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Resumen. El presente articulo describe y reflexiona sobre el origen y concepto
del neoconstitucionalismo en Colombia, para esto se hara una revision doctrinal
y jurisprudencial, buscando delimitar el alcance y consecuencias de esta teoria en
nuestro ordenamiento juridico. También se hace énfasis en la construccion del
precedente judicial a la luz de la constitucionalizacién del derecho, generando un
puente critico que permita al lector entender como, por medio de este trasplante
juridico, la Corte Constitucional tomo elementos conceptuales para la interpreta-
cion de la Constitucion de 1991.

Abstract. This article describes and reflects on the origin and concept of neocons-
titutionalism in Colombia, for this a doctrinal and jurisprudential review will be
made, seeking to delimit the scope and consequences of this theory in our legal
system. Emphasis is also placed on the construction of the judicial precedent in
light of the constitutionalization of the law, generating a critical bridge that allows
the reader to understand how, through this legal transplant, the Constitutional
Court took conceptual elements for the interpretation of the Constitution of 1991.

Palabras claves
Neoconstitucionalismo, teoria del derecho, precedente judicial, trasplantes juri-
dicos, derechos fundamentales, justiciabilidad.
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Neoconstitutionalism, theory of law, judicial precedent, legal transplants, funda-
mental rights, justiciability.
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Introduccion

Uno de los temas de mayor interés en la literatura juridica del derecho constitucional ha sido
el denominado neoconstitucionalismo. En el presente escrito se pretende hacer una revision
doctrinal de dicho concepto, pasando por sus origenes, caracteristicas y autores relevantes en
la consolidacion de esta teoria juridica, que ha generado un impacto importante en América
Latina y de la cual Colombia no escapé a su influjo, siendo uno de los paises lideres en la region
en el estudio y la produccién del neoconstitucionalismo tanto a nivel doctrinal como jurispru-
dencia; esta ultima por parte de la Corte Constitucional.

Para esto, se explicara el concepto de constitucionalizacion del derecho, el cual estd inti-
mamente ligado con el neoconstitucionalismo, pasando por la categoria juridica del precedente
judicial. Con esto se pretende exponer como, gracias a los trasplantes juridicos, se modificaron
las fuentes del derecho en Colombia, generando un sistema de precedentes que cre6 un nuevo
escenario en el cual la Corte Constitucional introdujo tesis neoconstitucionales en sus provi-
dencias; por lo tanto, se pretende crear una reflexion que permita al lector entender los aportes
de esta teoria al ordenamiento juridico colombiano. De ahi que el problema a indagar esta en
mostrar los aportes que trajo el neoconstitucionalismo a la construccion del precedente y sus
consecuencias.

El alcance de estudio del presente articulo es analitico-explicativo; sin embargo, parte de
un enfoque descriptivo que da a conocer los elementos basicos del neoconstitucionalismo, ha-
ciendo énfasis en la constitucionalizacion del derecho. De esta forma, el estudio inicia explican-
do los origenes del neoconstitucionalismo y su evolucion conceptual, revisando los aportes de
la doctrina, su llegada al ordenamiento juridico colombiano y su influencia en las sentencias
emanadas por la Corte Constitucional, para finalmente llegar a la conclusion de que esta teoria
si influencié en las decisiones de la Corte Constitucional, quien desde sus primeros anos tratd
de influenciar las relaciones juridicas, sociales, politicas y econdmicas, entre otras, desde un
enfoque constitucional, al revisar diversas fuentes como la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional y reconocidos doctrinantes del derecho constitucional nacional e internacional.

1. Origen del neoconstitucionalismo

El neoconstitucionalismo tiene sus origenes en Italia hacia finales de la década de los afios se-
tenta del siglo pasado, especificamente en la escuela Genovesa y de forma concreta por la jurista
Susanna Pozzolo (1998):

[...] si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpretacién constitucional encuentra
partidarios de diversas disciplinas, en el ambito de la filosofia del derecho viene defendida, en par-
ticular, por un grupo de iusfilésofos que comparten un peculiar modo de acercarse al derecho. He
llamado a tal corriente de pensamiento neo constitucionalismo. (p. 339).

La influencia del neoconstitucionalismo en la construcciéon del precedente judicial en el derecho colombiano



AIOS Ml - c-issN: 2539-1933 « Volumen 23 (2021) « doi: https:/doi.org/10.35707/dostresmil/23319
tres mil Universidad de Ibagué

Con ello se pretendié explicar una nueva dindmica juridica que propone controlar las de-
cisiones del poder politico de los Estados, soportandose en la obligacion de la promocién y
la defensa de los derechos fundamentales reconocidos histéricamente en los procesos trans-
formadores iniciados con los movimientos y movilizaciones sociales en el mundo. De ahi que
se intentd crear un modo de entender aquellas practicas jurisprudenciales, a raiz de aquellas
constituciones surgidas a partir de la Segunda Guerra Mundial, las cuales se adaptaron a la nue-
vas coyunturas politicas, sociales, econdmicas y culturales que ya incluian un Tribunal o Corte
Constitucional como garantes de la supremacia constitucional y de ir impetrando los principios
constitucionales en la legislacion.

