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AL DEBATE JURIDICO-POLITICO DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO

10 THE LEGAL AND POLITICAL DEBATE OF NEW

CONSTITUTIONALISM

RESUMEN

En el debate actual sobre el constitucionalis-
mo surgen cuestiones que han permanecido a
través del tiempo en la Filosofia del Derecho,
a saber: el iusnaturalismo y el iuspositivis-
mo. Estos elementos han permitido plantear
nuevamente la naturaleza y orientacion de la
Teoria Constitucional y la manera cémo se
aplica en los Estados Constitucionalistas, dan-
do paso a lo que se ha denominado Neocons-
titucionalismo; esto ha generado que el valor
del componente positivo de la Norma no sea
el centro unico del componente juridico, sino
que elementos como la ponderacién y el Tri-
bunal Constitucional, que hacen parte de una
reflexién axioldgica e iusnaturalista, tengan
parte en dicha comprension. De esta manera,
se evidencia que la reflexion sobre la Constitu-
cién hace parte de una discusion actual y que
estd en constante construccion.

Palabras clave: Constitucionalismo, Neocons-
titucionalismo, Iuspositivismo, Iusnaturalismo,
Ponderacion.

ABSTRACT

Within the modern debate of constitutional-
ism are brought concepts that have remained
through the time around the Philosophy of
Law, they are known as: legal naturalism and
legal positivism. Those ideologies have allowed
making a restatement of the nature and ori-
entation of the Constitutional Theory and the
way how it is applied in Constitutional States,
hence opening the road to the so called New
Constitutionalism. Therefore, this has changed
the reading of the Constitution for the positive
component of the rule is no longer the center
of the legal law; furthermore, new elements
such as the Constitutional Tribunal and the
Weight formula have been introduced in order
to make an axiological and legal naturalistic
thinking of the law. Thus, it is shown how the
reading of the Constitution plays a key role in
modern issues, although it is still under con-
struction.

Keywords: Constitutionalism, New Constitu-
tionalism, Legal Positivism, Legal Naturalism,
Weighing.
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INTRODUCCION

A la luz del debate neoconstitucionalista sur-
ge este escrito reflexivo que tiene como obje-
tivo aportar de manera general a las vigentes
disertaciones doctrinarias de dicha cuestion.
Para tales efectos se aborda en primera ins-
tancia las consideraciones generales del cons-
titucionalismo y el neoconstitucionalismo; se
empieza con la institucionalizacion del Poder
como elemento sine qua non de los Estados,
para de alli dirigir la mirada hacia la necesi-
dad de crear normas juridicas que establezcan
un orden en los Estados. A renglén seguido,
se explora la necesidad de establecer un cuer-
po normativo que agrupe normas de especial
importancia en la fundamentacion de la rea-
lidad juridico-politica del Estado, es decir, la
creacion de la Constitucién como elemento
fundante y fuente del poder. Es de ahi que se
puede entender como la integracion de los
Derechos Humanos y los principios del De-
recho en ese cuerpo normativo es de vital im-
portancia para contextualizarse inicialmente
en el Estado Constitucional de Derecho vy,
posteriormente, comprender cémo la garan-
tia de aquellos Derechos constituye una tran-
sicioén hacia el neoconstitucionalismo. En un
segundo momento se continda con el debate
politico y juridico que surge de dicha transi-
cion, discusion que gira en torno al papel del
Tribunal Constitucional y las decisiones ju-
diciales de este. Como catalizador principal
de la cuestion tratada, se expone la tarea que
tiene el Tribunal Constitucional de ser el cen-
tinela de la Constitucion y de los Derechos
ahi consagrados, y a su vez, la forma en que

este ha logrado superar los obstaculos de su

nueva labor a través de la ponderacion de De-
rechos; aqui se resalta el punto de inflexién
que da paso definitivo al neoconstitucionalis-
mo en el Estado moderno, puesto que que-
dan de manifiesto las remembranzas iusna-
turalistas propias del neoconstitucionalismo.
Finalmente, se hace un breve analisis sobre
las implicaciones politicas que trae consigo el
nuevo Tribunal Constitucional y su forma de
interpretar la Constitucion, para ello se con-
trasta con la tradicion iuspositivista y se re-
saltan los cambios politicos y las dudas que se

dan en el marco neoconstitucionalista.

1. CONSTITUCIONALISMO Y
NEOCONSTITUCIONALISMO:
PRINCIPIOS JURIDICO-POLITICOS

Institucionalizacion del poder a través de

las leyes

La preocupacién por el establecimiento del
poder en un Estado ha sido constante en la
tradicion de los pueblos y en su historia. Por
esta razon el ejercicio del poder, como acto
politico, tiene la capacidad de concretarse y
hacer parte del imaginario propio de los in-
dividuos, no como simple especulaciéon y
vivencia de lo politico, sino como la capaci-
dad de ser evidenciada en la sociedad para
su ejercicio cotidiano, es capaz de institucio-
nalizarse: “El poder es una fuerza calificada
e institucionalizada™. De esta manera, queda
de manifiesto que la comprension del poder

y el ejercicio de la politica se encuentran en

1. ARENDT, Hannah (2008). La promesa de la politica. Ma-
drid: Paidds, p.140.
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la tarea de ser materializados en el contra-
to social, y de esta forma se garantiza orden
e institucionalizacién del poder: “Todas las
instituciones politicas son manifestaciones y

materializaciones del poder™.

Por consiguiente, el surgimiento de las leyes
se ha presentado como la forma mas adecua-
da de establecer este orden, de su posible ma-
terializacion a través de la comprension de-
las necesidades demandadas por la sociedad.
Asi, la identificacion de sus principios y cuali-
dades seran el norte en el cual se orientan los
principios ético-politicos, lo que permite la
implementacioén y consecuente instauracion
de los elementos que facilitan el control del
Estado.

