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Resumen
El Neoconstitucionalismo como corriente filosofica parte del desarrollo de las

libertades, derechos y condiciones de todos los seres humanos de manera
equilibrada e igualitaria. En la actualidad la influencia de la corriente filoséfica
Neoconstitucionalista en la consolidacion de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, parte de analizar la adopcion ideoldgica que caracterizd al constituyente para
su construccioén, lo cual da lugar a preguntar ¢qué presupuestos filosoéficos,
juridicos, sociales y metodoldgicos evidencian la presencia de los elementos del

Neoconstitucionalismo en la Constituyente de 19917

En el presente estudio juridico descriptivo se evidenciaron los elementos
filosoficos y tedricos del neoconstitucionalismo inmersos en la Constitucion Politica
de 1991, asi como el desarrollo que a los mismos se le ha venido dando en el
ordenamiento juridico colombiano por otras vias, fueron evidenciados elementos
como la supremacia constitucional, control constitucional, defensa a garantia
fundamentales, entre otros. En tal sentido, puede sefialarse que el modelo y orden
constitucional colombiano es rigido, garantista y pluralista para los individuos y sus

instituciones.

Palabras claves: Neoconstitucionalismo, modelo  constitucional,

Constitucion de 1991, elementos neoconstitucionales.

Abstract

Neoconstitutionalism as a philosophical current is based on the development
of freedoms, rights and conditions of all human beings in a balanced and egalitarian
manner. At present, the influence of the Neoconstitutionalist philosophical current in

the consolidation of the political constitution of Colombia of 1991, part of analyzing



the ideological adoption that characterized the constituent for its construction, which
gives rise to ask what philosophical assumptions. What philosophical, juridical, social
and methodological assumptions, evidenced the presence of the elements of Neo-

Constitutionalism in the Constituent of 19917

In this descriptive legal study, the philosophical and theoretical elements of
neoconstitutionalism immersed in the Political Constitution of 1991 were evidenced,
as well as the development that has been given to them in the Colombian legal
system in other ways, elements such as constitutional supremacy, constitutional
control, defense of fundamental guarantees, among others, were evidenced. In this
sense, it can be pointed out that the Colombian constitutional model and order is

rigid, guaranteeing and pluralistic for individuals and their institutions.

Key words: Neoconstitutionalism, constitutional model, 1991 Constitution,

neoconstitutional elements.
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Introduccioén

El Neoconstitucionalismo es una vertiente filoséfica, que nacié en Europa luego de
la Segunda Guerra Mundial y que en Latinoamérica se ha consolidado como un cambio
esencial que arroj6 diversos elementos, como la naturaleza del proceso de la constituyente,
la aparicion de una diversidad de constituciones, y el perfeccionamiento de las técnicas de
las garantias de los derechos fundamentales (Rolla, 2012). La aplicacion del cambio de la
filosofia juridica del Neoconstitucionalismo en las constituciones permitio, hacer una

transicion juridico-democratica:

La transformacion juridico-politica que aporta el modelo constitucional a la
construccién de una nueva forma de Estado esta ligada al bienestar del ser humano
y Su proteccién, ya que, en el Estado constitucional, los derechos fundamentales no
solo son vinculantes desde la Constitucion, sino también desde el Derecho
Internacional, con la pretensién de que las personas puedan cumplir con su objetivo

de lograr una vida aceptable. (Velasco Cano & Vladimir Llano, 2015)

El Neoconstitucionalismo en palabras de (Velasco Cano & Vladimir Llano, 2015)
“pretende explicar el fendmeno de la Constitucion como eje del Estado constitucional y
democratico de Derecho, que se expresa por medio de los textos constitucionales
incorporados recientemente por parte de los Estados contemporaneos” p.13. Asi mismo,

otros autores como Sanchis consideran que el Neoconstitucionalismo es:

Un enfoque principal del movimiento Neoconstitucionalista esta
representado en la constituciéon, en la cual, se basan los derechos, principios,
valores y garantias. Que se plasman en una forma o densidad material o sustantiva.
Perfilando la garantia del hombre, para que este se pueda desenvolver en su
sociedad en comunién con los otros. Siendo la constitucion, aquella la que regule el
comportamiento y relaciones del ciudadano dentro su nacién (Sanchis, 2001, pag.
13)

La presente investigacion pretende analizar los aspectos Neoconstitucionales
presentes en la Constitucion Politica de Colombia del 1991, revisar y reconocer cuales
fueron y han sido los elementos del Neoconstitucionalismo que dieron origen a los aspectos
de favorabilidad y riesgo en las instituciones jurisdiccionales y politicas. Considerando que

este cambio de filosofia juridica no solo generd cambios juridicos sino democraticos,



implicando asi un cambio de Estado de Derecho a una prevalencia de Estado Social de
Derecho.

La aplicacion del Neoconstitucionalismo en Colombia da lugar a mantener la
busqueda de cuales son las funciones, realidad aportes y criticas para asi poder implicar

ciertas acciones que carga el sistema juridico colombiano (Castro, 2012, pag. 189).

El estudio del Neoconstitucionalismo es necesario para poder comprender la
realidad juridica del siglo XXI, en los paises Latinoamericanos, como consecuencia de los
expresado por Sanchis “El Neoconstitucionalismo y la ponderacién judicial” donde
manifesté que durante la creacion de las constituciones latinoamericanas, se consideraron
los elementos del Neoconstitucionalismo, y se evidencié que en el caso Colombiano se tuvo
como base la implementada de dicha corriente, juridica, filosofica politica, social y
metodoldgica en su constituyente (Sanchis, 2001). Lo anterior, lleva a plantear el siguiente
interrogante ¢ Cudles fueron los elementos del Neoconstitucionalismo consignados a la
Constituyente del 917, con el fin de reconocer e identificar si se cumple a profundidad con

la voluntad del legislador.

Ademaés, de visibilizar y categorizar, a través del reconocimiento de los
presupuestos y principios de estas corrientes en la construccion de la norma de normas de

Colombia.

Generar espacios gue propicien identificar estos elementos, permitird reconocer la
intencion, voluntad y legitimidad del legislador al momento de su incorporacion, dando lugar
a encontrar soluciones a las criticas y alcances, que se encuentran en la Constitucién
Politica de Colombia del 1991.

Por todo lo anterior, es pertinente hacer un estudio analitico de los preceptos
constitucionales que consignan principios propios del Neoconstitucionalismo, pues existen
pretensiones constitucionalistas que hoy en Colombia, no se logran solucionar debido a la
realidad socio-juridica donde la aplicacién plena de los derechos fundamentales no se logra

evidenciar (Velasco Cano & Vladimir Llano, 2015).

La presente investigacion es de tipo socio-juridica, tuvo como objetivo analizar la
aplicacion de la corriente filoséfica del Neoconstitucionalismo en la realidad socio juridica
colombiana y determinar la manera en la que estos elementos son desarrollados en la Carta
Politica de 1991, y el alcance de los mismos en cada caso en patrticular, teniendo en cuenta

el desarrollo jurisprudencial. La investigacion desarrollada es de tipo juridico-descriptiva, la



técnica empleada es el Resumen Analitico de la Investigacion (RAI), asi como también se
realizé analisis jurisprudencial de los precedentes pertinentes, se hizo una reduccién al
maximo y de precision de los aspectos mas relevantes de diversos documentos de
contenido juridico sobre el Neoconstitucionalismo y sus elementos en aras de obtener una
vision y comprension general de los mismos, todo lo anterior permitié profundizar en el
reconocimiento de los elementos filos6ficos del Neoconstitucionalismo, y en tal sentido
determinar los elementos del Neoconstitucionalismo presentes en la Constitucién Politica

de 1991 y de manera general en el desarrollo jurisprudencial que se les ha venido dando.



1. CAPITULO PRIMERO: Historiay
evolucion del Neoconstitucionalismo

En el presente capitulo se pretende hacer una conceptualizacion y revision historica
de lo que se entiende por Neoconstitucionalismo, su alcance y propuestas, con el fin de que

los antes enunciados puedan ser analizados en capitulos posteriores.

Primero resulta necesario referirse al concepto de Neoconstitucionalismo, el cual,
de acuerdo con la obra El Neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales del autor
Renddn del afio 2005, se indica que es una vision nueva del Estado de Derecho, que tiene
como punto de partida el constitucionalismo, donde prima la Constitucién por encima de las
demas normas juridicas como caracteristica principal y trae la distincion entre las reglas,
entendidas como normas legalistas y los principios, comprendidos como normas

constitucionales.

La constitucién o cominmente denominada Carta Magna es un documento juridico
gue marca las pautas para el adecuado funcionamiento del Estado y el desenvolvimiento
del colectivo en sociedad, de alli la importancia de su estudio. Este texto es el marco que
cifie la dinamica de todo ordenamiento juridico, sus principios y aplicacién encuadran el
marco de actuacion del Estado y sus agentes; y asi mismo evidencia las garantias

fundamentales de las que pueden gozar sus ciudadanos.