La tesis neoconstitucional entr6 a nuestro pais a partir de la Constitucién de 1991, tal vez
por la necesidad de darle un nuevo aire a nuestra legislacion y esta se soporté en la constitucio-
nalizacion del derecho. Ambas corrientes fueron transcendentales en el papel que iba desem-
penar la, por entonces, recién creada Corte Constitucional, quien se iba a impetrar de dichas
corrientes en, no solo la construccion del precedente judicial, sino en general de varias posturas
juridicas muy ligadas a ellas mediante su jurisprudencia, a veces aplaudida y en otras ocasiones
seialada y fuertemente criticada, tal como lo sefiala Nufiez (2012):

El Neoconstitucionalismo es una doctrina alimentada por la Constitucionalizaciéon del Derecho,
escenario que tiene su causa en la fusion de las tradiciones de las cartas politicas y las constituciones
garantizadas. No es el Neoconstitucionalismo el que ha generado el denominado Estado Constitu-
cional de Derecho, sino que, a la inversa, el surgimiento de este ha estimulado la proliferacion del
amplio espectro de ideas que se albergan (o a veces se estigmatizan) bajo el titulo de neoconstitu-
cionalistas. (p. 2).

2. ;Qué es el neoconstitucionalismo?
El neoconstitucionalismo pretende explicar algunas caracteristicas uniformes presentadas en

los textos constitucionales que surgen a partir de la Segunda Guerra Mundial, de acuerdo con
Carbonell (2011):

Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a los poderes
publicos, sino que contienen altos niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la
actuacion del Estado por medio de la ordenacidn de ciertos fines y objetivos. (p. 162).

Este tipo de constituciones con mandatos claros en donde se pueden encontrar un catalogo
amplio de derechos, fines del Estado, principios, valores, entre otras series de disposiciones,
generando un cambio evidente con respecto a las constituciones de antafio. De acuerdo con
Carbonell (2011):

Ejemplos representativos de este tipo de constituciones, en lo que respecta puntualmente a su texto,
lo son la Portuguesa de 1976, la Espafiola de 1978, la Brasilenia de 1988, la Colombiana de 1991, la
Venezolana de 1999 y la Ecuatoriana de 1999. (s.p.).
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La tesis neoconstitucional ha sido planteada por varios autores, algunos de forma directa
como Susanna Pozzolo en su texto Neoconstitucionalismo y positivismo juridico, traducido al
espanol por Palestra Editores en 2011 o Luis Prieto Sanchis con su texto Neoconstitucionalismo,
principios y ponderacién editado por Ubijus Editorial en México en el afio 2011. Ademas de ello,
difundieron sus ideas en conferencias y catedras universitarias, sin embargo, hay dos textos que
son claves para entender el neoconstitucionalismo y su desarrollo en todo Latinoamérica, en
primer lugar el libro Neoconstitucionalismo(s), editado por el profesor mexicano Miguel Carbo-
nell en el 2003 vy, en segundo lugar, El canon neoconstitucional, editado también por Carbonell
en compaiiia del profesor colombiano Leonardo Garcia Jaramillo, este ultimo hace parte de la
serie intermedia de teoria juridica y filosofia del derecho de la Universidad Externado de Co-
lombia, en donde autores como Paolo Comanducci, Miguel Carbonell, Susanna Pozzolo, entre
otros, presentan los componentes del neoconstitucionalismo.

De igual manera, algunos doctrinantes iberoamericanos han planteado los postulados
tedricos sobre los cuales se basa el neoconstitucionalismo, tomando como influencia a Robert
Alexy, quien en su libro Teoria de los derechos fundamentales plantea la tesis de la ponderacion,
la cual, al poste, viene a ser una de las armas de batalla de los neoconstitucionalistas para decidir
aquellos casos en donde los principios y derechos estén en colision. Alexy la defini6 en una ya
célebre frase: “Cuando mayor sea el grado de insatisfaccion o de detrimento de un derecho o un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer al otro. Esta regla podria denominarse ley
de la ponderacion” (Alexy, Vazquez, & Zimmerling, 2005, p. 90).

Por otro parte, también son muy relevantes los escritos de Zagrebelsky (2009), quien en su
obra El derecho duictil explica como nace el estado constitucional, sus caracteristicas esenciales
y enmarca las funciones del juez constitucional, denominandolo hoy en dia como los sefiores
del derecho, pues en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones del derecho: “La ley, los
derechos y la justicia” (p. 150). Esa mirada de Zagrebelsky (2009), entre distinguir el legalismo
y dejarlo atrds para dar paso a un verdadero constitucionalismo, tiene su fundamento en los
principios de libertad y justicia, los cuales deben guiar al juez constitucional en su tarea in-
terpretativa. Esto llevaria a los neoconstitucionalistas a elogiar su labor antiformalista como
magistrado del tribunal constitucional italiano siempre en defensa de los principios constitucio-
nales, pues como Zagrebelsky (2009) lo afirma: “Distinguir los principios de las reglas significa,
a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la Ley” (p. 110).