Ya lo habia dicho Montesquieu en El espiritu
de las leyes: “Entre la naturaleza del gobier-
no y su principio hay la siguiente diferencia:
su naturaleza es lo que le hace ser lo que es y
su principio lo que le hace actuar™. He aqui
lo constitutivo de la necesidad de identificar
y evidenciar un orden que sea capaz de esta-
blecer los elementos necesarios para poder
gobernar, generar las razones por las cuales se

puede legitimar y reconocer el poder.

Al respecto Platéon en Las leyes*, plantea la

necesidad de su creacion para poder preve-

2. ARENDT, Hannah (1999). Crisis de la Repdblica. Barcelo-
na: Taurus, p. 143.

3. MONTESQUIEU (2002). El espiritu de las leyes. Madrid:
Ediciones Istmo, p. 106.

4. Las constituciones, politeiai, en las que todos consien-
ten voluntariamente, en las que nadie domina sino en
las que todos se obligan para siempre a doblegarse a
los némoi, a comportarse entre ellos: libres los unos
de los otros, voluntariamente bajo los némoi. Véase:
PLATON (1966). Las Leyes. En: Dialogos. Libro VIII. Ma-
drid: Aguilar. Véase: ARENDT, Hannah (2006). Diario fi-
loséfico 1959-1973. Barcelona: Herder, p. 40.
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nir la perversion del gobierno®, aqui queda
expuesta la naturaleza de la legalidad en si
misma, en que precisamente: “La grandeza de
las leyes en una sociedad libre consiste en que
nunca nos dicen lo que debemos hacer, sino
unicamente lo que no debemos hacer™. Asi
el entendimiento del hombre frente a las leyes
estriba precisamente en que la identificacién
plenamente de ellas es lo que permite el ejer-

cicio del poder y la democracia.
La Constitucion como fuente del poder

En ese ejercicio de la comprension del orden
del Estado a través de las leyes, consiente el
surgimiento de la Constitucion y en ella un
ordenamiento capaz de establecer principios
en torno al ejercicio del poder y por consi-
guiente a la comprension de la consolidacion
del Estado. Seguidamente el nacimiento de
la Constitucion se da en la posibilidad de la
representacion clara de la voluntad de un po-
der, de la comprensién y distinciéon de quie-
nes mandan y quienes obedecen, es por eso
que el poder debe estar sujeto a todas estas
cosas, asi la supremacia del Derecho se en-

cuentra por encima del poder’, se evidencia

5. Montesquieu muy claramente hace la distincién y plan-
tea la necesidad de coexistencia de las tres ramas del
poder, pues de aqui ha surgido la tradicién en Occiden-
te de su interaccion para no permitir el abuso del poder.
Véase: MONTESQUIEU (2002). El espiritu de las leyes.
Madrid: Ediciones Istmo, p. 245.

6. ARENDT, Hannah (2008). La promesa de la politica. Ma-
drid: Paidds, p. 100.

7. La referencia que Jouvenel realiza con respecto a este
aparte "El Derecho, por encima del poder”, manifiesta
la tendencia que se tiene sobre la representacién que el
Estado ha elaborado en torno a lo que considera como
sus principios y fundamentos, tanto el poder como las
leyes es la muestra palpable que se ha realizado en tor-
no a la naturaleza de lo juridico, haciendo alusion del
surgimiento de la que se tiene sobre el poder, ya sea
desde lo iusnaturalista o iuspositivista, obviamente ha-
ciendo alusién al primero. Véase: JOUVENEL, Bertrand
(1974). El poder. Madrid: Editora Nacional, p. 382.
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como elemento catalizador de conformacion

juridica y politica del Estado.

Cuando se presenta todo esto, se evidencia
una forma clara de ordenar los elementos
constitutivos de los pueblos, surgen ideas re-
gidoras que se plasman como voluntad de los
implicados y por consiguiente son quienes
aceptan los elementos que en ellas se profe-
san. Asi pues, surge un constitucionalismo
en aras de establecer en una Constitucion sus
ideas fundantes, lo que se constituye ademas
como representacion ideolégica de lo juridico
y lo politico: “El constitucionalismo en senti-
do amplio es la ideologia que requiere la crea-
cién de una —cualquiera— Constitucion, a fin

de limitar el poder y prevenir el despotismo™.

En ese orden de ideas, es claro que el espiritu
de un Estado esta representado en su Carta
Magna, en su Constitucion, pero esta repre-
sentacion no estd reducida al evento solemne
de ser escrita y entronizada como suprema
Norma entre todas las leyes que constituyen
el ordenamiento juridico; los elementos que
la motivan y la fundan es lo que evidencia lo
verdaderamente fundamental, es por eso que
siempre se ha planteado la discusién en torno

a cudl es su naturaleza y su origen.

Por consiguiente, con el advenimiento de la
modernidad y el descubrimiento del Contra-
to Social y mas adelante con el surgimiento
en el siglo XIX del iuspositivismo, las moti-

vaciones del constitucionalismo apuntaban

8. COMANDUCCI, Paolo (2002). Formas de neoconstitu-
cionalismo: Un anélisis metatedrico. Isonomia, No. 16,
abril, p. 91.

a la supremacia de la normatividad y la ley:
“Estas normas estan recogidas en un tnico
documento... Este concepto de constitucion
es caracteristico del positivismo juridico mo-
derno, es un concepto politicamente “neutro’:
una Constitucidn es tal con independencia de
su contenido politico™. En este momento se
observa como la Constitucion obedecia a su
cumplimiento y aplicacién; y todos sus prin-
cipios debian ser ejecutados y comprendidos
a cabalidad, en tanto el ejercicio constitucio-
nal queda evidenciado en el cumplimiento de
la Norma, sin salirse de ella, en tanto ella es

completa y no tiene lagunas ni antinomias.