En consonancia con lo desplegado anteriormente, el doctrinante Garcia Jaramillo,
citando a Schneider, 1991, pag.49, sefiala que “La Constitucién posee, mas bien, el caracter
de un amplio modelo es un modelo de vida para la comunidad politica orientado hacia el
futuro... y, por ello, siempre tiene algo de utopia concreta.” Ello quiere decir que esta es el

marco que rige la manera en la cual se pretende que las comunidades convivan.

Vale mencionar, que muchas constituciones pueden resultar en teoria muy “ideales”,
en el sentido en que sus postulados contienen grandes garantias y dan muestra de una
eficiente organizacion y funcionamiento estatal, sin embargo, tal situacion queda como bien
se ha mencionado en una mera teoria, con el neoconstitucionalismo se pretende que todo

ello sea llevado a la praxis y que efectivamente se le dé aplicacion en la realidad.



Por otra parte, debe sefialarse que etimolégicamente la palabra
Neoconstitucionalismo se refiere a nuevo constitucionalismo, entendiendo que el prefijo neo
de origen griego se refiere a aquello que es nuevo o reciente, en ese sentido se parte de la
idea de que se trata de una teoria de la filosofia del derecho y modelo constitucional que
pretende a partir de unos principios y elementos determinados dotar de novedad a lo que

se entiende, 0 mas bien entendia por constitucionalismo.

En ese sentido, tomando en consideracién lo sefialado por (Comanducci, 2002) el

neoconstitucionalismo bien podria tener distintas acepciones:

En una primera acepcion, una teoria y/o una ideologia y/o un método de
analisis del derecho. En una segunda acepcion, designan en cambio algunos
elementos estructurales de un sistema juridico y politico, que son descritos y
explicados por el (neo)constitucionalismo como teoria, o0 que satisfacen los
requisitos del (neo)constitucionalismo como ideologia. En esta segunda acepcién,
"constitucionalismo" y "neoconstitucionalismo" designan un modelo constitucional,
0 sea el conjunto de mecanismos normativos e institucionales, realizados en un
sistema juridico-politico histéricamente determinado, que limitan los poderes del

Estado y/o protegen los derechos fundamentales. (Comanducci, 2002), pag.1)

De acuerdo con lo citado anteriormente el nuevo constitucionalismo puede ser
abordado desde distintas perspectivas, como forma de Estado, teoria del derecho, ideologia
o filosofia politica 0 como un tipo de metodologia juridica que brinda las directrices de

ejercicio del derecho (Cruz, 2009).

Segun (Rolla, 2012), esta vertiente ha sido una herramienta que permitié el logro de
cambios y modificaciones significativas en el desarrollo de una primacia de la Constitucion,
como lo es en el caso colombiano, donde con la Constituyente del 1991 se realizé un
cambio de paradigma juridico en el cual se incorporo la relacion del derechos constitucional

y politico como elemento del Neoconstitucionalismo.

Corolario a lo antes mencionado, también se debe decir que las nuevas
constituciones son en cierto sentido mucho mas claras a la hora de detallar las garantias
de los individuos dentro de la sociedad, lo que hace que estos tengan mas posibilidades de
vivir y desarrollarse; ello también se complementa con la labor que a diario hacen los

tribunales constitucionales. De acuerdo con lo mencionado por el autor Leal, 2021, sefiala:



Las cartas legislativas modernas, mucho mas extensas y detalladas que sus
predecesoras, han tomado un papel muy activo en la vida juridica contemporanea,
tanto a nivel individual; dotando al ciudadano de mayores herramientas para su
participacién y proteccibn de sus derechos, como a nivel gubernamental;
estableciendo principios rectores que deben guiar todos los actos gubernamentales.
(Leal, 2021, pag. 15)

1.1. Antecedentes historicos del
Neoconstitucionalismo

El Neoconstitucionalismo nacié en Europa de manera posterior al acontecimiento
de la Segunda Guerra Mundial, es decir, desde 1945, esta fue una vertiente filoséfica y
teoria del derecho creada y motivada, por la necesidad de fortalecer a través de la
constitucion los limites del ejercicio del poder y las garantias individuales de cada hombre.

En cuanto a su surgimiento, segun la obra de Romero:

El antecedente histérico sobre este nuevo constitucionalismo se tiene en
ltalia con la Constituciéon de 1947, la cual se enmarca dentro de esa ola de
pensamiento; asimismo, se tiene a Alemania con la Ley Fundamental de Bonn de
1949, pais que sobresale por el agrio contexto social que sufrié bajo regimenes
formalistas, de ahi que haya sido de las primeras naciones de tradicion romano-
germanica (los otros son Austria y la escindida Republica de Checoslovaquia) en
donde fue instaurado un Tribunal Constitucional;1 esto es, en 1951, a diferencia de
Italia, en donde se instaur6 en 1956. Por tal razén, Alemania bien puede
considerarse como el primer pais del continente europeo que logré la difusion y
generalizacion de la justicia constitucional entendida en términos extensivos; es

decir, Constituciones con contenidos morales. (Romero, 2015, pag.6)

El desarrollo del neoconstitucionalismo en sistemas juridicos europeos, y el
crecimiento de este como corriente tedrica del derecho sirvieron como base para la
modificacion y creacion de constituciones en el continente americano, como consecuencia
de lo anterior su presencia en las distintas constituciones latinoamericanas, entre ellas la

colombiana.



Estos cambios representan un avance socio-juridico trascendental para los Estados
que adoptaron esta teoria, considerando que las constituciones del nuevo
constitucionalismo tienden a basar su desarrollo en la dignificacibn del hombre
provisionandolo de derechos y garantias fundamentales, la supervisién de estas garantias

a través de la tutela judicial, la division de poderes, la democracia, entre otros.
El Neoconstitucionalismo en Europa fue:

El desarrollo de una teoria y una praxis constitucionales progresivamente
convergentes, en el cual han desempefnado un importante papel la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman y la ciencia del Derecho publico
alemana, y que nace de la adopcién de una concepcion de la Constitucibn como
orden valorativo. En definitiva, no es otra cosa que una transformacion operada
como consecuencia de la adopcién de una teoria acerca de lo que la Constitucion
es: un orden valorativo donde los elementos estructurales del Estado obedecen a
principios sustantivos que se hallan también en la base del sistema de los derechos

fundamentales. (Cruz, 2009, pag.1)

Con el neoconstitucionalismo se logré hacer que todos aquellos aspectos y
principios regulados por la constitucion de un Estado determinado pudiesen tener presencia
en cada una de las esferas en las cuales se hace una aplicacion practica del derecho, ello
significa que el texto constitucional debe tener repercusiones en todo el ordenamiento

juridico de un Estado determinado.

De acuerdo con, lo expuesto por el autor Estrada en su articulo “El
Neoconstitucionalismo principalista en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991” se
logra evidenciar el Neoconstitucionalismo como una vertiente del derecho que permite la
proteccion de garantias individuales, donde el uso de sus principios en direcciones tedricas
y practicas ha permitido la construccion y desarrollo de varias constituciones alrededor del
mundo. (Estrada, 2014, pag. 153). Lo anterior permite sefialar que, la empleabilidad del
Neoconstitucionalismo no solo se convirtié en una teoria del derecho, sino que se consolido

como un modelo practico para la construccién de un Estado Constitucional®.

1 Seglin (Bechara Llanos, 2011) “entendido como aquel estadio en el que los derechos subjetivos de los
ciudadanos recobran su papel central en la sociedad, instituyéndose como un orden fundamental dentro del
sistema juridico”.



Por su parte (Cruz, 2010) sefiala que eta teoria representa un cambio en cuanto al
concepto que se tenia de constitucion, partiendo entonces de que la cara politica tiene en
si misma valores de orden morales que se traducen en principios que permiten la proteccion

de garantias fundamentales.

El Neoconstitucionalismo en la actualidad hace referencia a dos nociones, una
nocion préctica y una teorica, donde la primera responde a los impactos que ha tenido el
paradigma del Estado Constitucional, y la otra hace referencia a una teoria del derecho que
ha pronunciado en el pasado cambios bastantes positivos, promulgando después de la
segunda guerra mundial y consolidada en las constituciones de diferentes paises desde los
afios 70, con el objetivo de que los Estados no se encuentren limitados a sefalar y delimitar
la funciones y competencias de los 6rganos del poder, sino que se le diese reconocimiento
al nivel jerarquico en el cual estan organizadas las normas dentro del Estado en aras de

cumplir con los fines del mismo (Becerra, 2017).

Por ultimo, la utilizaciéon de la teoria de derecho del Neoconstitucionalismo fue
enmarcada para Constituciones donde su objetivo era reconocer un gran nimero de
garantias fundamentales, lo que se traduce en una resignificacion de la relacién existente
entre el Estado y sus ciudadanos, especialmente por el alcance de los derechos contenidos

en los postulados constitucionales.