Por otro lado, un autor muy importante para el neoconstitucionalismo sin lugar a duda es
Dworkin (2002), quien para muchos plante6 varios canones del neoconstitucionalismo en su
libro Los Derechos en serio. Es importante precisar que, si bien Dworkin nunca se definié como
neoconstitucionalista, varios de sus postulados fueron la inspiracion para que muchos autores
teorizaran a partir de su nueva concepcién del positivismo juridico o del neoisunaturalismo:

Seria inadecuado omitir el estudio de la teoria elaborada por Ronald Dworkin, que bien podria
coincidir con los postulados del neoconstitucionalismo, en especifico con la idea de un constitu-
cionalismo de principios. Asi, se considera que si se podrian ubicar las ideas de Ronald Dworkin
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dentro de dicha corriente o, mejor dicho, se deberian utilizar los postulados de la teoria del derecho
de Dworkin para entender el neoconstitucionalismo. (Romero, 2017, p. 41).

Algunos autores han planteado clasificaciones de varios tipos de neoconstitucionalismo,
ejemplo de ello es el italiano Paolo Comanducci que lo divide en tres: un neoconstitucionalis-
mo tedrico, ideolégico y metodoldgico. En el neoconstitucionalismo teérico enmarca autores
como Ferrajoli y Zagrebelsky: “[...] aspira a describir los logros de la constitucionalizacion, es
decir, de ese proceso que ha comportado una modificacién de los grandes sistemas juridicos
contemporaneos respecto de los existentes antes del despliegue integral del proceso mismo”
(Comanducci, 2010, p. 177). El fin de este tipo de neoconstitucionalismo se centra en la necesi-
dad 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.

En cuanto al neoconstitucionalismo ideoldgico se aparta de la corriente constitucionalista,
ya que considera que la limitacion del poder estatal no es tan trascendente como la garantia de
los derechos fundamentales, exponiendo el paso del estado de derecho al estado constitucional,
el cual logré consolidarse en Occidente. Por lo cual defiende todo mecanismo que busque la
tutela de los derechos fundamentales, considera que el poder legislativo y judicial deben estar
encaminados a la garantia de los derechos. Por otro lado, el neoconstitucionalismo ideoldgico
considera de vital importancia la aplicacion de la Constitucion respecto de la aplicacion de la
ley, ademas: “[...] no se limita por tanto a describir los logros del proceso de constitucionaliza-
cidn, sino que los valora positivamente y los defiende” (Comanducci, 2010, p. 179). Finalmente,
estaria el neoconstitucionalismo metodoldgico, que pretende explicar el derecho tal como es
y distinguirlo del derecho del deber ser, el maximo exponente para Comanducci es el aleman
Robert Alexy y el estadounidense Ronald Dworkin:

El neoconstitucionalismo metodoldgico sostiene, por el contrario —al menos respecto de situacio-
nes de derecho constitucionalizado, donde los principios constitucionales y los derechos fundamen-
tales constituirian un puente entre derecho y moral—, tesis de la conexién necesaria, identificativa y
justificativa, entre derecho y moral. (Comanducci, 2010, p. 181).

De acuerdo con los neoconstitucionalistas, el activismo judicial es una herramienta para
lograr los fundamentos de estos postulados, mientras que la jurisprudencia de los tribunales
o cortes constitucionales esté en garantia de los derechos y las normas juridicas se interpreten
bajo postulados morales, se justifica su activismo.

3. La constitucionalizacion del derecho

Como lo advierten algunos autores, no es facil definir la categoria juridica de constitucionaliza-
cion del derecho, esto debido a lo amplio e indeterminado que resulta dicho término, ademas,
de que con ella van relacionados varios conceptos juridicos necesarios en el marco del estudio
constitucional, bien lo advierte Sudrez-Manrique (2014):
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Hablar del proceso de constitucionalizacion del derecho resulta un asunto dificil, si no hay un acuer-
do sobre nociones generales relacionadas con él. Un didlogo fructifero y dialéctico que desee ser
tomado en serio para la comprension del fenémeno implica un acuerdo minimo sobre ciertos pos-
tulados relacionados con el proceso de constitucionalizaciéon. Implica, pues, un acuerdo minimo, en
especial acerca de lo que se entienda por derecho, Constitucién, derechos fundamentales y princi-
pios. (p. 320).