Pero en nuestros dias esta dinamica no se pre-
senta de manera rigurosa y esquemdtica, no
hay una reduccién a un asunto simplemente
metodolégico-instrumental, en donde es ne-
cesario la verificacion y cumplimiento de la
normatividad. En la actualidad existen otras
motivaciones que en el actuar cotidiano y en
la practica se presentan, que sobrepasan la va-
lidez y preeminencia del acto juridico desde
el componente normativo y toda la carga legal
que ello implica. Estas motivaciones como la
preeminencia de un debate politico, es lo que
permite abandonar la rigurosidad de la apli-
caciéon normativa como tal y se entra en los
terrenos de la interpretacion y la discrecion
judicial, los cuales estan mediados por el de-

bate politico.

De esta manera, se puede considerar como

constitucionalismo, desde el origen de la mis-

9. GUASTINI, Riccardo (2007). Sobre el concepto de Cons-
titucién. En: Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid:
Trotta, p. 18.
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ma idea, no solo como cumplimiento de una
normatividad, sino el ejercicio de un espiritu
que marca el entendimiento de lo juridico y
lo politico, atn asi la pretension que tiene el
constitucionalismo es siempre conjugar tanto
el sustento ideolégico como el proceder juri-

dico positivo.

Mas alla del constitucionalismo

Con el advenimiento de los acontecimientos
histéricos que marcaron el siglo XX, espe-
cialmente en lo que se refiere al periodo de
la postguerra, la comprension de la Consti-
tucion, vario significativamente, el valor que
habia tenido la norma escrita, es decir, su
componente positivo, se ve contrastada por el
reconocimiento de otros elementos que estan
en el orden de lo ideoldgico y axioldgico, los
principios y los valores, lo que permite la di-
latacion de lo positivo, para dar paso a otros
terrenos, como es el caso de la implementa-
cién del concepto de Derechos Humanos y
los Fundamentales, en la configuracién de
los Estados como sus garantes, de ahi surge la

concepcion de Estado de Bienestar.

De todo lo anterior puede deducirse, que con
estas caracteristicas ya se posibilita la entra-
da a un mundo donde el Derecho y la accién
juridica esta centrada en la valoracién y com-
prension de estos derechos; de alli la razén
por la que el Derecho no estaria fijado en la
aplicacion positiva de la Constituciéon como
tal, sino en trascender la norma misma, pues-
to que como dice Ferrajoli: “El resultado es un
nuevo modelo de Derecho y de democracia,

el Estado Constitucional de Derecho, que es el
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fruto de un verdadero cambio de paradigma
respecto al modelo paleopositivista del Esta-

do Legislativo de Derecho”™.

Por consiguiente, en la preocupacion por el
reconocimiento de los derechos es que se
puede entender el nuevo constitucionalismo
0 neoconstitucionalismo, en donde existe un
Derecho para los derechos, y no simplemen-
te un Derecho para la ley y su cumplimiento,
esto demarca evidentemente una nueva era
del constitucionalismo moderno; pues ya no
es una simple aplicacion juridica de la norma,
sino que se entra en los campos complejos de
la interpretacion y ponderacion juridica. Es lo
que algunos ya han llamado, no el gobierno
de la ley sino de los jueces, situacion que in-
cide en la nueva dindmica social, politica y en

la forma de administrar justicia.

En este ejercicio y comprension de la Consti-
tucion, es evidente el cambio que ha sufrido
su entendimiento, debido también al cambio
de su naturaleza y aplicacion, situaciéon que
no ha sido asimilada en su totalidad y como
también sefiala Ferrajoli no se ha hecho la su-
ficiente conciencia; y por consiguiente se estd
muy lejos de elaborar y asegurar verdaderas

técnicas que permitan su garantia.

Sin embargo, un Estado Constitucional de
Derecho se edifica en la idea de un Estado
protector del ciudadano, se preocupa por la
proteccion de sus derechos fundamentales,

entendidos estos como los necesarios para

10. FERRAJOLI, Luigi (2007). Sobre los derechos fundamen-
tales. En: Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos Es-
cogidos. Madrid: Trotta, p. 71.
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lograr la dignidad humana de la persona y
los necesarios para desarrollar un papel en la
sociedad: “connaturales, inherentes, impres-
criptibles e inalienables al ser humano que le
permiten gozar de una vida digna™"'. Obvia-
mente estos derechos deben ser garantizados
en su proteccion y cumplimiento a través de
la ley, de alli que tampoco exista un abandono

de la norma.

Por ello, cuando se realizan este tipo de afir-
maciones, el abanico de posibilidades se abre
ampliamente, pues ya se esta hablando de
unos componentes que se tornan bastante
esencialistas, la sombra de una Ley Positiva
se va difuminando y va apareciendo una Ley
Natural, la cual esboza unos criterios que se
constituyen fijos e inamovibles, que no per-
tenecen precisamente a un disefio positivo,
sino axioldgico. Muestra de ello es nada mas
iusnaturalista que el concepto de Dignidad
Humana; es por eso que la ley no se puede
aplicar rasa y uniformemente, es necesario el
surgimiento de la interpretacion y la ponde-

racion como se referencio anteriormente.

Alaluz de estas ideas, queda evidenciado que
la problematica constitucional que se aborda
en nuestros dias es el resultado de una evo-
lucién que pareciera ciclica, la naturaleza del
poder se sostiene en el vaivén de lo normativo
positivo y de lo axiolégico esencial, que indi-
cala forma de comprender el hecho politico y

juridico del Estado. Ello, por cuanto la Cons-

11. ORDUZ, Claudia P. (2008). Derechos Humanos. Funda-
mentacién, obligatoriedad y cumplimiento. La lucha por
los derechos fundamentales y su principal medio de de-
fensa. Bogota: Universidad Libre de Colombia, p. 119.

titucion consagra un conjunto de valores y
principios que trazan una nueva concepcion
del Estado.