1.2. Caracteristicas, propuestas y principios del
Neoconstitucionalismo

Dentro de las principales propuestas pretendidas por el Neoconstitucionalismo y
analizadas en el presente informe, en principio estaria bien mencionar que el
Neoconstitucionalismo propende por la promocion de la Constituciéon como “norma de
normas”, ello implica que todo desarrollo o construccion legislativa debe estar acorde a los

principios propuestos por la misma:

Lo caracteristico de la corriente tedrica del neoconstitucionalismo es que
describe la manera en que se concibe la Constitucion en los Estados democraticos;
esto es, como una norma juridica que no solo establece las funciones de los entes
publicos, sino que ademas reconoce un sistema de principios que fungen como

criterios rectores de las acciones en el ambito pablico y privado. (Romero, 2015,

pég. 9)



Asi mismo, esta corriente remarca la importancia de contar con un Tribunal o Corte
de orden Constitucional, que ejerza una funcién de control Constitucional sobre las leyes y
llama al uso de la interpretacion constitucional como herramienta para velar por la garantia
del mundo formal consagrado en la Constitucién segin (Romero Martinez, 2015) como “una
toma de conciencia sobre la necesidad de elaborar nuevos parametros utiles para lograr la
correcta comprension y consecuente aplicacion de la Constitucién, necesidad que en la

actualidad no se ha cubierto del todo”.

Un ordenamiento juridico para que esté constitucionalizado necesita cumplir con
una serie de requisitos y condiciones, (Paez Quifionez, 2021) citando a Guiastini sefala

que:

Considera que un ordenamiento juridico se encuentra debidamente
constitucionalizado cuando cumple con unos requisitos minimos, como son: 1.1 La
existencia de una constitucién rigida. 1.2 La Garantia jurisdiccional de la
constitucion. 1.3 La Fuerza vinculante de la Constitucion. 1.4 La Sobre
interpretacion de la Constitucion. 1.5 La aplicacion directa de las normas
constitucionales. 1.6 La interpretacion conforme a las leyes. 1.7 La influencia
de la Constitucion sobre el debate politico. En donde las condiciones 1 y 2 son
condiciones esenciales, sin ellas no existiria propiamente una constitucién, de la 3
a la 7, son suficientes para hablar de un grado de constitucionalizacién y de la 3 a

la 5 estan extremadamente relacionadas entre si. (Guastini, 2009, pag. 50).

Por otra parte, resulta necesario mencionar los distintos tipos de
neoconstitucionalismo, tedrico, ideolégico y metodolégico y sus concepciones. El

neoconstitucionalismo teorico:

En el neoconstitucionalismo tedrico enmarca autores como Ferrajoli y
Zagrebelsky: “[...]Jaspira a describir los logros de la constitucionalizacién, es decir,
de ese proceso que ha comportado una modificacion de los grandes sistemas
juridicos contemporaneos respecto de los existentes antes del despliegue
integral del proceso mismo” (Comanducci, 2010, pag. 177). El fin de este tipo de
neoconstitucionalismo se centra en la necesidad de la positivizacién y proteccion de
los derechos fundamentales, igualmente, defienden la idea de que en las

constituciones deben existir mas principios que reglas que le permitan al juez



constitucional una interpretacion mas amplia para garantizar esos derechos

fundamentales. (Paez Quifionez, 2021.)

Por su parte el tipo de neoconstitucionalismo adoptado como ideologia, ideolégico,
la garantia de los derechos fundamentales es tomada como prioridad sobre la limitacion del
poder del Estado, se pretende que el poder legislativo y judicial cuenten con herramientas
que garanticen la proteccion y salvaguarda de las garantias fundamentales de cada
individuo (Paez Quifionez, 2021). “no se limita por tanto a describir los logros del proceso
de constitucionalizacién, sino que los valora positivamente y propugna su defensa y
ampliacion. En particular, subraya la importancia de los mecanismos institucionales de

tutela de los derechos” (Comanducci, 2002)

Por dltimo, se tiene la nociébn de neoconstitucionalismo metodoldgico, el cual
pretende que el derecho sea explicado tal como es, y establecer la diferencia de este con

el deber ser:

El neoconstitucionalismo metodoldgico sostiene, por el contrario —al menos
respecto de situaciones de derecho constitucionalizado, donde los principios
constitucionales y los derechos fundamentales constituirian un puente entre derecho
y moral—, tesis de la conexidn necesaria, identificativa y justificativa, entre derecho

y moral. (Rojas, 2013, pag.101)

En ese orden de ideas, vale destacar que las caracteristicas, propuesta y principios
del Neoconstitucionalismo fueron desarrolladas desde la transicion de un paradigma a un

concepto historico nuevo, sefiala (Gracia A. L., 2017, pag. 29)

El Neoconstitucionalismo no puede ser simplemente una teoria del Derecho al uso.
No puede instalarse, sin perder sentido, en la dialéctica abierta por positivistas y no
positivistas con sus fuertes disensos, aqui es bueno recuperar la idea de Ferrajoli (2011)
de que el constitucionalismo (por usar su terminologia) expresa mas bien un nuevo
paradigma encendido por la mutacibn genética experimentada por el Derecho

constitucionalizado.

Es decir, que se ha abusado del término «paradigma», como de muchos otros, asi
gue lo mas importante es advertir mas simplemente que el Neoconstitucionalismo pretende
sustraerse del dualismo indicado mas arriba. Positivistas y no positivistas han discutido
secularmente si hay relaciones entre Derecho y moral, pero plantear asi las cosas ya es

someterse a unos conceptos no indiscutibles.



Cuando se asume el principio de la unidad de la razén practica y la tesis del caso
especial se rechaza que esa dialéctica tenga algun sentido, al menos en algunos de sus
aspectos clave, las teorias del Derecho de Alexy y Ferrajoli serian (entre otras) teorias
particulares de alcance general en este sentido, aunque con resultados contrapuestos.
Ferrajoli, sin embargo, tratar de establecer analogias entre el positivismo y el
Neoconstitucionalismo para situarlos en un mismo plano teérico donde compartir criterios
de clasificacion constituye una estrategia de analisis que suele ser desafortunada por mas
tentadora que resulte, consecuencia negativa es esto segln el autor encontrar varios
Neoconstitucionalismo, donde se tiende a cuestionar precisamente la procedencia de estos
enfoques divisionistas y hay un sentido en que hablar de Neoconstitucionalismo
metodoldgico, tedrico e ideoldgico, se podria decir que esto es como distinguir naranjas de
las variedades Golden, Starking y Reineta del Bierzo 10. (Garcia A., 2011).

Aunado a lo antes sefialado, el autor Garcia, en el 2011, sefiala que la division del
Neoconstitucionalismo desde el enfoque metodoldgico, tedrico e ideoldgico realizada por
Ferrajoli es un error de caracter sustancial pues genera que la relacion del
Neoconstitucionalismo y Positivismo sean muy cercanas generando dicotomias y

alejandose del objetivo del Neoconstitucionalismo.
Ademas, Garcia, en su obra del 2012 expone que:

En cambio, la aplicacion de la tricotomia bobbiana al Neoconstitucionalismo
es muy desacertada en otros aspectos. En particular, decir que existe un
Neoconstitucionalismo metodolégico que niega la tesis de la separacion de Derecho
y moral es (si bien ello no es en absoluto imputable a Ferrajoli) una forma
inadecuada y sesgada de plantear lo que el Neoconstitucionalismo sostiene (o creo
que coherentemente ha de sostener) pues, a mi juicio, el Neoconstitucionalismo
cuestiona implicitamente que tenga sentido persistir en promover la investigacion
de la definicion del Derecho como una busqueda esencialista de rasgos

universalmente. (Garcia A., 2012, pag.2)

Principio negativo del Neoconstitucionalismo al llegar a ser la discrecion judicial que
debe tenerse frente a una norma preexistente. No todos los desarrollos del
Neoconstitucionalismo del que tanto se ha hablado (Carbonell 2003) suponen una ruptura
con el paradigma positivista/iusnaturalista. S6lo en la medida en que las tesis del llamado

Neoconstitucionalismo pongan en duda al menos alguno de los presupuestos constitutivos



del paradigma positivista/ iusnaturalista de forma coherente, puede el
Neoconstitucionalismo erigirse en un nuevo paradigma para la teoria del Derecho
Llamemos al primer tipo de teoria particular “teoria particular de alcance general’ y al

segundo “teoria particular pura” (Garcia A., 2005, pag. 13)

Al menos en algunos de sus aspectos clave, las teorias del Derecho de Alexy y
Ferrajoli serian, entre otras, teorias particulares de alcance general en este sentido, aunque
con resultados contrapuestos, considerando a Ferrajoli como promotor del garantismo es
en tal sentido partidario del Neoconstitucionalismo, teniendo en cuenta que estos tienen

elementos en comun:

El garantismo implica el establecimiento de medios de defensa de los
derechos fundamentales contra agresiones de los sujetos sefialados, a fin de
maximizar su realizaciébn y minimizar su afectacién, por aquello de la inevitable
limitacién temporal de los derechos en caso de colisiones entre ellos. (Martinez,
2015, pag. 32)

De acuerdo con lo antes mencionado la teoria planteada por Ferrajoli tiene su
encuentro con el Neoconstitucionalismo en el valor que se le da en ambas teorias,
garantismo y neoconstitucionalismo, a los derechos fundamentales, remarcando que la

misma esta orientada en sentidos diferentes.