Sin embargo, hay algunas caracteristicas propias de esta postura que se pueden definir
puntualmente, ejemplo de ello, lo da el profesor francés Favoreu al afirmar: “En el proceso
de constitucionalizacion deben tomarse en consideracion, primero, la acumulacién de normas
constitucionales a través del desarrollo de la justicia constitucional, y luego el mecanismo de
difusion de estas normas en el orden juridico” (Citado por Castafieda, 2010, p. 69). Sobre la
acumulacion de normas constitucionales, describe que es un fendmeno propio de aquellos es-
tados en donde opera una justicia constitucional implantada y con constituciones posteriores a
la Segunda Guerra Mundial. Por otro lado, frente a la acumulacién de normas constitucionales,
destaca Favoreu que ahora las normas constitucionales no requieren tanto de las leyes para su
desarrollo, sino que estas se pueden aplicar directamente; en ese sentido, el control de constitu-
cionalidad serd importante porque los tribunales constitucionales por medio de su jurispruden-
cia seran los encargados de esta tarea:

La impregnacién constitucional del orden juridico va a resultar ser también del hecho que, debido a
que la mayoria de las leyes importantes estan siendo transmitidas al Consejo constitucional, este va,
de alguna manera, a integrar o incorporar la interpretacién al texto de estas leyes, usando cada vez
mas a menudo la técnica de la conformidad bajo reserva. En consecuencia, las leyes van “vinculan-
do” y llevando a cabo cada vez mas las normas constitucionales, propagandolas en todo el derecho.
(Favoreu, 2001, p. 35).

De este modo, podemos darnos cuenta hacia donde apunta la tesis de la constitucionaliza-
cion del derecho. Riccardo Guastini propone la existencia de un ordenamiento juridico cons-
titucionalizado, el cual se debe caracterizar por contar con una constitucion invasora, capaz de
condicionar la legislacion y la jurisprudencia por medio de un control constitucional garantiza-
dor de la supremacia de la constitucion, impregnada de principios constitucionales, en la cual
el Tribunal Constitucional pueda interpretarla, buscando con ello la conexién en relaciones so-
ciales. De alli que Guiastini considera que un ordenamiento juridico se encuentra debidamente
constitucionalizado cuando cumple con unos requisitos minimos, como son:

1.1 La existencia de una constitucion rigida. 1.2 La Garantia jurisdiccional de la constitucion. 1.3
La Fuerza vinculante de la Constitucién. 1.4 La Sobre interpretacion de la Constitucion. 1.5 La
aplicacién 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 condi-
ciones esenciales, sin ellas no existiria propiamente una constitucion, de la 3 a la 7, son suficientes
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para hablar de un grado de constitucionalizacion y de la 3 ala 5 estan extremadamente relacionadas
entre si. (Guastini, 2009, p. 50).

De este modo, se puede observar ese fuerte vinculo entre el neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacion del derecho y esto nos va a llevar al escenario del precedente judicial,
puesto que este termina siendo una herramienta que permite el accionar de dichas posturas ju-
ridicas. En ese sentido, Luisa Fernanda Garcia considera la intervencion del juez constitucional
como necesaria en la construccion del principio democratico, de alli que cuente con un amplio
margen de discrecionalidad para justificar la supremacia constitucional:

La constitucionalizacién del derecho en Colombia obedece a una participacién activa del juez, en
particular del juez constitucional. El precedente judicial fuente del derecho es una muestra de la in-
clusion del juez en el escenario constitucional como garante de la democracia y del derecho. El ideal
democratico incluye irreversiblemente al juez constitucional y sus interpretaciones. La sobreinter-
pretacion del derecho responde a una interpretacién amplia de la Constitucién y a la construccién
de normas que en algo contribuyen a llenar las lagunas del derecho. Con ello, el neoconstituciona-
lismo, es constitucionalizar el ordenamiento juridico. (Garcia, 2013, p. 17).

Bajo la vision del autor, se observa el fuerte vinculo entre el neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacidon del derecho, siendo este ultimo el escenario en el cual se manifiesta el
planteamiento neoconstitucional, lo cual ha generado un buen panorama en el derecho consti-
tucional colombiano.

4. El precedente judicial

Si bien en este articulo no corresponde hacer una construccién del desarrollo del precedente
judicial, por cuanto seria analisis de otro articulo por la rigidez y puntualidad que merece el
tema, si es importante para efectos de entender la problematica planteada, tener un concepto
general del precedente judicial.

Desde los primeros fallos emitidos por la Corte Constitucional se dio el trabajo de ir con-
ceptualizando el precedente, en la Sentencia C-104 de 1993, la Corte nos recuerda que el pre-
cedente obligatorio es denominado stare decisis en el sistema anglosajon y de alli se apoya para
dar a entender que, si bien en el sistema de tradicion juridico romana la jurisprudencia juega un
papel secundario, en el caso de la jurisprudencia de la Corte Constitucional esto no es asi, por
ello, basada en el articulo 243 de la Constitucion, desarrollado en el articulo 23 del Decreto 2067
de 1991, el alto tribunal constitucional consideré necesario en nuestro ordenamiento juridico la
finalidad de la unificacién jurisprudencial:

La uniformidad no es un fin despreciable. Ella busca garantizar los siguientes altos objetivos:

1. Asegurar la efectividad de los derechos y colabora asi en la realizacion de la justicia material —art.
2.0 cp—.

2. Procurar exactitud.
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3. Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir del principio de la
buena fe de los jueces —art. 83 cP—

4. Unificar la interpretacién razonable y disminuye la arbitrariedad.

5. Permitir estabilidad.

6. Otorgar seguridad juridica materialmente justa.

7. Llenar el vacio generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra providencias judiciales.
(Corte Constitucional, Sentencia C-104, 1993, s.p.).