2. LA JURISPRUDENCIA Y
LA PONDERACION COMO DEBATE
JURIDICO-POLITICO

La ponderacion

Gracias a la introduccién de estos nuevos
elementos al ordenamiento juridico del Es-
tado Moderno, se ha cambiado la manera de
comprender la Constitucidn, con la puesta en
escena de los derechos fundamentales en la
historia reciente, se evidencia que la Consti-
tucion no se agota en el ambito positivo, sino
que otros elementos entran a participar en su

comprension.

En esta configuracion y en la busqueda de la
defensa de los derechos fundamentales con
base en los principios y valores de la Consti-
tucion, durante la primera mitad del siglo XX
se encuentra una preocupacion por sopesar la
relaciéon entre normatividad y justicia mate-
rial, procurando garantizar la proteccion de
los derechos fundamentales, dandole impor-
tancia capital a la incidencia de la decision ju-
dicial en la interpretaciéon de la norma, siendo
un acto valorativo y discrecional a través de

una ponderacion.

Este concepto tiene su primera manifestacion

en Norteamérica'?. Su utilizacidon fue la res-

12. SANCHEZ, Santiago (2003). De la imponderable pon-
deracién y otras técnicas del Tribunal Constitucional.
Teoria y realidad constitucional # 12-13, p. 353.
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puesta al constante cuestionamiento que se
le hacia a la imposibilidad de la Constitucion
y del Derecho en general de adaptarse a los
constantes y bruscos cambios de la vida so-
cial de la época, caracterizados estos ultimos
por lo cadtico de la primera mitad del siglo
XX. Es a merced de este antecedente historico
que la ponderacién encontrd un terreno fértil
para abrirse paso como una nueva forma de
interpretar las normas constitucionales y po-

sitivas a la luz de los principios del Derecho.

No es sino hasta la segunda mitad del siglo
XX en que se funda una verdadera preocupa-
cion por los derechos inalienables de los seres
humanos, solo luego de la Segunda Guerra
Mundial y la aparicion de la carta universal de
los Derechos Humanos, es que la idea de pon-
deracion y el papel de los jueces como agentes
que interpretan el orden juridico y la Cons-
titucion, cobraron gran fuerza e importancia
en los procesos judiciales del mundo occiden-
tal, en tanto que las diversas Constituciones
ya se basan en la proteccion de las garantias
individuales, y ante la eventual existencia de
un conflicto entre los derechos individuales
se debia implementar una ponderaciéon para
encontrar la respuesta mds justa, y en fin,
darle prevalencia en un caso especifico a uno

sobre otro.

Ciertamente, esta aplicacion e interpretacion
de la ponderaciéon fue una labor entregada
por completo a los jueces, que en sus provi-
dencias comenzaron a evidenciar jurispru-
dencialmente la aceptacion de esta técnica
interpretativa. Esta defendia la adaptacion del

universo juridico abstracto y alejado de las
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personas, a la realidad del caso en concreto
sopesando los derechos fundamentales que se
encontraban en conflicto’. Asi pues, la Rama
Judicial encontré en la ponderacion de los de-
rechos fundamentales, el escalon para saltar
de aplicadores y ejecutores de las normas po-
sitivas, a ser yalos intérpretes del ordenamien-
to juridico y de los principios del Derecho a la
luz de cada caso en especial, consolidandose
como un sistema interpretativo-resolutivo de
los conflictos. Es esta mirada casuistica lo que

le da el tinte caracteristico a la ponderacidn.

De alli que el proceso de ponderacion sea la
manera como se da el paso de un Derecho
puramente positivo, a un Derecho que si
bien sigue estando positivizado, busca estar
vigente y contextualizado, basandose en as-
pectos exteriores del tenor literal de la norma,
y abrir el campo de visién hacia los princi-
pios generales del Derecho'. La practica de
la ponderacion por parte de los tribunales, y
mas precisamente de los tribunales constitu-
cionales, se ha constituido como instrumento
para garantizar la defensa de la Constitucion
en los Estados actuales'. Per se, la pondera-
cion no esta consagrada por ninguna Cons-
titucién en general para ser la forma como
se ha de proceder en caso de conflicto entre
derechos, sino que ha sido introducida como
una praxis, para garantizar una mas transpa-

rente proteccion y supremacia constitucional.

Con este actuar, se busca crear un horizonte

de preceptos para el Tribunal Constitucional

13. Ibid., p. 358.
14. Ibid., p. 358.
15. Ibid., p. 352.
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en el momento de enfrentarse a los conflictos
entre derechos fundamentales, porque de lo
contrario se cae en la arbitrariedad, puesto que
hay ausencia de “presupuestos colectivamen-
te aceptados para la toma de decisiones™¢; de
alli que sea de alguna manera un mecanismo

que brinda seguridad juridica.

A saber, la ponderacién permite elaborar
un método para la resolucion de conflictos
de intereses entre los derechos fundamenta-
les de las personas. No es gratuito que Alexy
iniciara su libro Teoria de los derechos funda-
mentales, explicando cdmo se lleva a cabo la
ponderacién por parte de los jueces. El esque-
ma estructurado en tres niveles establece que:
primeramente, debe haber idoneidad, es de-
cir, que la intervencion y la limitacién en los
derechos sirva para solucionar la problemati-
ca; en segundo lugar, esta la necesidad, enten-
dida como la busqueda por la proteccion de
un derecho con el menor costo posible para
el otro; en ultimo lugar, la proporcionalidad
en sentido estricto, propone una argumenta-
cioén entre uno y otro derecho, y dar “razones
suficientes” para que uno de los derechos sub-
suma al otro en el caso especifico'. La pon-
deracién pretende determinar la constitucio-
nalidad de una intervencion en los derechos
fundamentales, haciendo una valoracion, del
peso abstracto y concreto de cada uno de los
derechos segun las condiciones juridicas y

facticas'®.

16. GARCIA AMADO, Juan Antonio (2007). Derechos y pre-
textos. En: Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid:
Trotta. p. 246.