Con respecto a los derechos fundamentales el (Consejo de Estado, 2014) citando a
(Ferrajoli, 2007) sefiala que este autor le da a los derechos fundamentales una nocién
subjetiva de caracter universal y la cual adquieren todos los seres humanos por portar la
calidad de personas, tal situaciébn fundamenta el funcionamiento de los Estados
Constitucionales, Democraticos y de Derecho; bajo el entendido que consiste en darle
proteccion dentro del ordenamiento juridico a derechos “protegidos en forma de
expectativas positivas o negativas pertenecientes a las personas naturales... se trata de
derechos universales, pertenecientes a todos en condiciones de igualdad, juridicamente
protegidos como intereses de todos y tienen por ello el valor de intereses generales”
(Ferrajoli, 2007, pag. 87-90)

En términos generales de lo antes enunciado bien se podria decir que el
neoconstitucionalismo como lo conocemos hoy dia tuvo sus origenes en el periodo
posterior a la segunda guerra mundial, donde paises como lItalia, Alemania, entre otros

fueron sus precursores. Este es tomado como filosofia juridica y modelo constitucional, el



cual pretende dotar al ordenamiento juridico de una serie de garantias para sus individuos
de manera que estos puedan alcanzar un desarrollo humano en sociedad, de alli que se
pretenda que la Carta Magna tenga un rango superior frente a las demas normas que
integran el ordenamiento juridico, siendo esta el marco para los poderes publicos para
actuar y proceder.

Las nuevas constituciones pretenden dignificar la vida del hombre en sociedad,
facilitando su convivencia y desarrollo en sociedad, basados en un ordenamiento juridico
justo y democrético, que permita que cada uno de los integrantes del Estado cuente con
unas garantias minimas fundamentales que dignifiquen su existencia, no permita el abuso,

entre otros.

2. CAPITULO SEGUNDO: Elementos
del Neoconstitucionalismo

En el presente capitulo se pretende mencionar los diferentes elementos que
integran al Neoconstitucionalismo y su alcance en el contexto Europeo y Latinoamericano,
para que mas adelante se analicen los mismos en el caso especifico colombiano. En
palabras de Sanchis podrian sefalarse que los elementos propios del

Neoconstitucionalismo representados:

En la constitucion, en la cual, se basan los derechos, principios, valores y
garantias. Que se plasman en una forma o densidad material 0 sustantiva.
Perfilando la garantia del hombre, para que este se pueda desenvolver en su
sociedad en comunidn con los otros. Siendo la constitucién, aquella la que regule el

comportamiento y relaciones del ciudadano dentro su nacién. (Sanchis, 2001.)

El neoconstitucionalismo se traduce en si en la constitucionalizacién del derecho, el
derecho esta impregnado en la constitucion y hace de la misma una constitucién que
permea a la ley, la jurisprudencia, las teorias doctrinales y asi mismo el comportamiento de

sus individuos (Comanducci P. &., 2002). De acuerdo con (Guastini R., 2001) para que se



pueda hablar de constitucionalizacion del derecho es necesario contar con lo siguiente: una
Carta Politica consolidada la cual cuente con jurisdicciones que velen por su efectivo
cumplimiento, de cardcter vinculante, donde su interpretacion se extienda a todo el orden
juridico, en ese sentido se tarta de un ordenamiento juridico constitucional que rige todas

las relaciones dentro del Estado (Guastini R., 2001, pag. 30).

El Neoconstitucionalismo se convirti6 en un modelo constitucional, donde la
supremacia de la constitucion, los derechos fundamentales y la ponderacion judicial, fueron
los grandes aportes para la modificacion de las realidades juridicas que tenian desprovisto

al hombre de ciertas garantias.

2.1. Elementos del neoconstitucionalismo europeo y
constitucionalismo contemporaneo Latinoamericano

El Neoconstitucionalismo Europeo y Latinoamericano consiste en la aplicacion de
los valores que hacen parte del derecho axioldgico Neoconstitucional marcado por su plan
valorativo de los principios. Como bien se ha venido mencionando, el
Neoconstitucionalismo como estatus ideolégico se caracteriza por la interpretacion del

conocimiento hacia la funcién del jurista.

Por otro lado, se podria mencionar, qué en siglos anteriores los sistemas juridicos

estaban demarcados por la determinacion o caracterizacion poblacional:

Desde comienzos de los afios noventa se han expedido nuevas
constituciones en la mayoria de los Estados Latinoamericanos o se han introducido
profundas reformas a las constituciones existentes [...] el rasgo basico de este tipo
de Estado es el principio de supremacia de la Constitucion. En realidad, este
principio no es una novedad en el contexto Latinoamericano, sino que se trasplanto
al subcontinente a partir de la segunda década del siglo XIX [...] el principio de
constitucionalidad no habra implicado una transformacién radical en el
constitucionalismo en América Latina de no ser porque, en esta Ultima era, ha sido
acompafiado por la proclamacion de derechos fundamentales en la Constitucion y
la atribucion de su proteccidn a tribunales constitucionales especializados (como en
el caso de Colombia, Pert y Ecuador) o a las tradicionales Cortes Supremas de

Justicia (como en el caso de Argentinay, en parte, México, en donde a la proteccion



que ofrece la Corte Suprema a estos derechos se suma la que brinda el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion). (Bernal Pulido, 2014, pag.4)

Por su parte, Colombia ha implementado este tipo de corriente en su contexto
juridico, en cada una de las constituciones que ha proferido partiendo de la constituciéon de
1991, caracterizando un nuevo linaje Latinoamericano que ha permitido el
perfeccionamiento de dicha ideologia a partir de un Estado Social de Derecho, en el cual,
se pretende incluir a todos por todos y para todos, con el fin de que sus ciudadanos tengan

los mismos derechos, libertades, deberes y condiciones:

Es por tanto que ha consolidado un enfoque principalmente especializado
por el movimiento constitucionalista, plasman en una forma o densidad material 0
sustantiva representados constitucionalmente median la intrepidez de los derechos,
principios, valores y garantias, siendo la constitucion, aquel ordenamiento juridico
la que regule el comportamiento y relaciones de los ciudadanos dentro su nacién
(Sanchis, 2001, pags. 47-48)

Es decir, la nocibn del autor reconoce la vertiente filoséfica del
Neoconstitucionalismo con una posibilidad para reconocer la disponibilidad de los
elementos, principios, valores y garantias de los sistemas constitucionalizados sean

Europeos o Latinoamericanos.

Se trata de una pluralidad del derecho abarcando la multiplicidad ideolégica a partir
de la produccién y de aplicaciéon de las normas, las cuales comprenden una formulacién
tedrica y practica fijas por los aportes filoséficos, sociolégicos, politicos o culturales. De tal
manera, la integracién entre constitucion y pluralismo democratico acaba proyectando la
perspectiva de un nuevo Estado de Derecho. (Velasco & Vladimir, 2015) En donde la fuerza
y la legitimidad del ordenamiento juridico se proyecta difuso dentro del sistema de poderes,
emanados dialécticamente de la sociedad, de sus diversos sujetos, grupos sociales,

colectividades o cuerpos intermedios.

El nuevo constitucionalismo Latinoamericano, surge indudablemente de la
necesidad de blindar la doctrina acaecida en la region, tomando como base la expedicidén
de nuevos textos constitucionales, incorporando disposiciones que suponen un movimiento
de reflexion académica sobre la constitucionalizacién del ordenamiento juridico cifrado en

Europa.



Ahora bien, cabe resaltar que, el nuevo constitucionalismo Latinoamericano basado
en las garantias de los derechos y procesos de modificacidn constitucional toma como
constituyente primario al pueblo, de tal manera logré vigorizar la relacion Estado-Sociedad
haciendo a esta ultima lo mas participativa posible, no obstante, la practica politica y juridica
a develado un inadecuado uso del arsenal conceptual abrazado por aquél, generando
deficiencias al nuevo sistema juridico Latinoamericano, y desarrollando en si una

contradiccion intrinseca:

El Neoconstitucionalismo y el “nuevo” constitucionalismo Latinoamericano
(centrado en las tres Constituciones que se adaptan en puridad a esa nomenclatura,
como son la venezolana, la colombiana y la ecuatoriana) son dos corrientes
llamadas a entenderse, cabe apuntar que abundan los escépticos a este respecto.
Y no porque no se puedan entender, sino porque, desde una Optica europea, se
preguntan si, ademas de esos derechos citados, hay realmente algo “nuevo” en el
nuevo constitucionalismo Latinoamericano. Porque la base del “nuevo”
constitucionalismo Latinoamericano deriva de una base comun, que es la europea.
Es mas, algunos de los autores que mas estan contribuyendo a su difusién, son
también constitucionalistas espafioles. Por tanto, el hecho de que ambas corrientes,
Neoconstitucionalismo y “nuevo” constitucionalismo Latinoamericano, compartan
una base comun, lleva a preguntarse qué es lo que hay realmente de “nuevo”.
(Belloso, 2015)

Es, por tanto, que para Belloso existen diferencias que determinan ideolégicamente
las corrientes del Neoconstitucionalismo y del nuevo constitucionalismo Latinoamericano,
dando como resultado la proyeccion cognoscitiva y fructifera de procesos de
caracterizacion a una mejora objetiva de los nuevos sistemas juridicos Latinoamericanos,
a partir del autocuestionamiento y comparacion objetiva de sus pasos, presentes y futuros
ideoldgico, tales rasgos como la omnipresencia de la Constitucién, el protagonismo de los

principios y el renovado papel asignado al Poder Judicial.