Si bien es cierto, de forma tibia la Corte inicialmente no le dio el cardcter obligatorio al
precedente a como hoy se conoce, ni se hizo una definicion que describiera las caracteristicas de
esta. Ya en la sentencia SU-047 de 1997 la Corte planted la necesidad de respeto del preceden-
te, considerando que este cumple con cuatro funciones claras: seguridad juridica y coherencia
del sistema juridico, proteccion de la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econémico,
cumplir con el principio de igualdad y, finalmente, como mecanismo de control de la actividad
judicial. En este fallo la Corte concluye:

El respeto al precedente impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que los
obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera que estarian dispuestos a aceptar
en otro caso diferente pero que presente caracteres analogos. Por todo lo anterior, es natural que en
un Estado de derecho, los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las normas de
la misma manera, por lo cual resulta valido exigirle un respeto por sus decisiones previas. (Corte
Constitucional, Sentencia C-047, 1997, s.p.).

Hoy se tiene una definicién mds completa de lo que es un precedente judicial, gracias a la
construccion jurisprudencial que llevé a cabo la Corte Constitucional en todos estos afios:

El precedente es conocido como la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determina-
do, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente
considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo. (Corte Constitucional,
Sentencia SU-053, 2015, s.p.).

La construccion del precedente en Colombia no fue tarea facil, se han dado muchas criticas
desde la doctrina, con argumentos muy fuertes, como los planteados en el libro El precedente
judicial en Colombia: papel y valor asignados a la jurisprudencia de Jaramillo y Tamayo (2002).
Este tltimo sefala que la Corte Constitucional plante6 el precedente judicial desconociendo los
mandatos del articulo 230 de la Constitucidn, obligando a los jueces y otras altas cortes a fallar
en razon a la ratio decidendi cuando, a su juicio, una lectura de dicho articulo le da el caracter
de fuente subsidiaria, lo cual genera conflictos pues, a su juicio, abogados y jueces pueden estar
en desacuerdo con el precedente en casos concretos:
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Es imposible la creacion de una linea doctrinal y jurisprudencial seria y mas o menos hilvanada y
uniforme, pues ya no se trata de interpretar el orden juridico vigente, sino de estudiar los prece-
dentes jurisprudenciales, con su carga de subjetivismo axioldgico carente de respaldo normativo.
(Jaramillo & Tamayo, 2002, p. 5).

Por consiguiente, nacié en Colombia un debate iustedrico entre dos tendencias, por un
lado, quienes defienden el precedente y, por otro lado, quienes lo desaprueban. Esto a un punto
muy dlgido en el debate entre Diego Lopez Medina y Javier Tamayo Jaramillo, generando va-
rias columnas en el conocido periédico Ambito Juridico con réplicas y contrarréplicas (Lopez,
2011). El problema en si esta en un cambio en el sistema tradicional de las fuentes del derecho,
pasando la jurisprudencia de ser criterio auxiliar a criterio de obligatorio cumplimiento, y cons-
tituyendo el denominado precedente judicial. Esto gener6 una nueva tendencia en nuestro pais,
a la que se le conoce como formalismo juridico:

Por formalismo, entiendo el habito intelectual de los estudiosos de derecho para quienes un proble-
ma juridico se resuelve predominantemente o exclusivamente, mediante el analisis, mds o menos de-
tallado, de las reglas de origen legislativo que se han promulgado al respecto. (Lépez, 2006, p. 226).

Colombia venia de una larga tradicion del sistema civil law, en donde la Ley era la fuente
formal del derecho y la jurisprudencia, se consideraba fuente auxiliar, contrario a lo que sucede
en el sistema de derecho comun. Esta dicotomia llevé a una transformacion del sistema de fuen-
tes, en la cual la Corte Constitucional debié aplicar una interpretacion sistematica del articulo
230 de la Constitucién para variar el sistema de fuentes y darle una nueva lectura al sistema
constitucional colombiano, generando una lucha por la consolidaciéon del precedente y el res-
peto al mismo de toda la comunidad juridica. Al respecto comenta Lancheros-Gamez (2012):

Una definicion simplista podria caracterizar al sistema constitucional colombiano como uno que
se encuentra a medio camino entre el common law (particularmente el de estados Unidos) y el civil
law, que puede identificarse facilmente a partir de notas de uno u otro sistema y que no merece par-
ticular atencidn al no pertenecer a ninguno de ellos por completo. Sin embargo, lo que ha sucedido
en Colombia es que se ha producido un peculiar mestizaje de tradiciones juridicas que es mas que la
simple mezcla de ellas. El Derecho constitucional colombiano ha llegado a tener una identidad pro-
pia que lo hace diferente, peculiar y, si se quiere, atractivo para aquellos que deseen observar cémo
la jurisprudencia puede complementar y, en algunos casos, desplazar a la ley como fuente principal
de Derecho en un sistema juridico de origen europeo continental. (s.p.).