17. ALEXY, Robert (2002). Teoria de los derechos fundamen-
tales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales. pp. 90-95.

18. SANCHEZ, Santiago. Op. cit., p. 375.

Por consiguiente, durante la ponderacion se
hallan derechos o situaciones que, en el con-
texto de un caso especifico, no fueron previs-
tos por el legislador a la hora de crear Dere-
cho®, de tal modo que, los jueces, analizando
la situacion unica que se les presenta, diriman
la disputa mediante el peso de los principios
en torno a una jerarquia dinamica®, en otras
palabras, lograr hacer una especie de comple-
mentariedad sobre el 6rgano legislativo a tra-
vés de la argumentacion que se da en el mis-
mo proceso ponderativo, casi afirmando que
los jueces crean Derecho. Conforme a lo ex-
puesto, evidentemente puede afirmarse que,
la ponderacion de los neoconstitucionalistas
supone la superacion del positivismo juridi-
co, puesto que se acude a la tesis de princi-
pios naturales contrario a las tesis positivistas,
pero de igual forma se renuncia a la absoluta
arbitrariedad de los jueces propio del realis-
mo juridico a través de la carga argumenta-

tiva?l,

19. “El aumento de la complejidad factica y juridica en el
Estado contemporaneo ha traido como consecuencia
un agotamiento de la capacidad reguladora de los pos-
tulados generales y abstractos. En estas circunstancias
la ley pierde su tradicional posicién predominante y los
principios y las decisiones judiciales, antes considera-
dos como secundarios dentro del sistema normativo,
adquieren importancia excepcional. Esta redistribucion
se explica ante todo por razones funcionales: no pu-
diendo el Derecho, prever todas las soluciones posibles
a través de los textos legales, necesita de criterios fi-
nalistas (principios) y de instrumentos de solucién con-
creta (juez) para obtener una mejor comunicacién con
la sociedad” (Corte Constitucional. Sentencia T-406 de
1992. M.P. Ciro Angarita Barén).

20. ESTRADA, Sergio (2010). La ponderacién o la débil fron-
tera entre la arbitrariedad y el uso légitimo de la discre-
cionalidad. Vniversitas # 121. p. 83.

21. Sin embargo, en los ejercicios actuales de ponderacion,
tan fundamentados en la carga argumentativa, la inter-
pretacién ha quedado un poco de lado, no se encuentra
en las sentencias un trabajo de interpretacién, sino un
esfuerzo de argumentacién puro. Justamente, durante
la interpretacién no se estéd mirando de forma constante
el texto legal y de lo que de alli surge interpretativa-
mente, sino que se esta recurriendo reiteradamente al
contexto en el que se da la violacion a cierto Derecho
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Asi pues, se deduce que por la propia natu-
raleza de la ponderacidon no es posible anti-
cipar a ciencia cierta la decision del Tribunal
Constitucional, porque en el contexto de los
principios, los conflictos no pueden ser so-
lucionados de la misma manera, ya que no
hay una precedencia incondicionada, o una
jerarquia entre ellos y ninguno es mds general
o particular que el otro, por lo cual los con-
flictos entre principios son solucionados cada
uno de diferente manera de acuerdo a la im-
plementaciéon de la ponderaciéon donde uno
cede ante el otro, y en donde solo se puede
predicar supremacia o prevalencia en el con-

texto especialmente dado.

Lo anterior es ampliamente debatido, en tan-
to no se encuentran jurisprudencias relativa-
mente unificadas y coherentes frente a algunas
temadticas en cuestion, incluso en decisiones
muy divididas de tribunales, demostrando asi
que la ponderacién no es un garante objeti-
vo en la toma de decisiones de los jueces, es
un ejercicio argumentativo impregnado de
los prejuicios y precomprensiones de unos
y otros. Problema evidenciado por Atienza
cuando sostiene que la hermenéutica juridica
requiere de una determinada teoria axioldgi-

ca®, la cual estd obviamente influenciada por

constitucional. En cierta medida la ponderacién elude
la interpretacion de la norma, para dirigirse a la formu-
lacion del caso en concreto, y de esta forma hallar cual
Derecho o bien, protegido constitucionalmente, tiene
mas peso frente a otro en la situacién especifica que
se presenta, sin decir que aquel bien juridico que ha
resultado derrotado en la ponderacién salga del orden
juridico, sino que serd igualmente ponderable en otro
caso que se presente, formando una tesis de preceden-
cia condicionada.

22. ATIENZA, Manuel (1999). Hermenéutica y Filosofia
analitica e interpretacion del Derecho. En: Derecho,
la experiencia jurisdiccional: del Estado Legislativo de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho. Madrid:
Consejo General del Poder Judicial. p. 135.
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las precomprensiones de cada uno de los pro-

tagonistas del Tribunal Constitucional.

Por tanto Garcia Amado asevera que se debe
entender la ponderacion como “no la solucién
verdadera; sino como solucion que le parece
al 6rgano judicial’, debe ser entendida como

el “sistema personal de sopesar razones .
El Tribunal Constitucional

La especie de limbo en el que se encuen-
tra hoy la teoria neoconstitucionalista tiene
sus bases en la concepcion dada al Tribunal
Constitucional debido a sus confrontaciones
doctrinales, es por eso que no es en sentido
estricto una teoria iusnaturalista ni iuspositi-
vista, y aun mas las sentencias de los tribuna-
les contemporaneos no se adscriben a una de
las teorias, parece ser que a veces da lugar a

una y luego a otra.

Cuando Kelsen edificé su teoria de la Consti-
tucion en sentido juridico-formal reconocié
que si su conformacion no tenfa un garante
judicial, alejado de las disertaciones politicas,
esta no tendria una fuerza juridica valida y
seria facilmente modificable, perdiendo ab-
solutamente la idea inicial de ser una norma
de caracter superior para organizar la vida
politica del Estado bajo estandares juridi-
cos superiores®. Asi pues, ide6 un Tribunal
Constitucional del orden jurisdiccional que

se encargaria de ser el guarda de la integridad

23. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. cit., p. 259.

