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EL (NEO) CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO:
UNA REPRESENTACION IDEOLOGICA DEL DERECHO

Duber Armando Celis Vela*

RESUMEN

El presente articulo describe las consecuencias que produce el (neo) constitucionalismo sobre
la practica del derecho. En efecto, se analiza el discurso que sostiene la crisis del positivismo
juridico y se reconstruye el proceso teorico y practico de la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico. Ademas, se propone que en un contexto (neo) constitucional, el uso del derecho depende
de una representacion juridica que articula los hechos y las normas en funcion de intereses
concretos. Esta situacion coincide con una imagen ductil y flexible de la préctica juridica, en
la cual, el (neo) constitucionalismo se consolida como una ideologia sobre el papel que debe
desempeiniar el derecho en la sociedad.
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THE COLOMBIAN (NEO) CONSTITUTIONALISM:
AN IDEOLOGICAL REPRESENTATION OF THE LAW

ABSTRACT

The present article describes the consequence that produces (neo) constitutionalism in law
practice. In effect, is analyzed the discourse that holds the crisis of the legal positivism and is
reconstructed the theoretical and practical process of the constitutionalization of the legal system.
As well, it is proposed that in a (neo) constitutional context, the use of law depends of a legal
representation that articulates facts and norms in function to specific interests. This situation
coincides with a ductile and flexible image of the legal practice, in which, (neo) constitutionalism
is consolidated how an ideology about the role that law should carry in the society.
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EL (NEO) CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO:
UNA REPRESENTACION IDEOLOGICA DEL DERECHO

1. INTRODUCCION: LAS NARRATIVAS (NEO) CONSTITUCIONALES.

El (neo) constitucionalismo puede situarse en un contexto pospositivista porque
centra su interés en el andlisis de la préctica juridica y del razonamiento judicial a
partir de principios constitucionales que, un sector de la iusteoria contemporanea,
ha desarrollado en sustitucion al positivismo juridico del siglo XX. Aunque esta
premisa ha sido respaldada por el (neo) constitucionalismo, conviene reconocer,
por lo menos, la existencia de dos tendencias de pensamiento juridico. Por un lado,
se acepta un cambio radical, puesto que el iuspositivismo resulta insuficiente para
explicar las nuevas realidades juridicas (Faralli, 2007: 14)'. En este sentido, Atienza
y Ruiz Manero (2007: 25-26) consideran que el positivismo juridico ha agotado su
ciclo historico, pues no reconocer al derecho como una préctica social compleja,
lo inhabilita para participar, dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad del
Estado constitucional. Por otro lado, se considera que el constitucionalismo es
el positivismo juridico de nuestros dias con un objeto parcialmente modificado
(Comanducci, 2005:88 y Moreso, 2003: 269).

Al margen de pensar en el (neo) constitucionalismo como la cumbre del positivismo
juridico o el abandono de una forma de comprender al derecho, conviene aceptar que
este paradigma da cuenta de los cambios sustanciales en los modelos de Estado y
derecho contemporaneos. Por ende, a partir la situacion teorica descrita, se pretende
hacer un analisis de las prdcticas juridicas® producidas en Colombia desde la recepcion
del (neo) constitucionalismo en la Constitucion Politica de 1991. Asimismo, se busca

1 Faralli contrapone la teoria (neo)constitucionalista al positivismo juridico y situa esta transformacion
conceptual en la critica de Ronald Dworkin (1977) a Herbert Hart y en la apertura del derecho a los
hechos institucionales en la obra de Ota Weinberger y Neil MacCormick (1986).

2 Lapractica juridica es un concepto que, en el presente texto, incluye toda actividad de conocimiento, discu-
sion, creacion, aplicacion, interpretacion, teorizacion y ejercicio del derecho. Esta idea es una consecuencia
de la revision a las relaciones entre teoria y praxis, elaborada por Wittgenstein, a partir del concepto “juegos
de lenguaje”. En filosofia, Wittgenstein (1988) propone que hablar un lenguaje es una practica basada en la
accion de seguir reglas. Este hecho supone un contexto que fija tanto los contenidos como los criterios de tal
seguimiento; asi, toda practica es considerada como una practica social. Por tanto, el concepto de practica
juridica es usado para aludir a las actividades que se hacen con el derecho.
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comprender e identificar sus efectos juridicos, politicos y filoséficos en la interpretacion
de las normas, en la doctrina de los juristas y en las practicas institucionales del derecho.