Por otra parte, la Corte Constitucional fue consolidando su tesis sobre la necesidad de darle
un cardcter vinculante al precedente, de ahi que a partir del articulo 230 de la Constitucién le
dio un significado amplio bajo el cual no solo lo dispuesto en las normas creadas por el legisla-
dor son las que deben aplicar los jueces en sus providencias. A esto le agregd la interpretacion
que se haga de la misma en sus sentencias, tratando de conectar sus fallos y creando nuevas
disposiciones, lo cual Blanco Cortina comenta:
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De tal suerte que las leyes no son solo las palabras del legislador, sino que son las palabras del legis-
lador mas la interpretacion que los jueces hacen de ellas, en aras de fijar su sentido preciso para fa-
cilitar la comprension del mensaje normativo —en términos de prohibicién, permisién u obligacién
de ciertas conductas— por parte de los receptores naturales del mensaje: los ciudadanos. (Blanco,
2016, p. 113).

De esta forma, se fue construyendo, a partir de la interpretacion sistematica de la Corte
Constitucional, todo un andamiaje en pro del precedente en nuestro sistema de fuentes, con-
llevando al principio de la seguridad juridica y, por ende, a interpretaciones vinculantes que
se generan en la ratio decidendi de sus fallos, la cual, a juicio de la Corte, “tiene fuerza y valor
de precedente para todos los jueces en sus decisiones, por lo que puede ser considerada una
fuente de derecho que integra la norma constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia T-292
de 2006, s.p.).

5. La entrada del neoconstitucionalismo a Colombia
Algunos autores como Bernal Pulido consideran que el neoconstitucionalismo entré a Colom-
bia con la actual Constitucion:

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 prin-
cipal ley de construccion de este tipo de Estado es el reconocimiento de la supremacia de la Cons-
titucion y de los derechos fundamentales. Este reconocimiento es correlativo a la creaciéon de una
Corte Constitucional, es decir, un tribunal especializado para la interpretacion y concrecién 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, 2008, p. 149).

De igual manera, el neoconstitucionalismo entré a ayudar a consolidar algunas de las fi-
guras nuevas de la actual Constitucion, 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 consolidaciéon del Estado social de derecho, como bien lo
anota Garcia (2008), tales niveles desarrollados en nuestro contexto son:

La nueva Constitucién de 1991, las renovadas practicas jurisprudenciales de la Corte Constitucional
—Y su misma creacién— y los desarrollos tedricos llevados a cabo por profesores y académicos
de las principales facultades de derecho que han contribuido de singular forma con la evolucion y
sofisticacion paulatinas de nuestro derecho. De aqui se derivard que el neoconstitucionalismo en
Colombia si supone una novedad y una particular significacién dentro de la concepcion del Estado
social de derecho en las facultades. (s.p.).

Por otra parte, Hoyos (2015) plantea la existencia de dos tipos de neoconstitucionalismo,
uno de corte norteamericano y otro europeo, a este ultimo se le conoce como neoconstitucio-
nalismo ideoldgico y en este se encuentra Colombia:
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Su origen histdrico esta en las valiosas elaboraciones jurisprudenciales del tribunal constitucional
aleman en los primeros afos de labor jurisprudencial con posterioridad de la llamada Ley de Bonn,
aunque su conceptualizacién y denominacion son mas recientes y han ocurrido principalmente en
Italia y Espaia y por Latinoamérica Colombia y México. (p. 137).

Esto, sin duda, nos da a entender que el neoconstitucionalismo llega al pais por los famo-
sos trasplantes juridicos a partir de la actual Constitucién Politica y que fue alimentada en el
ambito judicial, doctrinal y académico, tal como lo afirma Hoyos (2015). La aparicién del neo-
constitucionalismo ideoldgico en Colombia ha sido posible gracias a un proceso de trasplante
juridico constante, el cual ha sido fortalecido por la labor vanguardista y liberal de la Corte
Constitucional, sin dejar de mencionar algunas facultades de Derecho del pais inexcusablemen-
te capitalinas.