24. KELSEN, Hans (2001). La garantia jurisdiccional de la
Constitucién. Revista colombiana de Derecho Constitu-
cional, No. 3, pp. 50-56.
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y supremacia de la Constitucion, solamente
se le encomienda la misién de ser un legis-
lador negativo, es decir, dedicarse a declarar
la constitucionalidad de las nuevas leyes que
surjan desde el legislador positivo (Parlamen-
to). Y es precisamente por esto que su garan-
tia se le deja al mas neutro de los poderes, esa
rama del poder que se encuentra alejada del
debate politico®. También reconoce esto Za-
grebelsky cuando afirma que en los Estados
constitucionales actuales existe un “mercado
de leyes”, dado que algunos grupos ejercen
presion sobre el legislador para la promulga-

cion de leyes que los beneficien®.

Ahora bien, la declaratoria de inconstitucio-
nalidad que ejerce este tribunal seria solo una
decision tomada en lo referente a la validez
formal de la ley nueva, en otras palabras, el
juez se limitaba a ver si se cumplieron a caba-
lidad las formalidades necesarias para la crea-
cién de una nueva ley y si no hay una con-
tradiccion expresa con una norma de mayor
jerarquia. De tal forma que una revisiéon de
constitucionalidad que tuviera como funda-
mento la injusticia de una ley es un argumen-

to que no tendria razén de ser para Kelsen?.

25. PRIETO SANCHIS, Luis (2003). Justicia constitucional y
derechos fundamentales. Madrid: Trotta, p. 108.

26. ZAGREBELSKY, Gustavo (2008). El Derecho ddctil. Ma-
drid: Trotta, p. 37.

27. La tradicidn positivista reconoce que el tribunal pue-
de dar lugar a la inconstitucionalidad cuando la nueva
norma de caracter inferior a la Constitucion vaya abier-
tamente contra una norma de la Constitucién, como
seria el caso: una norma constitucional que prohiba
expresamente (sea deducible del tenor literal o por las
directivas interpretativas en general) la pena de muerte,
y a renglén seguido sale una ley del Cédigo Penal que
pone como castigo a un determinado delito la pena ca-
pital. De esta forma se deduce que el fallo de fondo
solo se puede dar en caso de una interpretacién si la
contradiccién con el enunciado constitucional es directa
y a la vista de los ojos del juez, por lo que la decision de
inconstitucionalidad es imposible desde el punto de la
validez material.

Por otra parte, la comprension del neocons-
titucionalismo, a partir de los derechos fun-
damentales, pretende un giro de 180 grados
en la teoria del derecho y en el ambiente po-
litico; ya Prieto Sanchis con una cita de Ba-
chof define este cambio del positivismo a un
neoiusnaturalismo: “los derechos se derivan
de ese orden de valores que en sus tltimos
caracteres es preestatal y, por tanto, inde-
pendientes del arbitrio del Estado™®. Esta es
la razén para que el neoconstitucionalismo
conciba otra concepcion del juez y el Tribu-
nal Constitucional, este ya no se fundamenta
en los formalismos o contradicciones direc-
tas a la norma constitucional, sino que mutan
fuertemente a preocuparse mas por la validez
material de las normas y, en efecto, a decla-
rar la inconstitucionalidad de las normas por
injustas. Asi pues, la Constituciéon comenzé a
tefiirse de elementos iusnaturalistas no com-
patibles con las concepciones estrictamente
positivistas, y a convertirse no en la manifes-
tacion del “Estado que se autolimita” sino en
la voluntad emanada de la “soberania popu-
lar” que se protege®. De tal forma, que si una
vez el constitucionalismo pretendié controlar
el poder politico, ahora el neoconstituciona-
lismo pretende garantizar los derechos fun-
damentales de las personas, intentando unir
en la dogmatica juridica la validez, eficacia y

justicia de la norma®.

Como consecuencia légica de esta transfor-

macion, el Tribunal Constitucional debid

28. PRIETO SANCHIS, Luis. Op. cit.,, p. 21.

29. Ibid., p. 92.

30. SANTIAGO, Alonso (2008). Sistema juridico, teoria
del Derecho y rol de los jueces: Las novedades del
neoconstitucionalismo. Dikaién, No. 17. pp.138-139.
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cambiar de papel en su trabajo, ya no puede
ser exclusivamente el juez que aplique de for-
ma sistematica la ley, sino que mire el contex-
to en cuestion para decidir sobre el caso, tiene
que ser un: “juez activista que tutele los dere-
chos humanos para lograr su plena vigencia
politica™ y por tanto se debe hablar de una
justicia basada en los derechos fundamenta-
les. En ese sentido el Tribunal Constitucional
debe velar absolutamente por la Constitucion
y por los derechos fundamentales de cada
uno de los miembros de la comunidad, es por
esto que Zagrebelsky sostiene que: “la justicia
constitucional es funciéon de la Republica y

no de la democracia”?

, por ende el Tribunal
Constitucional no responde a las preferen-
cias mayoritarias porque los derechos funda-
mentales “no es algo sobre lo cual se pueda
votar”®, la justicia constitucional es sobre
aquellos derechos sobre los cuales no cabe la
votacion por su caracter de connaturalidad al
ser humano, para las votaciones esta el Legis-

lativo.

De esta forma, el Tribunal Constitucional se
convierte en el guardidn de la Constitucion
velando por la garantia de los derechos fun-
damentales y sus principios axiolégicos, fa-
llando la constitucionalidad de una ley nue-
va con fundamento en la validez material. El
Tribunal Constitucional, como legislador en
sentido negativo, imaginado por Kelsen, es
derrotado por el novisimo Tribunal Cons-

titucional del Judicial Review*. Se pasa del

31. Ibid., p. 140.

32. ZAGREBELSKY, Gustavo (2007). Jueces constitucio-
nales. En: Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid:
Trotta, pp. 101-102.