Para desarrollar el objetivo propuesto, inicialmente, (I) se hard una descripcion
general del contexto iustedrico contemporaneo para (a) relacionar las circunstancias
juridicas que conducen a una revision critica del positivismo juridico y (b) desa-
rrollar las ideas que justifican la constitucionalizacion del ordenamiento juridico.
Posteriormente, (II) se sefialaran las consecuencias que tiene sobre las practicas
juridicas una teoria (neo) constitucional atendiendo a (a) la formacion discursiva
del derechoy, (b) su estructura ductil y flexible. La tesis que se sostendra consiste
en proponer que un esquema (neo) constitucional provoca representaciones tran-
sitorias y provisionales del derecho.

En la actualidad, muchos iustedricos defienden o afioran un positivismo juridico
de estructuras normativas estables, interpretaciones fijas y definitivas. Esta imagen
del derecho contrasta con una concepcion reciente y de amplia aceptacion tedri-
ca, desarrollada desde principios generales y posiciones flexibles, en la cual, la
argumentacion juridica soporta una perspectiva independiente del ordenamiento
juridico y los sujetos mantienen cierto grado de apertura en las interpretaciones. Las
decisiones administrativas, legislativas, judiciales y dogmaticas han ido perdiendo
su talante inamovible, para darle paso a interpretaciones maleables y sustentadas
en argumentos morales o en el discurso de los derechos fundamentales que exige
la consolidacién y practica de una cultura juridica diferente.

Con independencia de que el (neo) constitucionalismo sea presentado como la
continuacion o la ruptura del iuspositivismo, cabe admitir que la transformacion del
Estado y del ordenamiento juridico demandan una renovacion en las practicas del
derecho. La existencia de una sociedad posindustrial (Touraine: 1969), el impacto
que tiene la economia global sobre la democracia y el Estado (Habermas, 2000) y la ne-
cesidad de crear condiciones para la vigencia de los derechos, exigen un pensamiento
juridico que esté mas asociado a ciencias sociales como la economia, la sociologia,
la filosofia politica y moral. El intérprete del derecho ya no es un lexicografo de los
textos normativos que mantiene absorto en el espejismo de las ciencias juridicas.
En este contexto, la articulacion e interpretacion de las disposiciones normativas va
acompafada de discrepancias fundamentales frente a la funcion social, economica
y politica que desempefia el derecho. Asi, acuerdos y desacuerdos sobre derechos
o0 practicas carentes de una teoria completa, permiten la construccion de un orden
constitucional, en el cual, personas de diversas sociedades pueden trabajar juntos
en términos de respeto mutuo (Sunstein, 2010:228).

Desde la perspectiva expresada, no se pretende adoptar una teoria del derecho,
tampoco hacerle apologia al (neo) constitucionalismo, pues sostiene posiciones
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teoricas y politicas que seran criticadas en su momento. Como ya se ha sugerido,
se tratara de elaborar criterios que permitan, de alguna manera, describir una re-
presentacion posible del derecho en Colombia durante los lltimos veinte afios. Por
tanto, se proponen hipotesis de analisis para el quehacer judicial, tedrico, politico
y filosofico del derecho en el Estado constitucional contemporaneo, incluso, se
examinan algunas instituciones juridicas relevantes para determinar su alcance
normativo, hacer comentarios criticos y posibilitar una comprension general de la
practica juridica en la época contemporanea.

2. POSITIVISMO JURIDICO VERSUS (NEO)
CONSTITUCIONALISMO: APROXIMACION AL CONTEXTO
IUSTEORICO CONTEMPORANEO.

El (neo) constitucionalismo ha modificado la concepcion del Estado, la jurispru-
dencia, la teoria, la dogmatica y el ejercicio del derecho. Esta transformacion puede
sintetizarse, en los planteamientos de Zagrebelsky (2007: 21-45), cuando describe
el transito del Estado legislativo al Estado constitucional y destaca, como hechos
que sustentan el cambio de paradigma, la existencia de principios materiales de
justicia en las constituciones, la multiplicidad y la especializaciéon normativa, la
desaparicion de la generalidad y abstraccion de la ley, la pérdida del monopolio
legal y la creciente conflictividad social. En esta perspectiva, puede sostenerse que
el desajuste entre los modelos estatales ha generado dificultades conceptuales para el
positivismo juridico porque la idea de una Constitucion abierta y que armoniza
con principios o valores, ampara el fundamento de un proyecto politico que busca
la transformacion social.

