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XXI
UNA NOTA SOBRE EL NEOCONSTITUCIONALISMO

Jorge Luis FABRA ZAMORA"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El argumento central. 111. Del neoconstitu-
clonalismo a la_filosofia del derecho constitucional.

I. INTRODUCCION

El “neoconstitucionalismo” es una de las nociones mas populares e influentes
de la discusion teodrica del derecho constitucional en Iberoamérica. La eti-
queta fue propuesta por Suzanna Pozzolo en 1997 para capturar un conjunto
de posiciones sobre la especificidad de la interpretacion constitucional, que
eran opuestas al positivismo pero diferentes del iusnaturalismo.! Esta idea fue
aceptada y reconfigurada —entre otros, por Mauro Barberis y Paolo Coman-
ducci—? para cubrir ademas del ordenamiento juridico del Estado constitu-
cional de derecho, el tipo de teoria especial que se requeria para explicarlo.
Las obras colectivas editadas por Miguel Carbonell® y el acogimiento de la
idea por varios tribunales constitucionales del Iberoamérica consolidaron su

* Este documento es resultado de investigacion del Grupo de Investigaciones Sociales y
Juridicas del Programa de Derecho de la Fundacién Universitaria Tecnologico Comfenalco-
Cartagena, en convenio con la Universidad de Medellin. [fabrajl@mcmaster.ca]. Una ver-
sion de este escrito fue presentada en la Universidad Técnica Particular de Loja en 2012.
He discutido algunas de las ideas planteadas aqui con Leonardo Garcia Jaramillo, Jean Paul
Vasquez Gomez y Veronica Rodriguez Blanco. Agradezco especialmente los comentarios de
Andrés Molina Ochoa.

' Vease, Suzanna Pozolo, “Neoconstitucionalismo™, en Enciclopedia de Filosofia y Teoria del
Derecho, México, UNAM, vol. 1, pp. 363-364.

2 Véase, Mauro Barberis, cap. XVII y Paolo Comanducci, “Formas de (neo)constitucio-
nalismo: un analisis metateérico”, Isonomia, vol. 16, 2002, pp. 89-112

3 Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003; Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos es-
cogidos, Madrid, Trotta, 2007; y El canon neoconstitucional, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2010 (con Leonardo Garcia Jaramillo).
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influencia en la prictica y académica juridicas de nuestra regién. Autores
como Luis Prieto Sanchis y Leonardo Garcia Jaramillo ampliaron la nocion
hasta convertirla en “una respuesta global”, “una nueva cultura juridico-poli-
tica”, que incluye una teoria politica, una “renovacion de la teoria positivista
de las normas,” una teoria del derecho y un modelo de ciencia juridica.*

Hoy no es claro en qué consiste en el neoconstitucionalismo ni como
puede ser una “teoria” coherente en aspectos tan diferentes. Los numero-
sos intentos de caracterizarlo por sus defensores siempre comienzan con
salvedades: “No hay un neoconstitucionalismo, sino varios”, “el neocons-
titucionalismo es un concepto combinatoriamente vago”, una “teoria ju-
ridica abierta”, “un concepto indeterminado”, “el neoconstitucionalismo
se fundamenta en un parecido de familia”. No es dificil entender que surja
oposicion a esta vaguedad conceptual, en especial entre positivistas y teo-
ricos de inclinacién analitica, quienes han elaborado varios argumentos
cuestionando la validez de la etiqueta.> Los criticos cominmente afirman
que el neoconstitucionalismo no tiene ningn enemigo teérico claro dado
que ataca una forma de positivismo inexistente o no toma en cuenta las
mejores versiones del positivismo contemporaneo; que es un “amalga-
miento” injustificado de ideas conceptuales y normativas, e incluso, que
las transformaciones que el neoconstitucionalismo sefala son inexistentes
o triviales.

Es sorprendente que se haya derramado tanta tinta en la critica y defen-
sa de una simple etiqueta. Creo que los criticos del neoconstitucionalismo
tienen la razéon en gran parte de sus objeciones y este cuasi-debate ya de-
beria hacerse clausurado hace mucho tiempo. Sin embargo, el término no
solo sigue teniendo importancia en la practica, sino que muchos neoconsti-
tucionalistas han sido sordos a las objeciones. Tal vez el problema es que las
criticas existentes atn no han planteado lo que considero es el debate cen-
tral: la pregunta sobre la adecuacién de la etiqueta para capturar y ayudar

* Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos: Ensayos de filosofia juridica, Madrid,
Trotta, 2013, cap. 1. Esta caracterizacién expansionista del neoconstitucionalismo es acepta-
da por Leonardo Garcia Jaramillo en el cap. XVIII de este volumen.