El neoconstitucionalismo ha sido un apoyo en decisiones de la Corte Constitucional, en
algunos casos han sido materia de obiter dicta, como ejemplo esta la Sentencia T-627/10, alli
decide la Corte una accién de tutela frente a la posibilidad de acceder a la pension vitalicia por
parte de los accionantes, dado que hacian parte del régimen especial de magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, antes de la entrada en vigor de la Ley 4 de 1992. En
dicha providencia se cita al autor Prieto (1997).

Asi mismo, una particularidad concreta del Estado social de derecho que introdujo el
Constituyente de 1991, respecto del marco constitucional anterior, es que la Constitucion ade-
mas 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 retdrico en el sistema de fuentes formales del derecho, sino que se trata de
una verdadera norma juridica. Caracter vinculante de la constitucion que, para el neoconstitu-
cionalismo, significa que ademas de regular la organizacion del poder y las fuentes del derecho,
genera de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles.

En la Sentencia C-076 del 2018 se analizd la constitucionalidad del Acto Legislativo 05 del
29 de noviembre de 2017 en el cual se buscaba asegurar el uso exclusivo de las armas por parte
del Estado, parte del famoso fast track. Analizando la norma en cuestion, la Corte cita a Guas-
tini, uno de los autores referentes del tema: “Guastini explica que la Constituciéon no solo debe
ser entendida en el sentido clasico, como limite al poder politico, sino que adicionalmente es
fuente del derecho para disciplinar directamente las relaciones entre el Estado y los ciudadanos”
(Corte Constitucional, Sentencia C-076, 2018, s.p.). Por otro lado, la edificaciéon del concepto
de principios y valores constitucionales por parte de la Corte Constitucional se debe en buena
medida a esta teoria, la ponderaciéon como una herramienta para resolver los casos dificiles y
especialmente la construccion de los derechos sociales fundamentales:

La Corte Constitucional colombiana en general y su jurisprudencia en materia de derechos sociales
en particular se han convertido en uno de los iconos del neoconstitucionalismo progresista. En un
giro paraddjico de la historia social y juridica, precisamente en unos de los paises con violaciones
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mas graves de los derechos humanos ha pasado de ser exportador neto de jurisprudencia constitu-
cional y de innovaciones institucionales para asegurar el cumplimiento de decisiones ambiciosas
sobre derechos sociales. Hoy en dia, en efecto, la jurisprudencia de la Corte es citada con entusiasmo
por tribunales latinoamericanos y de otras partes del mundo, y suele ser incluida en estudios com-
parados sobre la proteccién de los derechos sociales. (Rodriguez, 2009, p. 40).

Con todas las criticas que pueden caer por el excesivo uso de los postulados del neoconsti-
tucionalismo, la Corte, desde sus primeros fallos, inicié un nuevo papel que con la Constitucion
de 1886 no existia y era ese rol de darle sentido a las normas constitucionales. La teorizacién de
doctrinas como la del derecho viviente han acercado al juez a la sociedad, marcando un referen-
te que, a pesar de los casos de posible corrupcion en el seno de la Corte frente a la seleccion del
reparto de las tutelas, es cierto que la Corte goza de un gran prestigio en la sociedad colombiana
y esto en parte se debe al papel que juega al darle una interpretacion efectiva a las normas cons-
titucionales. Desde aquella famosa Sentencia T-406 de 1992 ya la Corte daba a entender cual
iba a ser su rol como guardian de la Constitucion: “El nuevo papel del juez en el Estado social
de derecho es la consecuencia directa de la enérgica pretension de validez y efectividad de los
contenidos materiales de la Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia T-406, 1992, s.p.).

Debido a estas posturas de la Corte Constitucional, el querer defender los derechos fun-
damentales por encima de cualquier postura ideoldgica y econdmica, no se habla de la en-
trada, al menos desde lo jurisprudencial, del estado constitucional a nuestro pais. En dicha
tarea varios sectores se han enlazado en defender esta tesis, sin necesariamente encuadrarse
como neoconstitucionalistas, Velasco y Llano (2015) destacan que dicha teoria se fue dan-
do en Colombia de manera lenta, timida y paulatina, aun asi, se reconoce a la Corte co-
mo creadora de derechos, generando un nuevo modo de ver el derecho frente a las postu-
ras ideoldgicas de antafio, ante lo cual, el estado constitucional ha generado varios adeptos:

Para la implementacion parcial de este modelo de Estado, no solo fue esencial la Corte Constitu-
cional, pues las universidades de élite también han desempeniado un destacado papel en el avance
del modelo desde las publicaciones juridicas en las que se amplia la teoria del Derecho, ya que se
introducen al pais textos con postulados innovadores, diferentes al legalismo y formalismo juridico.
(Velasco & Llano, 2015, p. 69).