La identificacion que Zagrebelsky hace entre positivismo juridico y Estado legis-
lativo reduce los alcances de esta teoria del derecho y puede conducir a equivocos,
pues hace imputaciones genéricas que no siempre corresponden con la tesis del
positivismo juridico del siglo XX. Asimismo, cabe advertir, en sentido critico,
que Zagrebelsky asimila su representacion del iuspositivismo con el concepto de
positivismo ideologico descrito por Bobbio (1998: 143). El positivismo juridico
no sostiene todas las tesis que Zagrebelsky le atribuye, puesto que desconoce la
evolucion historica de sus presupuestos teoricos en el siglo XX. Segiin Bobbio,
no ha existido una teoria que reuna las caracteristicas del positivismo ideologico?;

3 Bobbio diferencia entre positivismo ideoldgico extremo y moderado. El extremo se caracteriza porque existe
un deber absoluto o incondicionado, moral y juridico de obedecer la ley que es considerada como la unica
fuente de derecho y el criterio para la valoracion del comportamiento social de los hombres. El moderado se
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de esta forma, resulta bastante comodo, desde un plano argumentativo, revivir las
tesis del positivismo clasico para criticar las insuficiencias del iuspositivismo ante
la complejidad creciente del derecho actual. La reconstruccion del positivismo
juridico hecha por Zagrebelsky, refleja la influencia que tiene una representacion
del derecho al momento de articular y ordenar intereses teoricos en funcion de un
sistema constitucional del derecho.

Desde el (neo) constitucionalismo se ha justificado la formacién de discursos
juridicos que problematizan las précticas institucionales del derecho positivo e
introducen nuevas estructuras conceptuales para expresar dindmicas flexibles y
complejas en el fendmeno de la juridicidad. Este hecho ha suscitado enfrentamien-
tos teodricos y axiologicos que someten a prueba el iuspositivismo al momento de
responder a las nuevas realidades juridicas de una sociedad plural y dindmica. La
divulgacion de ideas antipositivistas ha sido acompaiada por la reivindicacion del
activismo judicial, por los derechos entendidos como principios materiales y por
la construccion de un nuevo concepto de sistema juridico. En consecuencia, el
debate iusteérico contemporaneo, entre otros discursos, ha centrado su reflexion
en (a) la revision critica del iuspositivismo y en (b) la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico.

a. REVISION CRITICA DEL POSITIVISMO JURIDICO: DESDE LA
DETERMINACION DE LA LEY A LA INCERTIDUMBRE DEL JUEZ

El positivismo juridico, formado al amparo del Estado legislativo y desarrollado
en lucidas teorias durante el siglo XX, se sustenta en un modelo de regulacion
que expresa certeza y previsibilidad frente a los efectos juridicos de normas,
hechos y actos juridicos. La actividad del legislador, tiende a la construccion
de un sistema juridico general y coherente, en el cual, los juristas introducen
soluciones logicas para conflictos normativos que armonizan con la exigencia
de un razonamiento inspirado en los presupuestos teéricos y metodologicos de
la filosofia analitica. El iuspositivismo también se ha ocupado de las situaciones
constitucionales que reclaman un nuevo tratamiento teérico. En este sentido,
Martinez (2007) realiza un analisis logico de los conflictos constitucionales
a través de un riguroso estudio conceptual, metodolégico y normativo de la
ponderacion.