5 Entre las numerosas criticas, se destacan: Juan Garcia Amado, El derecho y sus cir-
cunstancias, Bogota, Universidad Externado de Colombia, caps. 5 a 7; Riccardo Guastini,
“A proposito del neoconstitucionalismo”, Gaceta Constitucional, vol. 67, 2013, pp. 231-240;
Humberto Avila, “«Neoconstitucionalismo»: entre la «ciencia del derecho» y el «derecho
de la ciencia»”, Gaceta Gonstitucional, vol. 66, 2013, pp. 205-217 y Lenio Luis Streck, “Re-
flexién hermenéutica sobre la relacién «neoconstitucionalismo-positivismo juridico»” en
Suzanna Pozzolo (ed.), Neoconstitucionalismo, derecho y derechos, Lima, Palestra Editores, 2011,

pp. 167-214.
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a entender nuestros debates en teoria constitucional. En este escrito quiero
desarrollar esta perspectiva, lo Gnico que puedo decir al respecto. Mi tesis
es que la etiqueta “neoconstitucionalismo” no constituye una herramienta
analitica 6ptima. Es claro entonces que el presente no es un argumento so-
bre la legitimidad o necesidad de ciertas instituciones o practicas defendidas
o recomendadas por el neoconstitucionalismo, sino un argumento meta-
tedrico sobre los conceptos que utilizamos en nuestra la teorizacién sobre el
derecho constitucional.

II. EL. ARGUMENTO CENTRAL

En un capitulo anterior, Mauro Barberis intenta una defensa del neoconsti-
tucionalismo de los ataques de Riccardo Guastini. Para Guastini, el neocons-
titucionalismo no es mas que una acumulacion de “posturas axiologicas y
de tesis normativas, entre las cuales no es facil identificar alguna tesis pro-
plamente tedrica reconocible y susceptible de discusion”.” Barberis entiende
que esto niega de la existencia del neoconstitucionalismo. Por supuesto, ¢l
considera errada esta vision: el neoconstitucionalismo s7 existe, y es un tema
central que los positivistas deberian tomar en serio. Sin embargo, reconoce
que el problema de la etiqueta, es que no tiene un contenido muy especifico
ni unas fronteras muy claras. En su opinién, ello no constituye una objecioén
decisiva pues la situacion es igual con otras teorias e “-ismos”, incluyendo el
positivismo y el iusnaturalismo, cuyo contenido a veces no es muy preciso,
pero nadie nunca negaria su existencia.

Barberis yerra en aceptar el planteo de la cuestion en término de “exis-
tencia”, una cuestion que tiene complejas ramificaciones en metafisica, filo-
sofia del lenguaje y hasta en filosofia de la religién. La pregunta que hace es
trivial y su respuesta es clara: el neoconstitucionalismo si existe, como una
visita a cualquier biblioteca juridica ibero-americana mostraria. También
yerra en su comparacion del neoconstitucionalismo con el positivismo y el
lusnaturalismo. Mientras estos tienen una larga historia y han estado su-
jetos a numerosas reinvenciones conceptuales, el neoconstitucionalismo es
una etiqueta relativamente reciente. Quiza se pueda expresar esta diferen-
cia haciendo uso de una analogia tomada de los debates sobre creacionismo
y evolucién: mientras el iusnaturalismo y el iuspositivismo son productos de
la azarosa y compleja “evoluciéon” y han estado sujetos a la “seleccion natu-

6 Véase, Barberis, “;Existe el neoconstitucionalismo?”, cit.

7 Guastini, op. cit., p. 231.
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ral”; el “neoconstitucionalismo” es producto de “diseno inteligente”, es una
etiqueta con unos autores bien definidos y creada con el objetivo particular
de capturar un debate contemporaneo. Y esto crea una diferencia funda-
mental en términos meta-teoricos.

