:
“Se colocan en la dptica de ofrecer instrumentos, justificaciones y métodos
alos intérpretes a la luz de ciertos fines. Se trata de doctrinas normativas, de
propuestas sobre politica del derecho, con fines (diversamente eficaces o
ineficaces) declaradamente anti despéticos y garantistas””.

3) La constituciéon extensa sostenida por los neoconstitucionalistas y varias ve-
ces justificada cobra sentido para tratar de mantener la interpretacion con
base a normasy al mismo tiempo garantizar laimplementacién de derechos.

4) Finalmente en cuanto a esta propuesta, destaca Pozzolo®® que otro aspecto
fundamental en la coincidencia entre iusnaturalistas y positivistas consti-
tucionalistas, porque consideran que tanto porque los valores y principios
constitucionales estan constitucionalizados, establecidos positivamente y la
actitud del juez de declarar una ley inconstitucional se basa en un examen
de contraste o cognicidn que no comprende una apelacion a aspectos exter-
nos del sistema juridico, sino por el contrario a aspectos del mismo ordena-
miento juridico, lo que comprende un reconocimiento de ambas corrientes

% POZZOLO, Susanna. Apuntes sobre el neoconstitucionalismo. In: FABRA ZAMORA, Jorge Luis; NUNEZ VAQUE-
RO, Alvaro (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: UNAM, 2015. v. 1. p. 363-415.

% POZZOLO, Susanna. Apuntes sobre el neoconstitucionalismo. In: FABRA ZAMORA, Jorge Luis; NUNEZ VA-
QUERO, Alvaro (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: UNAM, 2015. v. 1. p. 394.

%  POZZOLO, Susanna. Apuntes sobre el neoconstitucionalismo. In: FABRA ZAMORA, Jorge Luis; NUNEZ VAQUE-
RO, Alvaro (Coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: UNAM, 2015. v. 1. p. 363-415.
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en sus variantes no extremas desde el formalismo y desde el aspecto axio-
l6gico, tal como sugiere Atienza (2014), presente en los valores y principios
constitucionales.

VI. CONCLUSIONES

Luego de este recorrido por la postura neoconstitucionalista, partiendo de su
analisis, consideraciones valorativas, criticas y reconocimiento de sus aportes, se con-
cluye lo siguiente:

1) El neoconstitucionalismo cada vez se hace mas real no solo dentro de la teo-
ria constitucional, sino que sus implicaciones se expanden a todo el derecho
mediante el mandato constitucional.

2) La constitucionalizacién del derecho y el Estado Constitucional de Dere-
cho, las dos caras de una misma moneda, una por ser referido a las situa-
ciones histéricas y la otra por su significacion argumentativa y teérica so-
bre la relevancia de la Constitucién sobre la ley, abrieron el paso hacia el
neoconstitucionalismo.

3) Elneoconstitucionalismo partiendo de los argumentos iusnaturalistas, el Es-
tado Constitucional de Derecho, la falta de vigencia de los Derechos huma-
nos, reconstruye una practica con pretensiones teéricas que ratifica la cons-
titucionalizacion, mediante la argumentacién considerando los principios
de moralidad aplicados por los jueces.

4) Los excesos del neoconstitucionalismo son claros, pero también sus aportes
de poner en relevancia la crisis del positivismo constitucional extremo de no
garantizar los derechos humanos, es por ello que hasta los mismos tedricos
partidarios de la argumentacién, reconocen como su fomento, la efectivi-
dad de los derechos humanos, plantean un camino intermedio que por un
lado corrija los efectos del positivismo ineficaz en la aplicacion del derecho
y asi mismo contenga los excesos del neoconstitucionalismo basado en un
poder excesivo de los jueces que confunde la validez del derecho con su
efectividad, ignorando por completo la primera, con el peligro de un realis-
mo desprovisto de seguridad juridica y por otro lado revestido de un poder
al juez que puede ir de la discrecionalidad a la subjetividad, al capricho, a la
tirania de los jueces, con el riesgo de minar los valores juridicos que tanto
jura defender.

Finalmente, de las precisiones anteriores se verifica el valor de la corriente

neoconstitucionalista para el avance de la teoria constitucional, consolida el proce-
so de constitucionalizacién del Derecho para una mayor efectividad de los derechos
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humanos y sus criticas han favorecido propuestas esclarecedoras y superadoras del
mismo positivismo constitucional y del neoconstitucionalismo.
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