caracteriza porque el derecho tiene un valor independiente de su contenido, pues representa un medio para
realizar un orden determinado y la ley es la forma mas perfecta de derecho que se define por la generalidad
y la abstraccion. (Bobbio, 1998: 229-235).
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Desde el positivismo metodologico, con sentido critico, se han sefialado los pro-
blemas de identificacion de principios, las dificultades de justificacion de las reglas
de precedencia en la ponderacion y, al mismo tiempo, se han enfrentado problemas
tedricos a través de modelos de analisis 16gico de sistemas normativos (Martinez, 2007).
Sin embargo, esto no ha sido suficiente para demostrar que el iuspositivismo es
una concepcion valida del derecho en el contexto constitucional contemporaneo.
La insercion en el sistema juridico de contenidos materiales y abiertos ha generado
ataques al concepto positivista de derecho, hasta el punto que los criticos ponen
en duda su viabilidad*. Conviene subrayar que una objecion general y abstracta,
puede tornarse en especulacion metafisica debido a que omite la pluralidad de
tendencias que se asocian en la impronta positivismo juridico. En este sentido, se
analizan algunas criticas formuladas al iuspositivismo para confrontar la capacidad
de respuesta que posee frente a las exigencias del derecho actual.

El Estado legislativo se configurd bajo el principio de legalidad. La ley lleg6 a ser
una voluntad soberana, capaz de imponerse incondicionalmente sobre la sociedad
como Unica fuente de derecho. Esta fuerza normativa y absoluta se originaba en
el acto deliberado e irresistible de una asamblea, cuya potestad politica era deci-
dir unilateralmente los asuntos de la sociedad. Tales premisas hicieron posible el
imperio de la ley; asi, la creacion del derecho fue un proceso abstracto, predictivo,
universal y atemporal. Dicho modelo de Estado se fundd en un concepto de sobe-
rania exclusiva, excluyente y simplificadora porque pretendia alcanzar la unidad
politica. La soberania era una situacion eficiente de fuerza material empefiada en
construir y garantizar su supremacia (Zagrebelsky, 2007: 9-20).

Ellegicentrismo, producto de la concentracion de las fuentes del derecho en el Estado,
se justifico en el contexto historico de la codificacion del ordenamiento juridico, pues
se buscaba consolidar un proceso de unificacion nacional. Esto condujo a la elimina-
cion de un derecho basado en costumbres y en leyes naturales, pues su dependencia
de lamoral y la politica trato de suprimirse para no caer en problemas metafisicos. Sin
embargo, no puede afirmarse que el surgimiento del positivismo juridico obedezca,
en sentido estricto, a las circunstancias descritas, pues en él coexisten y confluyen
una variedad de motivaciones y problemas que fueron objeto de gran interés para la
escuela historica alemana, la exégesis francesa y el utilitarismo inglés.

El modelo expuesto, en cierta medida, esta sujeto al positivismo ideologico y ha
sido cuestionado de tal forma que, en la iusteoria contemporanea, ha prevalecido

4 Atienzay Ruiz Manero (2007:26) proponen dejar atras el positivismo juridico porque no considera al derecho
como una practica social; en efecto, piensan que el derecho es una actividad en la cual se participa y que el
jurista contribuye a desarrollar.
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la construccion de otro paradigma llamado (neo) constitucionalista (Atienza, 2006: 44).
Esta tendencia, iniciada en el contexto anglosajon, afirma la existencia de principios
juridicos que van mas alla del derecho estatuido y promueve la defensa de valores
en el ordenamiento juridico (Dworkin, 1976: 28). El origen de los principios no
reside en la decision de una asamblea o tribunal, puesto que son producto de la
convivencia historica de una sociedad y hacen parte del derecho vigente. Estas
condiciones iustedricas exigen formas de razonamiento como la ponderacion para
resolver colisiones entre principios (Dworkin, 1976: 26; Alexy, 2002: 89) o proce-
dimientos interpretativos para determinar el contenido de los derechos vinculantes
para el legislador (Bernal Pulido, 2003: 75).

Aunque la ponderacion o el principio de proporcionalidad requieren de sofisticadas
estructuras racionales y argumentativas, nada impide que sea un individuo quien
valora el hecho juridico y decide desde una representacion concreta del caso y
del derecho. En efecto, el razonamiento juridico adquiere dimensiones éticas y
politicas, tanto en el legislador como en el juez, asi estén orientados por criterios
de coherencia valorativa con el fin de mantener su compromiso constitucional. En
este caso, el derecho se convierte en una realidad social que desborda la legalidad
positiva, en tanto que la ciencia juridica cumple un papel comprensivo, reconstruc-
tivo, practico y justificativo del derecho®.