Es asi cdmo se cree que lo “nuevo” del Neoconstitucionalismo Latinoamericano no
es lo nuevo del movimiento constitucional de Latinoamérica. De ahi que, para algunos
tedricos, el Neoconstitucionalismo o “constitucionalismo de los derechos” designa un
sistema juridico que simplemente forma el Estado Constitucional de Derecho (Carvajal,
2008, pag. 39).



El Neoconstitucionalismo en Latinoamérica se consolida como un cambio esencial
gue arrojo tres elementos como: la naturaleza del proceso de la constituyente, la aparicion
de una diversidad de constituciones, y el perfeccionamiento de las técnicas de las garantias
de los derechos fundamentales (Rolla, 2012), es decir, que la aplicacién del cambio de la
filosofia juridica del Neoconstitucionalismo en las constituciones permiti6 hacer una

transicion tanto juridica como democrética.

Asi mismo, uno de los elementos que no se puede olvidar de la nocién del
Neoconstitucionalismo europeo es la revision y aporte del principio de derivabilidad utilizado
en el contexto Latinoamericano como la ponderacion, esto evidencia como la realidad del
movimiento del Neoconstitucionalismo ha generado grandes cambios significativos en el

mundo del derecho y la realidad de las constituciones de los diferentes Estados.

Distintos autores como, Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, entre otros, plantearon teorias
gue dieron lugar a realizar una brecha entre el positivismo y Neoconstitucionalismo, es por
ello por lo que cuando se hace una revision de las normas garantistas dentro de un Estado
Constitucional, no da a lugar a una revisién de reglas sino mas bien a una revisién de
principios y valores. La primera operacién es la identificacion del «constitucionalismo
moderno» con una “ideologia orientada a la limitacion del poder y a la defensa de una esfera
de libertades naturales que tiene como trasfondo habitual, aunque no necesario, el
iusnaturalismo" (Gracia A., 2011, pag. 215). En ese sentido las constituciones
contemporaneas se caracterizan por establecer reglas que inhiben la arbitrariedad en el
ejercicio del poder y que asi mismo brindan a sus ciudadanos garantias y mecanismos que

salvaguardan su individualidad.
De acuerdo con lo planteado por Romero, se puede decir que:

Los derechos fundamentales conforman los principios, los ideales, los
valores y la cultura de las sociedades actuales, por lo que su apego o desapego a
ellos puede generar un descontento entre la sociedad y su derecho. Los derechos
fundamentales representan a la vez principios que han sido positivizados en normas
fundamentales, como lo es una Constitucion. Los principios constitucionales,
entendidos en un sentido extensivo; es decir, incluyendo a los derechos
fundamentales, son las piezas esenciales para la conformacion y el desarrollo de

los Estados constitucionales de derecho. (Romero, 2015, p4g. 56)



Estos principios constitucionales permean cada una de las actividades que dentro
del Estado se puedan desarrollar, a diferencia de lo que suele suceder, el soporte del
Neoconstitucionalismo no ha sido sélo la comunidad sensiblemente endogamica y
caprichosa de los fil6sofos del Derecho, sino también un buen nimero de cultivadores de
la dogmaética constitucional, penal o tributaria que se han sentido atraidos por el
Neoconstitucionalismo particularmente en Latinoamérica y que han mostrado alguna
esperanza en lo que el vocablo pueda referir, probablemente porque
«Neoconstitucionalismo» es una de esas palabras con las que aln esperamos se pueda

hacer cosas o degeneracion principalita de Ferrajoli y Luis Lenio.

2.2. Analisis de los elementos del
Neoconstitucionalismo

Ahora bien, es necesario sefialar que algunos de los autores Neoconstitucionalista
mencionados con anterioridad, se caracterizan por la aversién hacia las filas positivistas,
por distintas razones bien sea por la relativizacion de la distincién entre Derecho y moral, la
insistencia ocasional en la necesidad de renunciar a teorias generales del Derecho, la
defensa de la unidad del discurso practico general, el énfasis sobre la dimension
argumentativa e interpretativa del Derecho, o por la concepcién de la aplicaciéon del Derecho
como una tarea escasamente silogistica y siempre expuesta a la ponderacion judicial
(Alexy, 2017).

Garcia esta en contra de un Neoconstitucionalismo positivizado por eso de valer en
reglas y principios permite que constitucionalismo o cumpla su objetivo por eso estd méas
decidido a defender la postura de principios y ponderacion, las reglas van en contra solo
dividen el mundo en dos hemisferios, el problema llegé a un Juzgado de Sevilla que resolvio
en un Auto 19 autorizar el trasplante mediante una argumentacion basada en un

razonamiento analdgico que no habra de ser relevante aqui (Garcia, 2011, pag. 131).

La cuestion es la cobertura tedrica que pueda dar la teoria del Derecho positivista a
este caso. Suelen ser del agrado de los positivistas mas legalistas, los casos moralmente
dificiles que resultan facilmente solucionables mediante el Derecho. Ante estos casos, el
legalista celebra la certeza del Derecho frente a las incertidumbres del discurso moral. En

otras palabras, se trata de casos que, significativamente, son insolubles juridicamente si



defendemos una vision positivista del Derecho y son facilmente solucionables cuando

adoptamos una perspectiva no positivista. (Gracia A., 2011, pag. 131)

Tradicionalmente de la conexién entre valores y normas se habia inferido una
correlacion directa entre lo bueno y lo debido. La teoria de Neoconstitucionalismo sirvié
como punto de partida para la modificacion de las constituciones de paises como Portugal,
Espana, Brasil, Colombia, Venezuela y Ecuador, en relaciona a lo dispuesta por el autor
Carbonell como evidencia de la aplicacion del mismo se desarroll6 a en viejo continente y
Latinoamérica siendo dicha teoria, de gran relevancia en el campo del constitucionalismo,
es por ello, que es considerado que el mismo para estudio debe ser analizado desde dos

vertientes teoria y practica.

Asi mismo, para la creaciébn del Neoconstitucionalismo como un eslabén y
fundamento tedrico se establecié como un conjunto de aportes de distintos autores que
contribuyeron a la creacién de este fenémeno juridico entre los cuales se resaltaron
diferentes autores segun (Carbonell, 2011, pag. 3) seflala que autores como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Roberto Barroso, Carlos Nino, Luis
Prieto Sanchis o el mismo Luigi Ferrajoli han facilitado el trabajo interpretativo de las
constituciones emanadas del nuevo constitucionalismo, y asi mismo, han brindado pautas

gue han permitido trabajar en el desarrollo de estas. (Carbonell, 2011, pag. 3).

Por lo anterior, se resalta que los ambitos culturales en la utilizacion del
Neoconstitucionalismo han marcado la necesidad de reconocer que dichos autores, han
tomado distintas posturas e incorporado al distintas aportes, presupuesto y elementos, para
la constitucién del mismo. Esta teoria incorpora una realidad juridica de acuerdo con el

contexto cultural, en palabras de Garcia:

I. Se reconoce actualmente un tipo de Estado y un modelo de organizacion
juridico-politica con alto contenido ideol6gico en la medida en que se adoptan el
modelo axiolégico de Constitucion y el modelo ideoldgico del Estado social, o
constitucional, de derecho. Il. EI Neoconstitucionalismo constituye una "nueva
cultura juridica". Las tradicionalmente sélidas fronteras entre el derecho, la moral y
la politica tienden a desmoronarse debido a la incorporacién constitucional de
principios morales como libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo, justicia y
dignidad humana. Ill. Las nuevas Constituciones tienen normas de caracter

dogmético que garantizan los derechos de los ciudadanos frente al Estado y los



poderes privados, ademas de normas organicas que establecen los pardmetros
basicos de los organismos del Estado y la organizacion del poder publico. IV. Como
novedad determinante se cuenta que las Constituciones contemporaneas contienen
un catalogo de derechos que no soélo esta integrado por los clasicos de libertad, sino
también por derechos sociales. El contenido de la Constitucibn es sustantivo.
(Garcia, 2012, pag.3).

Las cuatros postulados del Neoconstitucionalismo anteriormente mencionados dan
lugar a reconocer como los presupuestos y elementos de dicha teoria consolidada en el
1995, mudoé desde la mirada internacionalizacion y de la contextualizacién del mismo para
la modificacion de las constituciones donde fue empleado, Garcia expone en su articulo la
relevancia de este para la compresion de las realidad juridicas y como el elemento principal
era reconocerse desde parametros de un Estado Social Derechos por la relacién con su

ciudadano en el cumplimiento de los fines pactados por el Estado en su contrato social.