33. Ibid., p. 102.

34. PRIETO SANCHIS, Luis. Op. cit., p. 92.
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control de minimos al control de maximos™.
Tal cambio de minimos a maximos, es donde
recae el cambio de naturaleza del tribunal: el
control de minimos, caracteristico del positi-
vismo, pretende la guardia de la Constitucion
basado en interpretaciones salidas del tenor
literal, sistematico y teleologico; por otro lado
el control de maximos, sosteniendo que las
normas constitucionales no tienen una ex-
presion gramatical lo suficientemente clara
que permita saber la constitucionalidad de las
normas: “Es por esta razon que el intérprete
de la Constitucidon se ve abocado a recurrir
a otras fuentes de contenidos: el derecho na-
tural, las tradiciones juridicas en la sociedad
o sus valores, 0 a un consenso, mas ficticio
[abstracto] que real, entre los miembros de
la comunidad™®, asi se genera una vigilancia
de la Constitucion fundamentada no solo en
las directivas principales de interpretacion
extraidas del positivismo, sino que también
esgrime interpretaciones axioldgicas concre-
tadas en la ponderacion para resolver los di-

VErsos casos.

Esta nueva lectura de la Constitucién, como
Constitucion Justa, establece una relacion de
subordinacion de las leyes frente a los prin-
cipios y los derechos connaturales del hom-
bre, demuestra esto una fe iusnaturalista que
sostiene Radbruch, citado por Sanchis, me-
diante la afirmacién: “Hay leyes que no son
derecho y derecho que esta por encima de las

leyes™. Es de esta forma como se pasa del

35. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. cit., p. 240.

36. BERNAL, Carlos (2005). El derecho de los Derechos. Bo-
gota: Universidad Externado de Colombia, p. 35.

37. PRIETO SANCHIS, Luis. Op. cit., p. 22.
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Rule of Law, que significaba para los constitu-
cionalistas la generalidad, la estabilidad de las
normas legales, la previsibilidad e igualdad
en la interpretacion y aplicacion del Derecho,
imparcialidad e impersonalidad, a una indi-
vidualizacion de la justicia y de las decisiones

judiciales al caso en concreto®.

3. IMPLICACIONES POLITICAS DE LA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Como asevera Dworkin en la actualidad
se hace un llamado a la lectura moral de la
Constitucion, en tanto estd inundada de pre-
ceptos axioldgicos que el juez constitucional
debe interpretar y extraer: “La lectura moral
propone que todos nosotros, jueces, aboga-
dos y ciudadanos, interpretamos y aplicamos
estas clausulas abstractas en el entendido de
que al hacerlo invocamos principios acerca
de la moralidad politica y de la justicia™.
Es mediante esta interpretacion con valores
politicos que se le puede dar el mayor valor
positivo a la norma interpretada®. Asi pues,
la mision del juez es: “develar el texto vago...

lo que esta metafisicamente vinculado™

ala
Constitucion. El rol del juez como intérprete
entonces, consiste en develar los elementos

que estan ocultos a la simple vista del tenor

38. TARUFFO, Michele (1999). Ley y juez en el Rule of Law
inglés y en el constitucionalismo. En: Derecho, la expe-
riencia jurisdiccional: del Estado Legislativo de Derecho
al Estado Constitucional de Derecho. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, p. 142.

39. DWORKIN, Ronald (2002). La lectura moral de la Consti-
tucién y la premisa mayoritaria. Cuestiones constitucio-
nales UNAM No. 7, p. 4.

40. WALUCHOW, Wilfrid (2009). Una teoria del control de
constitucionalidad basada en el common law. Madrid:
Marcial Pons, p. 125.

41. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. cit., p. 243.

literal y hallar los principios ilustradores, los
valores alli consagrados y los derechos a tu-

telar.

Contrario sensu a la interpretacion iuspo-
sitivista, que se basa en el tenor literal del
enunciado, la hermenéutica del neoconsti-
tucionalismo se presenta como comprensiva,
histdrica y valorativa*’. La nueva hermenéu-
tica presenta al juez como intérprete de los
valores de la sociedad® para lograr resolver
el conflicto con la mayor justica; es menester
que el Tribunal Constitucional sea una justi-
cia individualizadora centrada en los valores
y las necesidades del momento*. Es gracias a
una lectura moral que se pretende abandonar
el formalismo caracteristico de principios del
siglo XX y crear una jurisprudencia mas com-
prometida con la justicia y la validez material,
una idea propia de las novisimas reivindica-
ciones del pueblo por la justicia social y un

Estado mas garantista.

Bajo el dictum neoconstitucionalista: la jus-
ticia (axioldgica) como pilar del Tribunal
Constitucional, se pasa a la concepcién del
Tribunal como legislador negativo a legisla-
dor positivo. Bien era reconocido por Kelsen
que el juez tenia la capacidad para crear De-
recho en la sentencia proferida para el caso
inter partes, empero esta potestad estaba limi-
tada al minimo posible. No obstante, dentro

de la teoria del tribunal neoconstitucionalista

42. ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 125.
43. TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 149.
44. Ibid., p. 157.
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y con motivo de impregnar a todo el orden
juridico de Constitucion, la ratio decidendi se
convierte en vinculante para todos, es decir,
erga omnes®. De tal forma que el tribunal se
convierte en un legislador positivo en sus de-
cisiones, exhortando al legislador derivado
que regule ciertas materias, o autorizando el
uso de alguna libertad, despenalizando con-
ductas. El juez constitucional acredita sus
decisiones con lo justo, “habla a través de la

Constitucion™.