En la actualidad, el Estado legislativo, como forma de organizacion politica, se ha
erosionado. La pulverizacion del derecho legislativo, la multiplicacion de leyes de
caracter sectorial y temporal, la contractualizacion de los contenidos legislativos,
la heterogeneidad de valores e intereses expresados en la ley, el enfrentamiento
de poderes econdémicos y sociales y las coaliciones legislativas de intereses, han
provocado una pluralidad de ordenamientos que coexisten con el derecho estatal
y no aceptan una posicion de segundo grado (Zagrebelsky, 2007: 37). Del mismo
modo, aparecen otras formas de produccion del derecho, como consecuencia de
luchas y practicas econdmicas independientes. Esto confirma que el derecho es
un acuerdo, producto de intereses dominantes, necesidades, reivindicaciones y
confrontaciones, tanto sociales como econdmicas.

La teoria del derecho, después de Hart, también se ha pulverizado®. Las represen-
taciones tedricas del iusnaturalismo, iuspositivismo y iusrealismo han asistido a
su progresiva disolucion. Por consiguiente, se han construido nuevos paradigmas

5 Una manifestacién en Colombia de esta forma de investigacion se encuentra en la obra del profesor Diego
Eduardo Lopez Medina. Véase la Teoria impura del derecho 'y El derecho de los jueces. Estos discursos han
participado en el desarrollo de la cultura juridica del pais.

6  Este término es de Gustavo Zagrebelsky (2007: 37).
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explicativos del derecho que, a diferencia del enfoque tradicional, abordan proble-
mas especializados, fragmentados, variados y fluidos como respuesta a la crisis del
modelo positivista pregonada por el (neo) constitucionalismo (Faralli, 2007: 12-13).
Si bien el iuspositivismo se ha renovado durante el siglo XX, es necesario admitir
que en su establecimiento historico hizo una representacion formal del derecho, es
decir, tratd de asumirlo como una estructura normativa independiente de contenidos
materiales. Esta situacion, ademas, expresa la influencia de los cientificos sociales
del siglo XIX, quienes sostuvieron el caracter avalorativo de la ciencia social.

Kelsen y Hart, como figuras sobresalientes del positivismo durante el siglo XX,
abordaron polémicos temas sobre el derecho existente y trataron de asumirlo
como una categoria autdbnoma frente a la moral y la politica. Kelsen (2005), desde
una inspiracion neokantiana, plantea para una teoria del derecho que toda norma
encuentra su criterio de pertenencia al ordenamiento juridico en una norma funda-
mental. De esta manera, la validez define la juridicidad de las normas y, asimismo,
la tusteoria queda libre de cualquier influencia moral, historica, politica, econdmica
o sociologica. Hart (1998), en una concepcion que contrasta con el pensamiento
kelseniano, no propone un reduccionismo normativo del derecho, pues ve el me-
canismo de formacion de la norma como un proceso completo, en el cual, tiene
papel fundamental la actividad de los intérpretes del derecho. Hart consigue, a di-
ferencia de lo hecho por Kelsen, combinar el hecho social, el analisis hermenéutico
y la filosofia del lenguaje, para fundar una teoria del derecho que evoluciona los
postulados del positivismo juridico. Asi, la relevancia de los contenidos abiertos
permite tener en cuenta no solo aspectos formales, sino filoséficos y lingiiisticos
en el concepto de derecho.

Una de las criticas al positivismo juridico proviene de la separacion entre el dere-
cho y la moral porque no hay un nexo conceptualmente necesario. El asunto de la
normatividad del derecho, entendido como el de su valor moral, no es considerado
por el iuspositivismo como una cuestion del derecho, sino de la filosofia moral.
Plantear el problema de la obligacién moral del derecho es un tema que carece de
sentido para la teoria del derecho, razon por la cual es necesario diferenciar entre
obligaciones morales y obligaciones juridicas (Bulygin, 2004: 16-17). Sin embargo,
ante el problema de la moral, las teorias positivistas contemporaneas se han dividido
entre las que no admiten la incorporacion de criterios morales en la definicion del
derecho y las que si. Estas tendencias se han denominado positivismo excluyente
e incluyente respectivamente.