En términos generales, las constituciones del nuevo constitucionalismo se

caracterizan por (Cruz, 2009) la incorporacién de distintos principios, tales como:

La dignidad humana, la libertad y la igualdad, del Estado de Derecho, de la
democracia y del Estado social como principios juridicamente validos, y como
expresion de la ética politica y juridica moderna, ha establecido una relacién forzosa

entre Derecho y moral. (Cruz, 2009, Pag.3)

En tal sentido no se trata de contar con una constituciéon por el simple hecho de
tener un marco regulatorio que sirva como limite para la expedicién de leyes o toma de
decisiones, sino que con el neoconstitucionalismo se pretende el alcance maximo del
desarrollo de los seres humanos, es por ello por lo que se hace tanto énfasis en lo que se
refiere a principios o garantias fundamentales. De esta forma, se busca la constitucion de
un marco supremo que provea a los hombres y mujeres de garantias minimas en los cuales
estos puedan sanamente desarrollarse y convivir con el Estado, donde no se debe acudir

a la fuerza o arbitrariedad para llegar a tomar decisiones determinadas.

Sin embargo, no debe desconocerse que el Estado debe buscar que ello no quede
simplemente en letras y que de manera eficiente pueda llevarse a la practica. Pues el
funcionamiento de sistemas juridicos basados en constituciones basadas en esta nueva

teoria constitucional requiere del apoyo del Estado para su efectivo cumplimiento, se trata



de lograr un trabajo armonioso de todos los érganos estatales con el fin de que se vele por
el cumplimiento de los principios propuestos en las mismas. (Gargarella, 2015).

Por eso, se encuentra tan pertinente el presente estudio, tomando en consideracion
que, al analizar varios elementos de la Constitucion Politica colombiana, que seran
enunciados en el siguiente capitulo, en su integralidad esta cumple con los elementos
planteados por la teoria en analisis, empero la misma puede resultar no acorde a la realidad

en cuanto a su aplicacion.



3. CAPITULO TERCERO: Elementos
del Neoconstitucionalismo en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991

En el capitulo a tratar tiene como finalidad hacer una revision analitica de la
presencia en la Constitucion Politica colombiana de los elementos teoricos estudiados y
revisados a lo largo del presente informe de investigacidén, asi como su desarrollo en el
ordenamiento juridico constitucional. La Constitucion colombiana de 1991 constituye, por lo
tanto, el punto de inicio del nuevo constitucionalismo en el continente. (Fernandez & Criado
de Diego, 2011).

La Corte Constitucional en el afio 2017, ha sefialado que la Constituyente de 1991
encontré necesario fusionar las relaciones del Estado y particulares dentro de la Carta
Politica, de manera que se lograra encontrar un equilibrio en el cual, la ley no fuese un
intermediario, reconociendo derechos directamente y fijando obligaciones con el fin de que

se lograsen garantizar elementos sustanciales y organicos en el ordenamiento juridico.

La revision del Neoconstitucionalismo en Colombia implicé que, segun Rolla, el logro
de cambios significativos en el desarrollo de la supremacia de la Constitucién, en el caso
colombiano con la Constituyente del 1991 se realizé un cambio de paradigma juridico donde
se incorpord la relacion del derechos constitucional y politico como elemento del
Neoconstitucionalismo, es decir, que su ingreso modific6 el ordenamiento politico,
constitucional y la manera en la que se venian desarrollando las actividades dentro del
Estado:

La Constitucion Politica de 1991 determind la entrada en Colombia al
neoconstitucionalismo. Esta corriente alude a un modelo de organizacién politica
denominado Estado constitucional. La principal ley de construccion de este tipo de
Estado es el reconocimiento de la supremacia de la Constitucion y de los derechos
fundamentales. Este reconocimiento es correlativo a la creacion de una Corte
Constitucional, es decir, un Tribunal especializado para la interpretacion y
concrecion de la Constitucion. A su vez, esta creacion implica una modificacion en
el sistema de fuentes del derecho y en el equilibro de los poderes del Estado. (Bernal
Pulido, 2008)



En igual sentido, doctrinantes como Orozco Torres exponen en su articulo
“Seguridad Juridica y Neoconstitucionalismo” que las realidades del aporte fueron grandes,
pero en Colombia, su implicacion con la seguridad juridica tuvo implicaciones de desmejora,
porgue no se generaron por la aplicacién de esta filosofia decisiones en firme por parte de
los entes jurisdiccionales (Orozco, 2011)

Ademas, autores como (Velasco Cano & Vladimir Llano, 2015) sefialan que “la
teoria Neoconstitucionalista y desarrolla elementos...que proponen innovadoras ideas
frente a la estructura estatal, entre ellos, la supremacia constitucional, el control de
constitucionalidad, la proteccion y garantia de los derechos y el papel activo del juez como
creador de Derecho”, la aplicaciéon del Neoconstitucionalismo en Colombia da lugar a
mantener la busqueda de cudles son las funciones, realidad aportes y criticas para asi
poder implicar ciertas acciones que carga el sistema juridico colombiano (Castro, 2012,
pag. 189), por lo que, para finalizar se da lugar a preguntar existen presupuestos filosoficos,
juridicos, sociales y metodolégicos; que evidencia la presencia de los elementos del
Neoconstitucionalismo en la Constituyente de 1991.

3.1. Neoconstitucionalismo textual en Constitucidon
Politica de Colombia de 1991

Los presupuestos y principios de estas corrientes en la construccion de la norma de
normas de Colombia género como consecuencia, la implementacion de un modelo
constitucional el cual de manera textual desarrolla distintos aspectos, entre estos los mas
importantes, la Supremacia Constitucional (art 4°), toda la parte de garantias y mecanismos
de proteccion para los derechos fundamentales (Arts 11-41 y Art 83-94), Control
Constitucional (art 241), entre otros:

Para el caso colombiano, el modelo de Estado Constitucional esta plasmado
en la Constitucién de 1991, con la vinculacién de derechos fundamentales que son
reconocidos en el transcurso del texto constitucional. La creacién de la Corte
Constitucional, como institucion responsable de interpretar la Constitucion, es
central en la estructura juridica colombiana, ya que entre sus funciones esta el
control juridico-politico al Ejecutivo y al Legislativo. Los jueces, en conjunto, son

reconocidos como constitucionales, por las funciones juridicas que les otorga el



texto constitucional para proteger derechos fundamentales. (Velasco Cano &
Vladimir Llano, 2015)

Lo anterior, expone que la relevancia de la aplicacion y el reconocimiento de los
elementos de Neoconstitucionalismo utilizados en la constituyente del 1991, pueden tener
las respuestas a las dificultades y criticas generadas, en la aplicacién de los conceptos
incorporados, a partir de esta corriente, el estudio juridico y las aplicaciones en la norma de

normas:

Otro gran logro de la Constitucién es la creacion de un mecanismo autbnomo
para la proteccién de los derechos, que ha permitido en parte fundamental la
garantia de la eficacia real de sus postulados progresistas (la accion de tutela),
debido a que a través de ella se ha extendido el alcance material de la proteccion
de los derechos al reconocer efectivamente que no sélo son fundamentales los
derechos consignados en el capitulo de la Constitucion titulado “De los derechos
fundamentales”, sino que también lo son otros derechos —como los sociales—, que
merecen también una proteccién del Estado en determinadas circunstanciasl3. Sin
duda, a partir de la accién de tutela los ciudadanos encontramos una forma directa
de acercarnos al texto constitucional, lo cual ha redundado en que ha signado la

historia de nuestro Derecho Publico. (Garcia, 2011, Pag.4)

De acuerdo con lo manifestado por (Leal, 2021) “las constituciones contemporaneas
llevaron a la creacién de jurisdicciones reglamentarias diferenciadas y especializadas; como
la Corte Constitucional en el caso colombiano a partir de la Constitucién Politica”. La
jurisdiccién constitucional se encarga de velar por el cumplimiento de todo lo propuesto en

nuestra constitucion.

La Corte Constitucional en Sentencia T-267/10 por su parte sefiala que:

Una particularidad concreta del Estado Social de Derecho que introdujo el
Constituyente de 1991, respecto del marco constitucional anterior, es que la
Constitucién ademas de ser suprema en el ordenamiento juridico, tiene caracter
vinculante o fuerza normativa, lo cual significa que vincula a todo el poder publico.

Dicho, en otros términos: no es apenas un referente formal o retérico en el sistema



de fuentes formales del derecho, sino que se trata de una verdadera norma juridica.
Caracter vinculante de la constitucién que, para el neoconstitucionalismo, significa
gque ademas de regular la organizacion del poder y las fuentes del derecho, genera
de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles. (Sentencia T-
267, 2010)

En ese orden de ideas, se entiende que la constitucién no debe ser Unicamente
tomada como ley suprema, sino que esta misma es obligatoria para cada uno de los
poderes. Plantea garantias y derechos, y asi mismo sefiala las obligaciones que deben

cumplir cada uno de los poderes publicos y sus miembros.
Por su parte y en concordancia con lo antes mencionado Prieto Sanchis, sefiala:

Que los documentos adscribirles al neoconstitucionalismo se caracterizan,
efectivamente, porque estan repletos de normas que les indican a los poderes
publicos, y con ciertas matizaciones también a los particulares, qué no pueden hacer
y muchas veces también qué deben hacer. Y dado que se trata de normas y mas
concretamente de normas supremas, su eficacia ya no depende de la interposicion
de ninguna voluntad legislativa, sino que es directa e inmediata. (Prieto Sanchis,
2001, péag. 15)

De lo cual se podria concluir que las constituciones propias de esta teoria juridica
no necesitan de algun poder que obligue a su cumplimiento, sino que esta es de manera

automatica de obligatorio cumplimiento para todos y cada uno de los miembros del Estado.