Algunos autores como Hoyos (2015) han analizado los aportes del modelo neoconstitu-
cionalista, siempre enfocado en una herramienta que ha tenido la justicia constitucional en el
ordenamiento juridico colombiano, muy ligado a los avances en materia de derechos contem-
plados en el marco del trabajo hermenéutico llevado a cabo por la Corte Constitucional, de ahi
que Hoyos (2015) afirme:

[...] de esta forma y desde el neoconstitucionalismo ideoldgico en nuestro pais, como ideo-
logia y método de la interpretaciéon constitucional en Colombia, la importancia de la Corte
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Constitucional en estos ultimos diez afios de desarrollo jurisprudencial se ha especializado en 1)
defender la constitucion y trasplantar mediante su jurisprudencia las corrientes iusteéricas del dere-
cho, que han consentido posicionar el neoconstitucionalismo ideolégico en Colombia; 2) Establecer
jurisprudencialmente el concepto de justicia constitucional, propio del neoconstitucionalismo y la
teoria de los derechos fundamentales, donde en Colombia ha conseguido la identificacion, creacién
y proteccién de los derechos fundamentales y 3) fortalecer la teoria del precedente, la proporciona-
lidad y el principio de progresividad de los derechos fundamentales, que han alcanzado a custodiar
el mantenimiento del nucleo duro de los derechos fundamentales que avala en condiciones de igual-
dad la Constitucion Politica. (pp. 62-63).

Finalmente, cabe destacar que del neoconstitucionalismo se ha generado toda una cultura
juridica, un nuevo analisis de las relaciones entre la persona y el Estado, en donde la Consti-
tucion tiene una mirada desde lo ideoldgico tendiente a la implementacién de unos principios
constitucionales a la luz de los derechos fundamentales. Esta teoria ha tenido su aporte a nues-
tro ordenamiento juridico, con varias falencias, hoy se habla de una crisis del modelo neocons-
titucionalista y de nuevas variantes como el nuevo constitucionalismo latinoamericano o del
Estado plurinacional, sin embargo, siempre es bienvenida la reflexién sobre el desarrollo de la
arquitectura constitucional, mas en tiempos en donde se avecinan nuevos cambios. El Estado
social de derecho colombiano no se ha podido desarrollar de la mejor manera y se deben crear
nuevas estrategias para superar los problemas que se originan por la actual pandemia, tal vez,
revisando la teoria neoconstitucional con todas sus caracteristicas, se encuentren elementos de
juicio para replantearlo.

Conclusiones

La tarea de la Corte Constitucional no es nada facil, en una sociedad tan diversa y con tantas
complejidades sociales, politicas y economicas, el papel de la Corte es garantizar en lo posible
los derechos fundamentales de todos los colombianos, tratando de generar la supremacia cons-
titucional mediante su jurisprudencia. En ese sentido, el neoconstitucionalismo ha dado herra-
mientas en la construccion del precedente judicial en Colombia, que no han dejado indiferente
a nadie, generando todo tipo de criticas por parte de la doctrina nacional.

Como cualquier institucion, seguramente ha cometido errores en algunas decisiones y po-
siblemente algunos fallos han quedado sin el grado de eficacia deseado, sin embargo, considero
que la tesis neoconstitucional ha ayudado en buena parte a la construccion de una jurispruden-
cia solida basada en el respeto a la dignidad humana y el principio democratico. Aun asi, clara-
mente no existe una filosofia marcada en la Corte Constitucional, el neoconstitucionalismo es
apenas uno de las muchas tendencias juridicas en el pensamiento de algunos magistrados que
han pasado por la Corte, sin ser esta la iinica que ha marcado en su labor hermenéutica pero, sin
lugar a dudas, esta ha sido una de las mas marcadas en la construccién teérica de algunos temas
relevantes de la doctrina constitucional como la constitucionalizacion del derecho, el desarrollo
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de los principios constitucionales, especialmente aquellos creados por via jurisprudencial, la
consolidacion de los derechos fundamentales y de la justicia constitucional, que en estos treinta
afios de la actual constitucion ha consolidado a la Corte Constitucional como un referente para
todos los colombianos que ven en ella un guardian de la Constitucion.

Si bien es cierto que en algunos casos las criticas al neoconstitucionalismo por lo difuso de
su mensaje terminan siendo apropiadas, negar su incursion y aporte no solo en el ordenamiento
juridico colombiano, sino también en el espanol, italiano y en buena parte de Latinoamérica
seria ineludible cuando diversos autores y tribunales constitucionales han citado los canones
neoconstitucionales dentro de sus quehaceres y competencias. Lo cual conllevo a este anélisis
en pro de identificar los patrones y legado de la tesis neoconstitucional en Colombia, del cual
el precedente judicial termind jugando un papel importante en la consolidacién como fuen-
te primaria, lo que a la postre termina siendo uno de los hechos mas notorios en el rol de la
Corte Constitucional en nuestro pais. A pesar de los descontentos de un sector de la doctrina
nacional, hoy el precedente se muestra de manera solida y consolidada y es aplicada por la gran
mayoria de jueces y abogados en su ejercicio profesional, al punto que es explicado en un buen
namero de facultades de Derecho del pais, siendo objeto de estudios y analisis como el que se
ha prestado en estas lineas.
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