El positivismo excluyente sostiene que las normas creadas por la autoridad com-
petente deben ser aceptadas sin que sea necesario recurrir a argumentos morales.
De esta forma, la moral no participa en la determinacion de existencia o contenido
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del derecho. El positivismo incluyente, toma como punto de partida la concep-
cion hartiana del derecho (Hart, 2000: 51) y, sin abandonar la tesis positivista de
la separacion, admite el establecimiento de criterios morales para determinar la
validez de normas juridicas de forma contingente. Cabe aclarar que, en este caso,
la juridicidad de la norma no depende de su adecuacion a un argumento moral,
pues para Hart no hay una conexidn conceptual necesaria entre derecho y moral.

Una critica en abstracto al positivismo puede derivar en una refutacion apriori,
esencialista y metafisica. El derecho y su teorizacion es resultado de decisiones
que satisfacen necesidades e intereses concretos. La posicion del positivismo in-
cluyente ha sido criticada por positivistas y por antipositivistas. Los positivistas
en una posicion ambivalente, rechazan la incorporacion de criterios morales e
indeterminados en el ordenamiento juridico porque se lesiona la certeza juridica,
que también se puede considerar como un valor. Los antipositivistas, plantean
que tal reinvencion del iuspositivismo contradice teorias fundamentales como la
Constitucion del derecho por reglas y el modelo de subsuncion. Sin embargo, al
margen de las criticas relacionadas, el positivismo incluyente tiene preocupaciones
que se conectan al (neo) constitucionalismo en cuanto que permiten la presencia
de criterios morales para la identificacion de una norma juridica.

El (neo) constitucionalismo y el iuspositivismo no pueden invocar para si, un puris-
mo conceptual polarizado y excluyente. Al contrario, la controversia tedrica, juridica
y filosoéfica de los tltimos afios se ha enriquecido por la pluralidad de posiciones,
coherentes o contradictorias, que constituyen a estos paradigmas de pensamiento
juridico. De hecho, en estas etiquetas se asocian aspectos tan generales del derecho
que, en ocasiones, impiden su delimitacion conceptual, de modo que no es posible
reconocer la existencia de una oposicion radical. Ignorar esta situacion hace que el
debate académico se convierta en un juego de suma cero, donde el iuspositivismo le
reprocha al (neo) constitucionalismo su tendencia iusnaturalista y, al mismo tiempo,
el (neo) constitucionalismo acusa al iuspositivismo de un formalismo ortodoxo
que concierne al positivismo ideologico. Asi, una critica general al iuspositivismo,
hasta anunciar el fin de su ciclo histérico, s6lo se puede justificar con reducciones
y simplificaciones tedricas.

b. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

En la actualidad, los ordenamientos democraticos y constitucionalizados asumen
una estructura juridica e institucional que busca limitar los poderes del Estado
y proteger derechos fundamentales positivizados. Como proyecto juridico y
politico, esta estructura se configurd en la segunda posguerra, cuando la Cons-
titucion dejo de tener un caracter organico y procedimental en la asignacion
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de competencias estatales, para convertirse en una norma juridica vinculante y
superior a las del resto del ordenamiento. Una oleada de constituciones, tanto
europeas como latinoamericanas’, evidencia la introduccion de importantes ele-
mentos sustantivos como principios, derechos, valores o bienes constitucionales
que, enriquecidos con los fines del Estado social, inciden en la concepcién y el
disefio de las sociedades a las cuales se aplican y, al mismo tiempo, cambian
considerablemente las practicas juridicas en la época contemporanea. A estos
aspectos, profundizados por el surgimiento y la recepcion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, se agrega la creacion de tribunales consti-
tucionales con funciones de garantia frente a los derechos que han generado
novedosas practicas jurisprudenciales al modificar la funcion judicial y llevar
al limite las relaciones entre derecho y politica.