La idea de “neoconstitucionalismo” no es el resultado del andlisis que
el tedrico hace de los conceptos que guian a los participantes de la practica
constitucional, sino que es una herramienta tedrica construida con el objeti-
vo de entender nuestra teorizacion sobre esa practica. Es decir, el “neocons-
titucionalismo” no es producto del analisis conceptual, sino que éste es un
concepto construido para entender nuestras doctrinas.® La cuestion central
es entonces si el concepto construido puede cumplir la funcion para la que
fue creado. Barberis, acertadamente, relaciona esta pregunta con la pro-
puesta de Hart. Sin embargo, no se olvida que la pregunta por la adecua-
cién teodrica también tiene un aspecto comparativo, pues debe tenerse en
cuenta si el concepto creado es el mejor modo de capturar el debate entre
las diferentes alternativas. En otras palabras, la pregunta relevante no es si
“Jexiste el neoconstitucionalismo?”, sino la pregunta mas general sobre la
adecuacion teodrica del concepto construido: ges el neoconstitucionalismo
un modo 6ptimo de capturar y entender los debates tedricos del derecho
constitucional?

Creo que este interrogante sobre la adecuacion teoérica del neconstitu-
cionalismo debe ser resuelto de forma negativa. A pesar de que hay nume-
rosas diferencias entre las varias formulaciones, lo que cominmente se en-
tiende por neoconstitucionalismo es un “paquete” de ideas disimiles sobre
la validez del derecho, el control de constitucionalidad, la supremacia judi-
cial, la ponderacion, el activismo judicial, entre otros, que el defensor de la
etiqueta estima de casi universal aceptacion. Todas las ideas del paquete son
tenidas como partes de un conjunto, que en si mismo representa el epitome
de las mejores visiones conceptuales, morales y politicas en derecho cons-
titucional. Los neoconstitucionalististas defenden una historiografia “whig”
de las ideas, donde lo “neoconstitucionalista” es novedoso y aceptado; lo
rechazado y obsoleto es lo “constitucionalista” y “positivista.”

El problema central de esta aproximacion es que da por sentado lo que
debe ser motivo de cuestionamiento politico y moral. Los diferentes temas
que conforman el paquete neoconstitucionalista esconden una variedad de
problemas y cuestiones tedricas que merecen discusion y tratamiento indi-
vidual. Tomemos como ejemplo la nocién de control de constitucionalidad.

8 Sobre la diferencia entre “analisis conceptual” y “construccién conceptual”, véase
Michael Guidice, Understanding the Nature of Law, Elgar Publishing, 2015.
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Mientras los neoconstitucionalistas asumen que cierta variante robusta del
control de constitucionalidad es el mecanismo institucional y moralmente
correcto, no son pocos los que ven tal institucién como democraticamente
sospechosas.? Ahora bien, de forma mas compleja, el neoconstitucionalismo
no solo asume la legitimidad del control de constitucionalidad, sino que lo
hace parte del paquete de principios ius-tedricos, morales y politicos que
conforman el progreso juridico. Sin embargo, es posible aceptar el con-
trol de constitucionalidad y negar otros elementos del paquete. Es decir,
un teorico puede defender el control de constitucionalidad separadamente y
rechazar el Estado social, el activismo judicial, la ponderacién o la agenda
social-democrata. Por supuesto, existen numerosas combinaciones en este
sentido. Cada una de estas preguntas y la coherencia de las combinaciones
son temas que merecen consideracion individual. En otras palabras, la com-
prension neoconstitucionalista sintetiza injustificadamente lo que deberian
ser preguntas diferentes y, peor atin, asume ciertas respuestas como correc-
tas, sin someterlas al cuestionamiento adecuado.

Ademas, tampoco parece haber razones conceptuales o historicas que
demuestre alguna especial conexién entre los diferentes postulados defen-
didos por el neoconstitucionalismo. En primer lugar, no haber justificacion
para la historiografia “whig” de los neoconstitucionalistas —muy clara, por
ejemplo, de Leonardo Garcia Jaramillo—° de afirmar que tales doctrinas
constituyen un “avance” o “progreso”, y que las doctrinas rechazadas son
paradigmas ya superados. Un pais puede no tener control de constituciona-
lidad (o tener una variante no robusta), o no tener constitucion escrita (por
ejemplo, el Reino Unido no tiene Constitucion escrita), o tener supremacia
legislativa (por ejemplo, en Canada el legislativo puede derogar los dictados
de la Corte Suprema sobre invalidez de la legislacion), sin que ello implique
que algo particularmente “ortodoxo”, “constitucionalista” o errado en ello.
En otras palabras, no hay atraso o demérito si los principios del neoconsti-
tuctonalismo no son aceptados.