Continuando con lo antes enunciado, se puede manifestar que, del estudio del
proceso de constitucionalizacién del Estado colombiano y su revisién desde los elementos
tacitos y textuales, donde para su analisis se evidencia que el Neoconstitucionalismo fue y
es hoy dia una vertiente filoséfica importante que dio lugar a la constituyente del 1991 y al
desarrollo constitucional que se da en la actualidad en nuestro sistema juridico, de dicha

revision se pueden destacar los siguientes elementos, de manera textual:

Elementos Articulo Justificacion

Se trata de que la Carta
Magna es el marco para el

desarrollo e interpretacion




Supremacia

Constitucional

Art 4°

legislativa, es decir, que
ninguna ley o] su
interpretacién puede ir en
contra de lo que en esta se
plantea, pues de no ser asi
podria considerarse

inconstitucional.

Derechos fundamentales

Arts 11-41

La Constitucion de manera
textual sefiala un minimo de
garantias  fundamentales
que deben ser garantizadas
a cada uno de los individuos

sin distincion alguna.

Control de

Constitucionalidad

Art 241

La Constitucion dota a la
Corte Constitucional de la
facultad de ejercer control
constitucional sobre el
proceder de las distintas
organizaciones e
instituciones politicas, asi
como Tribunal encargado
de proteger y defender las
garantias individuales de

cada individuo.

Estructura organica del
Estado

Arts 113-331

Dentro de la misma estan
sefialadas de  manera
especifica cada una de las
funciones a desarrollar
dentro de la estructura
estatal, conforme al

principio de legalidad.

Los individuos cuentan con

una serie de herramientas




Mecanismos para

proteger las garantias

constitucionales

Arts 83-94

que los faculta para hacer
efectivas y proteger las
garantias fundamentales de
los cuales son titulares.
Estos son el derecho de
peticion, habeas data, la

accion de tutela, accion de

grupo, accion de
cumplimiento, habeas
corpus.

Tabla 1

3.2. Neoconstitucionalismo implicito en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 desde larevision e
interpretacion de la Corte Constitucional

La corriente filoséfica del Neoconstitucionalismo en nuestra realidad social y

determinar si verdaderamente, tales elementos estan inmersos en nuestra Carta Politica de

1991 y como se aplican estos en cada situacion juridica desarrollada en nuestra sociedad.

En primer lugar y en consonancia con lo anterior la Corte Constitucional a través de
Sentencia SU-747, 1998, ha sefialado que:

El Estado de Derecho Liberal y el Estado Social de Derecho se diferencian

en la relacion que construyen entre el Estado y los asociados: asi, mientras que el

primero busca ante todo limitar el poder, de tal manera que no pueda amenazar los

derechos y libertades de los ciudadanos, el segundo acoge esa limitacién del poder,

pero también precisa que el Estado debe cumplir con unos fines en la sociedad, lo

cual implica que intervenga en ella. La Constitucién dentro de este ultimo modelo de

Estado representa un cuerpo armonico de valores - acerca de cémo debe

configurarse la comunidad social y politica -, que debe encontrar su aplicacion



practica, y ello produce tanto deberes para el Estado como para los asociados.
(Sentencia SU-747, 1998)

Lo enunciado con anterioridad, da cuenta de coémo uno de los elementos del
Neoconstitucionalismo en el sistema judicial colombiano fue reconocer la relacion
ciudadanos-Estado en cumplimiento de los fines del mismo como sociedad, donde su
aplicacion practica se da desde lo social, juridico y la politica en el contenido de la
Constitucion del 1991. Es asi como, ademas de pretender se limite el uso del poder y las
funciones de los poderes publicos, a fin de evitar abusos de poder, se sefialan los fines que

el Estado debe cumplir en aras de garantizar el desarrollo social de los individuos:

El neoconstitucionalismo entré a ayudar a consolidar algunas de las figuras
nuevas de la actual Constituciéon, algunas desarrolladas por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, ejemplo de ello es la tesis del nucleo esencial o duro de los
derechos, el alcance de los derechos fundamentales y la consolidacion del Estado

social de derecho. (Péez Quifionez, 2021, pag. 25)

Asi mismo se debe mencionar, que el Neoconstitucionalismo tuvo su nacimiento en
los principios juridicos de un derecho meramente objetivo donde la relacién con dichos
principios quedo consignada en las constituciones que lo utilizaron como teoria de derecho,
es por eso por lo que existen autores que determinan que esta teoria tuvo nacimiento en
un Estado de Derecho, donde luego evoluciono a un Estado Social de Derecho, manifiesta

Zagrebelsky citado por (Portela, 2009):

El Neoconstitucionalismo posee un fundamento teérico en los principios
juridicos que han sido contemplados o recogidos en las correspondientes
constituciones, es de rigor que nos preguntemos qué son para esta posicion, 0 mas
bien, en qué consisten para dicha postura los aludidos principios. Tomemos por
caso a una de las principales espadas del Neoconstitucionalismo, Zagrebelsky. En
todo momento insiste en el caracter plural que poseen dichos principios. Ellos deben
asumir un caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe
convivir. Pero esa convivencia, la condicion espiritual del tiempo en que vivimos,
asegura podria describirse como la aspiracion no a uno, sino a muchos principios o
valores que conforman la conciencia colectiva. Si cada principio o valor se

entendiera como concepto absoluto seria imposible admitir otros junto a ellos. Es



mas: de hecho, es altamente deseable, en la practica, la prevalencia no de un solo
valor y de un solo principio. (pag.5).

En efecto, la teoria de derecho mencionada da lugar a que su fundamento teorico
esta en los principios juridicos recogidos por posiciones que consisten en la etapas del
Neoconstitucionalismo es por ello que la revision, del Neoconstitucionalismo no puede,
desencadenar una renuncia de los principios juridicos porque ellos son adquiridos de
acuerdo al autor Zagrebelsky del caracter plural de dicha teoria de derecho, dirigida a la
aparicion no solo de principios juridicos sino de valores, que al ser revisados desde una
Optica general de acuerdo a lo expuesto por diversos autores que atribuyen esta una

contextualizacién e internacionalizacién en su aplicacion.

La fuerza normativa de la Constitucion significa entonces que se ha constituido de
manera definitiva en si misma en fuente del derecho y por tanto aplicable directamente por
los jueces en el cumplimiento de la misién que les ha sido confiada, pasando de ser norma

de aplicacion indirecta para ser norma que se aplica junto con la ley o incluso frente a ella:

Cambio trascendental que trajo la Constitucion de 1991 al establecer el
Estado Constitucional Democrético en cuanto al otorgamiento de fuerza vinculante
directa a la parte dogmaética de la misma, lo que incluye su predmbulo y los valores,
principios y derechos constitucionales que la conforman, y cuya interpretacion debe
hacerse de manera armonica e integral. La fuerza normativa vinculante de las
normas constitucionales a partir de 1991 implica como consecuencia grandes
cambios en la manera de interpretar el derecho, por la enorme influencia sobre la
operatividad misma de la Constitucion, sobre la adecuacion del ordenamiento a ella

y sobre el control de constitucionalidad en general.

Nuevo modelo de Estado Constitucional Democratico, en el que no puede
aceptarse que la Constitucion continle supeditada a la actividad del legislador para
su operatividad, convirtiéndose en la Unica garantia para el ciudadano el control de
constitucionalidad de la ley. Por el contrario, el nhuevo Estado Social de Derecho
implica la aplicabilidad directa de todas sus normas como garantia para todos los
ciudadanos y, por ende, el ajuste inmediato de todo el ordenamiento juridico a la

norma de superior jerarquia. (Sentencia T-1094, 2008)

En concreto, se manifiesta que el inicio del Neoconstitucionalismo y su mutacion a

un constitucionalismo hasta el momento por lo expuesto en el texto se circunvino en



elementos como un Estado Social de Derecho donde el mismo posee valores y principios,
una supremacia de normas sustanciales, una contextualizacion de la realidad juridica, una
relacién del politico, social y juridica. El juez adquiere un estatus diferente, en virtud del cual
todos los jueces, sin excepcién alguna, tienen el caracter de autoridad publica, razon por la
cual sus decisiones judiciales pueden ser susceptibles de reproche por via de tutela (Corte
Constitucional, 2010)

Es claro entonces que, este nuevo constitucionalismo dota a los ciudadanos de
distintas garantias que le permitan la defensa y ejercicio de sus derechos fundamentales,
como lo es la tutela contra decisiones judiciales, esta herramienta es bastante beneficioso
considerando que en ocasiones las providencias emitidas por jueces pueden ser arbitrarias
y atentatorias contra los derechos de los sujetos de estas, en ese sentido puede

reivindicarse el derecho de los implicados haciendo uso de esta garantia.