Sin embargo, sale de nuevo el gran interro-
gante sobre la capacidad fehaciente del juez
para abstenerse de impregnar su sentencia
con sus propias convicciones. Este es solo el
primero de los inconvenientes de la interpre-
tacion axioldgica de la Constitucion, gracias
a la existencia de valores y principios es ma-
yor la discrecionalidad del juez cuando indi-
vidualiza su justicia para el caso en concreto:
“la interpretacion no parte de cero, sino de
las precomprensiones™, lo cual quiere de-
cir que la hermenéutica juridica de los Tri-
bunales Constitucionales esta condicionada
preinterpretativamente por la subjetividad
de los jueces, por sus valoraciones, “el cono-
cimiento hermenéutico es [necesariamente]
valorativo™, y se corre con el constante pe-
ligro de que los jueces impongan irrevertible-
mente su propia cosmovision de la interpre-
tacion axiologica a asuntos juridico-politicos.

Ya lo intuy6 Kelsen al decir:

45. ESTRADA, Sergio. Op. cit., p. 81.

46, GARCIA AMADO, Juan Antonio. Op. cit., p. 243.
47. ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 126.

48. Ibid., p. 126.
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Podrian interpretarse las disposiciones
de la Constitucion que invitan al legisla-
dor a someterse a la justicia, la equidad,
la igualdad, la libertad, la moralidad,
etc...., como directivas relativas al con-
tenido de las leyes. Esta interpretacion
seria evidentemente equivocada (...) Y
no es imposible que un Tribunal Consti-
tucional llamado a decidir sobre la cons-
titucionalidad de una ley la anule por el
motivo de ser injusta, siendo la justicia
un principio constitucional que el Tri-
bunal debe consiguientemente aplicar.
Pero, en ese caso, el poder del Tribunal
seria tal que habria que considerarlo
simplemente insoportable. La concep-
cién de la justicia de la mayoria de los
jueces de ese Tribunal podria ser com-
pletamente opuesta a la de la mayoria
de la poblacion y lo seria, evidentemen-

te, a la de la mayoria del Parlamento®.

De esta manera, cabe dentro de la duda ra-
zonable la intranquilidad que genera para
un Estado Constitucional, que un Tribunal
Constitucional interprete la Constitucion
con autoridad, puede llegar a ofender la se-
paracion de poderes, casi siendo un creador
de Derecho, no limitado, sino todo lo con-
trario, con atribuciones casi infinitas, es una
“autoatribucion del rol de legislador™®. Son
tan acertadas las preocupaciones de Kelsen,

que Dworkin, promotor de la lectura moral,

49. PRIETO SANCHIS, Luis. Op. cit., p. 90.

50. LOPEZ, German (2010). Le juge constitutionn el colom-
bien, législateur-cadre positif: Un gouvernement des
juges? Opinidn Juridica, No. 18. p. 85.
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acepta el peligro de un Tribunal Constitucio-
nal con el poder para decidir sobre lo justo o
injusto de una ley, y aunque afirma: “Los jue-
ces no pueden leer sus propias convicciones
en la Constitucién. No pueden leer las clau-
sulas morales abstractas como si expresaran
un juicio moral particular, sin importar qué
tanto esa opinion les pueda atrever (...)"", y

aun asi también reconoce que:

Aunque la queja familiar de que la lectura
moral dé a los jueces un poder ilimitado es
hiperbolica, contiene suficiente verdad para
alarmar a aquellos quienes creen que tal po-
der judicial es inconsistente con una forma
republicana de gobierno. El navio constitu-
cional es uno amplio, y mucha gente teme
que sea demasiado grande para ser un barco

democratico®.

En los Estados modernos se esta llevando a
cabo una manifiesta disputa entre quienes
consideran que las cortes deben jugar un
papel determinante en la construcciéon de la
politica de la sociedad, y entre quienes consi-
deran que estas atribuciones ponen en peligro
todo el sistema. De nuevo la mirada iusnatu-
ralista pone en entredicho la vigencia de las
normas positivizadas y de su “justicia” Las
antiguas disputas juridicas sobre quién debe
ser el guardian de la Constitucion entre Kel-
sen y Schmitt quedaron atrds. Incluso se ha
superado en gran medida el iuspositivismo y
el iusnaturalismo a ultranza de los siglos pa-

sados, la pregunta ahora va dirigida al papel

51. DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 14.
52. Ibid., p. 17.

politico de la justicia, a la preocupaciéon de
Montesquieu en El espiritu de las leyes. Es sa-
bido que un iuspositivismo radical deriva en
politicas amparadas por la ley, como el caso
del nazismo; o por el contrario, un iusnatura-
lismo desmedido termina en una derogatoria
de las normas vigentes, producto del debate,
del encuentro de opiniones y del trabajo insti-
tucionalizado de una democracia, esto podria
llegar a constituir un “gobierno de jueces” que
decidan sobre “lo humano y lo divino” excu-
sados en la principialistica y la argumenta-
cidén. Asi se puede ir evidenciando que la pug-
na entre positivistas y neoconstitucionalistas
es mas una lucha politica que juridica, y to-
davia habria que preguntarse si puede haber

una controversia juridica que no sea politica.

CONCLUSION

De todo lo anterior, se puede decir que, la mi-
rada neoconstitucionalista responde a las ne-
cesidades delos Estados de verse involucrados
con mas peso en la proteccion de los derechos
fundamentales. Si bien esta postura mantie-
ne como base las leyes positivas y la tradicion
juridica del constitucionalismo, también es
cierto que le agrega un tinte mas esencialista,
puesto que busca adentrarse en el espiritu de
las normas y de alli impartir justicia. Esta es
sin duda una postura ecléctica que busca me-
diar y dar respuesta a las falencias tanto del
iuspositivismo como del iusnaturalismo. Aun-
que las ventajas y aciertos del neoconstitucio-
nalismo no se hicieron esperar, tampoco lo
han hecho sus riesgos y defectos, y aun asi no
es posible saber los resultados a largo plazo

que deje el boom neoconstitucionalista.
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