En segundo lugar, es importante notar que la lectura neoconstituciona-
lista de la doctrina e historia constitucional es cuestionable. Es muy comtn
que tal proyecto esta defendido por un buen ntimero de autores respetables
de diferentes tradiciones, y de hecho es ese consenso es parte de lo que le
proporciona fuerza argumentativa. La lista de autores varia, pero comun-
mente incluyen a Robert Alexy, Ronald Dworkin y Carlos Nino, a pesar de
que ninguno de ello sea reconozca como tal. La union es tan abrupta, que

9 Véase, al respecto, la segunda parte de este volumen.

10 Véase, Leonardo Garcia Jaramillo, cit.
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algunos inclusive incluyen veces hasta se incluyen hasta positivistas como
HLA Hart o Joseph Raz o sus ideas, sin notar las diferencias. Por ejemplo,
Garcia Jaramillo curiosamente utiliza nociones positivistas como “textura
abierta,” al mismo tiempo que doctrinas dworkinianas, para describir di-
versos procesos del neoconstitucionalismo, sin considerar que ambas no-
ciones son opuestas e incompatibles.!! El neoconstitucionalista asume que,
a pesar de sus diferencias o multiples proyectos tedricos, estos autores y sus
doctrinas conforman un todo mas o menos coherente aceptado por que
comparten un “parecido de familia”, como diria Garcia Jaramillo. Pero tal
parecido de familia entre estas tendencias y autores es por lo menos dudoso.
Mientras que los neoconstitucionalistas defienden una identidad de proyec-
to entre los multiples autores y sus doctrinas basados en algunas compara-
clones; también se puede decir que lo que hay en realidad es conjunto de
doctrinas disimiles, generadas en lugares diferentes y en respuesta diferentes
problemas, que el observador italo-ibero-americano se ha apropiado para
defender una particular aproximacion a los problemas de la filosofia cons-
titucional. En todo caso, el parecido o la pareidolia esta en el ojo del obser-
vador. Es por ello la carga de la prueba de las similitudes esta en cabeza del
neoconstitucionalista. Y el modo de demostrarlo no es mediante sintesis de
ideas, sino mediante un analisis detallado de argumentos, que responda a
las diferencias entre los contextos y que dé cuenta de coincidencias no tri-
viales. Creo que esto es una tarea pendiente del defensor de la etiqueta, y
no soy optimista de que se puedan encontrar los niveles de coherencia que
el expansionismo neoconstitucionalista proclama.

Y, finalmente, tampoco es cierto que los postulados del neoconstitucio-
nalismo sean doctrinas aceptadas por todos en una forma de “respuesta” o
“tendencia” global, como diria Prieto Sanchis.!? Para fundamentar la dico-
tomia entre lo “neo” y lo “ortodoxo”, los neconstitucionalistas comtinmente
toman el modelo aleman de post-guerra y sus “primos” espaiioles e italianos
como el paradigma, asumiéndolo casi como un modelo universal. Aunque
sin duda influyentes, es claro que tal modelo no puede explicar influentes
procesos constitucionales como los de Canada, Israel, Nueva Zelanda, Sur-
africa, los paises de la antigua cortina de hierro. Que yo sepa, ninguno ha
aceptado la etiqueta neoconstitucionalista. Tampoco considera el neocons-
titucionalista comun los procesos de constitucionalizacion en el nivel trans-
nacional o global, ninguno de los cuales creo que se pueda considerarse
como neoconstitucionalista en términos relevantes. Finalmente, de modo

W Tdem.
12 Véase, Prieto Sanchis, cit. en nota 4.
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mas relevante, como bien me sefial6 Andrés Molina, el neoconstitucionalis-
ta carece de la evidencia para demostrar la dicotomia: es decir, la lectura se
basa en meras intuiciones de los defensores de la etiqueta, pero no parece
estar respaldada en la evidencia sociologica o un estudio comprehensivos en
derecho constitucional comparado que la respalde.