Se debe mencionar que un elemento a tener en cuenta dentro de todo Estado Social
de Derecho, conforme a lo promovido por la teoria del Neoconstitucionalismo es que la
interpretacion normativa hecha por el juez debe estar sujeta y conforme a los principios
constitucionales, por lo tanto, los individuos podran recurrir a instancias judiciales para
proteger sus derechos. En ese sentido la Corte Constitucional a través de Sentencia SU-
115 de 2019 ha sefalado que:

Una propuesta que emerge de la teoria neoconstitucionalista, a la hora de
hacer las interpretaciones y pertinente de cada una de las normas, para resolver un
caso en concreto, y sobre todo para aplicar los articulos, de los cuales nuestra Carta
Politica, hace mencién de cada uno de los principios y derechos fundamentales
configurados en ella. Mediante la carga de responsabilidad que le transfiere al Juez
de tutela, a la hora de definir un caso como; direccionandole que el defecto
sustantivo de su analisis es restringido, ya que el conocimiento de su analisis no se
basa solo en que si, la normativa fue inaplicada o fue mal interpretada por el ejecutor
o fallador. Sino que su estudié se debe fundamentar que si, la providencia en estudio
juridico desconocié cada uno de los principios o valores superiores. Dicho de otra
manera, es encontrar si la decisién vulnero derechos fundamentales. (Sentencia
SU-115, 2019).

Conforme a lo citado anteriormente, los ciudadanos que hacen uso de la tutela

pueden demandar una decisién que resulte arbitraria y que vulnere en todo sentido sus



derechos fundamentales, el juez de tutela debera entonces estudiar si realmente esta

decision vulnera derechos superiormente protegidos.

En ese orden de ideas, vale referirse a la Sentencia C-415/ 2012 en la cual se

expone que:

El concepto de supremacia normativa de la Carta Politica es definitorio del
Estado Social y Constitucional de Derecho. En virtud de la fuerza normativa de la
Constitucién, las autoridades no solo se hallan sometidas al derecho positivo
presidido por la norma superior, en el ejercicio de sus competencias; también para
la realizacién efectiva de los derechos subjetivos consagrados constitucionalmente,
ante dichas autoridades pueden los ciudadanos exigir la realizacion efectiva de los
derechos constitucionales, algunos de los cuales son de “aplicacion inmediata” -al
tenor del articulo 85 constitucional-, merced, precisamente, a su fuerza normativa
vinculante. De este modo, la supremacia normativa de las normas constitucionales
se erige en un principio clave para la concrecion del catalogo de derechos
fundamentales y la efectividad de los demas derechos consagrados en la Carta
Fundamental. (Sentencia C-415, 2012).

Es asi como, las autoridades publicas en ejercicio de sus funciones, asi como los

particulares en su desarrollo en sociedad estan sometidos al imperio de la ley, pero sobre

todo de la Constitucibn, un elemento relevante a destacar dentro del nuevo

constitucionalismo y los Estados Sociales y Constitucionales de Derecho:

de

La adopcién del Estado Social y Democratico de Derecho en la Constitucion
Politica de 1991, como formula de organizacion politica y juridica, ha conllevado a
gue se presenten profundas transformaciones en diferentes ambitos, dentro de los
cuales cabe resaltar la actividad judicial, especificamente respecto del rol que
adquiere el juez en la solucién de los asuntos puestos a su consideracion. (Corte
Constitucional, 2010).

De la misma forma, por via jurisprudencial se ha venido manifestando la supremacia

la Constitucion tenia un control de constitucionalidad en razén de las normas

internacionales las cuales quedaron incorporadas en la Constitucion del 1991 como se

expresa a continuacion (Constitucional, 1998).

El elemento de garantia constitucional en el cumplimiento los derechos

permiten establecer la participacién de los ciudadanos en la eleccion de sus



gobernantes y representantes. Esta tendencia fue acogida y radicalizada por la
Constitucién de 1991. Pero ésta, ademas, reconceptualizé la idea acerca de la
participacion politica de los ciudadanos, restringida hasta entonces a la eleccion de
dignatarios, para establecer mecanismos que posibilitaran un control real de los
elegidos por parte de los electores y para brindarle a los ciudadanos la posibilidad
de decidir directamente sobre materias que los asociados consideren que merecen

su atencion personal (pag.7).

Es decir, la implementacion de la garantia de control de constitucionalidad acerca
de cédmo los ciudadanos pueden acceder a su derecho de votar y ser elegido contenidos en
la Constitucion Politica de Colombia de 1991, es necesario resaltar que para poder hacer
una interpretacion de dicho articulo es pertinente hacer una revision de las normas
internacionales que integran el bloque constitucional, “es deber del juez constitucional
adoptar una decision que proteja, hasta donde sea posible, los valores involucrados en el
caso” (Corte Constitucional, 2016).

Lo anterior es expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que da
lugar a reconocer derecho como el voto y el reconocimiento del mismo como derechos
politicos en el articulo de 23 de convencion interamericana de derechos humanos, usada
por la Corte Constitucional para interpretar esa garantia de los derechos politicos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1978). Por lo tanto, realizandose una aplicacién
implicita del Neoconstitucionalismo y sus elementos, como lo es la supremacia de la Carta

Magna desde un bloque de constitucionalidad.

En resumen, en relacion con lo desarrollado en el presente informe de investigacion
bien se podria decir que la Constitucién Politica colombiana es robusta y se encuentra
integrada con distintos aspectos promovidos dentro de la filosofia juridica y modelo
neoconstitucional, de manera especial resalta los distintos elementos que brindan a los
individuos las herramientas para alcanzar una proteccion y defensa de sus derechos

fundamentales, lo cual dota al orden juridico de estabilidad y garantias para los individuos.

Sin embargo, en términos generales y de acuerdo a la realidad social juridica
colombiano bien podria decirse que ello no consta en la realidad. Pues a pesar de que
tenemos un orden constitucional garantista para los individuos por distintas situaciones
tales garantias no son del todo efectivas, lo anterior da lugar a que de manera futura la

presente investigacion pueda ser tomada como precedente para estudiar y analizar ¢ por



qué si el ordenamiento constitucional en Colombia es tan completo y conforme a lo sefialado
en la teoria neoconstitucionalista su aplicacion no se ajusta de manera efectiva al contexto
social? Lo anterior a manera de critica y proposicidn, considerando que por temas
econdmicos, sociales y culturales en muchas ocasiones a los individuos no le son del todo

salvaguardadas sus garantias.



CONCLUSIONES

De lo antes expuesto, se debe sefialarlo siguiente

] En primer lugar, que el Neoconstitucionalismo fue una teoria filoséfica
y modelo constitucional que surgié en Europa con el fin de dotar a los individuos de
unas garantias determinadas en el periodo post segunda guerra mundial,
considerando las condiciones en las que estos se encontraban en este periodo, asi
mismo, que esta tiene ciertos elementos y que los mismos fueron implantados de
acuerdo al contexto cultural y social, a los ordenamientos juridicos constitucionales
de América Latina. Las constituciones permeadas por el neoconstitucionalismo o
aquellas en las cuales el derecho ha sido constitucionalizado se caracterizan por
distintos principios y valores como lo son la supremacia constitucional, la facultad
de ejercer control constitucional, cuentan con una parte organica y una dogmatica,
entre otros.

= El Neoconstitucionalismo o nuevo constitucionalismo se explica
mediante sus caracteres esenciales: histérico-evolutivo, se construye mediante
pactos, holistico, practico y tedrico, y moderadamente racional. Por tanto, entender
la constitucionalizacién desde una vision histérica y constructiva no busca bosquejar
soluciones ideales o irrealizables, sino constitucionalizar de forma paulatina y
prudente. Se quiere decir: en primer lugar, que el proceso de constitucionalizacién
del derecho no puede consolidarse en periodos cortos, necesita de instancias de
tiempo largas para que sus elementos se puedan mejorar y, en segundo lugar, debe
basarse en un conocimiento ontologico de las virtudes y consecuencias del
fenémeno.

. La Constitucion colombiana de 1991 es fuente en nuestro
ordenamiento juridico de elementos como: Principio de derivabilidad (ponderacion
judicial), garantias individuales, supremacia constitucional, integracion de valores
en la Constitucion, divisién de poderes, separacion del derecho y la politica, caracter
social de la norma, relevancia de los derechos fundamentales, interpretacion de la
constitucion desde teorias argumentativas juridicas, supresion de la reglas de los
marcos juridicos, relevancia de los principios, la importancia del derecho sustancial
y la incorporacion de Estado Social de Derecho. Asi pues, la constitucionalizacion

implica la relacion entre dos dimensiones prima facie separadas juridica e



histéricamente, y que han venido a juntarse en un proceso lento, complejo y
contradictorio, por la naturaleza del fenémeno, se considera que la mejor forma de
estudiarlo y perfeccionarlo debe partir de la conciencia alternativa de que se trata
de un proceso que desde sus aristas idealistas y eminentemente analiticas no
conduce a resultados plausibles. Por tanto, se plantea como alternativa lo que se ha

denominado el proceso de constitucionalizacion constructivo.
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