Esta lectura histérica parcializada también se aprecia, por ejemplo, en
la utilidad de la etiqueta para entender los debates constitucionales en Es-
tados Unidos, los cuales son tenidos como una influencia en los procesos
neoconstituconalistas. Mientras el neoconstitucionalista cominmente inclu-
ye a autores como Ronald Dworkin entre sus miembros mas estimados, la
etiqueta no soélo carece de valor en tal pais, sino que no puede proporcionar
una lectura de esa doctrina constitucional. No hay elementos en la narra-
tiva neoconstitucionalista para entender, por e¢jemplo, las modificaciones
que ocurrieron entre la Corte Warren hacia las cortes menos progresistas
y garantistas que le siguieron. (Es acaso un paso atras hacia el “constitu-
cionalismo”? Tampoco tal etiqueta tiene sentido si enmarcamos muchos
debates centrales sobre la legitimidad del judicial review (e.g., debates sobre
el constitucionalismo democratico) o la interpretacién constitucional (por
ejemplo, el debate entre el originalismo y el constitucionalismo vivo). (O,
acaso no seria Jeremy Waldron —acérrimo enemigo del control de cons-
titucionalidad y la supremacia judicial, pero con visiones mas progresistas
en derechos— mas “neoconstitucionalista” que el Juez Scalia —defensor
del control de constitucionalidad pero originalista—? Estas observaciones y
cuestionamientos no sélo demuestran que la extraia dicotomia entre “cons-
titucionalismo” y “neoconstitucionalismo” solo tiene validez en ciertos en
ciertos circulos y debates, casi todos italo-ibero-americanos, por lo que el
neoconstitucionalismo como una “respuesta” o una “tendencia global” es
claramente una exageracion.

III. DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
A LA FILOSOFI DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Creo que es momento de dejar atras la etiqueta “neoconstitucionalismo” por
razones relacionadas con la adecuacion tedrica. Gomo una herramienta te6-
rica, el neoconstitucionalismo no es satisfactorio pues se basa en una lectu-
ra parcializada de la practica constitucional y dudosos parecidos de familia.
Ademas, la construccion y justificacion de la etiqueta ha conducido a un gran
proceso de sintesis de diferentes corrientes, que no solo dificulta la discusion
de los temas concretos, sino que ha conllevado a la aceptacién un paquete de
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ideas con profundas implicaciones politicas y morales, sin establecer decisi-
vamente la conexion entre las mismas, y sin una discusion tedrica adecuada.

Tal vez el concepto de “neoconstitucionalismo” deba ser reemplazado
por la discusion sobre “filosofia del derecho constitucional” que he propues-
to en este libro. Como se mencioné anteriormente, la filosofia del derecho
constitucional es una aplicacion de la filosofia moral y politica a los diferentes
problemas del derecho constitucional.'® En vez intentar escudarse en una su-
puesta nueva tendencia presuntamente aceptada globalmente, o de buscarle
abrigo a las ideas propias amparandose en dudosos consensos entre teoricos
de diferentes lugares (muchos de los cuales ignoran o rechazan la etiqueta),
los defensores del neoconstitucionalismo deberian empoderarse de lo que
parece ser la verdadera naturaleza de esta posicion: es el nombre que le he-
mos dado a la “impura”'* pero valiosa contribucién italo-ibero-americana a
los debates globales sobre la filosofia del derecho constitucional.

Y este no es simplemente un cambio de una etiqueta por otra. El para-
digma neoconstitucionalista oscurece la discusion pues parte del supuesto
de que hay un conjunto de ideas que son mejores y otras que son un para-
digma desechado. Asi, en vez de discutir y resolver profundas preguntas de
filosofia politica y moral, el neoconstitucionalista centra su discusion sobre
la aceptacion de paquetes tedricos, la biusqueda de similitudes entre autores
y, peor adn, la discusion de etiquetas y creacion de nuevas. Abordar indivi-
dualmente los diferentes problemas de la filosofia del derecho constitucional
como las dificiles preguntas tedricas que son seguramente nos llevara a cen-
trarnos en una discusion tedrica seria sobre argumentos y objeciones, que
deben ser tenidas en cuenta por su valor, y no porque hagan parte de un
conjunto de ideas novedosas. En una palabra, debemos cerrar el capitulo
de la discusién sobre la etiqueta “neoconstitucionalismo” en Italo-Ibero-
América, y centrar nuestros esfuerzos en resolver las complejas preguntas
filosoficas que existen en el derecho constitucional.

13 Véase, cap. 1.
14" En el sentido desarrollado por Diego Lopez Medina en La teoria impura del derecho, Bo-

gota, Legis, 2004.
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