Nuevas exigencias teoricas, filosoficas y judiciales, como el catalogo de dere-
chos constitucionales y la transformacion del sistema de fuentes del derecho,
implican un cambio revolucionario que es inherente al (neo) constitucionalismo.
En efecto, hay una profunda rematerializacion del derecho porque adquiere im-
portancia, tanto el contenido como la valoracion moral, cuando se sobreponen a
la perfeccion formal del derecho. Este intento de “remoralizar” el derecho se ha
realizado desde una multiplicidad de perspectivas axiolodgicas en el (neo) cons-
titucionalismo (Alfonso, 2008: 11). Como concepto, suscita muchas inquietudes,
sin embargo, en Latinoamérica y en Colombia existen iustedéricos como Arango
(2005) o Garcia Villegas (2006: 226), entre otros, que comprenden la Constitu-
cion como la posibilidad de impulsar un proyecto que garantice la vigencia de
los derechos sociales.

Junto a las circunstancias historicas e institucionales que han acompaiiado la con-
solidacion del (neo) constitucionalismo, es necesario destacar la constitucionaliza-
cion del ordenamiento juridico como una de sus consecuencias mas importantes.
En términos de Guastini (2001: 153), “un ordenamiento constitucionalizado se
caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz
de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la
accion de los actores politicos asi como las relaciones sociales”. En una interpre-
tacion matizada, este concepto indica que el derecho positivo debe leerse a la luz
de la Constitucion. En esta direccion, en Colombia se ha generado una progresiva
constitucionalizacion del ordenamiento juridico a la luz de la Constitucion de 1991
y la actividad judicial de la Corte Constitucional.

7  Entre las mas importantes se pueden destacar las constituciones italiana (1948), alemana (1949), espafiola
(1978), brasilefia (1988) y colombiana (1991).



318 EL (NEO) CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO:

Con el fin de graduar el fendmeno de la constitucionalizacion, Guastini ha construi-
do siete condiciones que debe satisfacer un ordenamiento juridico para que pueda
considerarse impregnado de las normas constitucionales. En efecto, es necesario
que mas o menos exista, (I) una Constitucion rigida que incorpore derechos fun-
damentales, (II) garantia jurisdiccional de la Constitucion, (IIT) fuerza vinculante,
(IV) sobreinterpretacion (V) aplicacion directa, (VI) adecuacion de las leyes con
las normas constitucionales y, finalmente, (VI) influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas (Guastini, 2001: 155-163).

Entre las condiciones mencionadas por Guastini, resaltan de modo principal y
genealdgico, dos aspectos que han posibilitado la constitucionalizacion del orde-
namiento. Por un lado, se encuentra la incorporacion de derechos fundamentales
y bienes constitucionales “expresos o implicitos”, con mecanismos procesales que
posibilitan la aplicacion directa de la Constitucion. Este hecho supone la idea de
un ordenamiento juridico con primacia constitucional y garantizado por procedi-
mientos judiciales que limitan las competencias de los poderes en el Estado. Esta
primacia judicial de la interpretacion constitucional, propia de un contexto (neo)
constitucional, ha sido criticada por una corriente de pensamiento juridico llamada
“constitucionalismo popular’®.

El constitucionalismo popular propone el desmonte de la supremacia judicial por la
necesidad de defender la legitimidad del pueblo en el esfuerzo por definir los limites
y los alcances de la Constitucion. La legitimidad de los tribunales constitucionales,
cuyo cuestionamiento se remonta hasta el caso Marbury versus Madison, supone
profundas limitaciones a la democracia porque retorna a un modelo elitista, en el
cual, un selecto grupo de juristas decide el derecho en concrecion del principio
iura novit curia. En este sentido, Waldrom (2005: 319-321) también desaconseja
el control judicial de las leyes ante un juez que se muestra como experto conocedor
de la Constitucion porque el contenido y la forma de los derechos individuales
estan sujetos a desacuerdos irresolubles y continuados.

Rincon refuta la posicion que cuestiona la legitimidad de los tribunales constitu-
cionales con sustento en una democracia puramente electoral, porque el sufragio
universal no es la tnica fuente de legitimidad y porque la voluntad de los repre-
sentantes también estd sometida a desacuerdos y condicionamientos sociales,
individuales y politicos (Rincon, 2008: 121). Asi, se reivindica la legitimidad de

8  Las principales ideas del constitucionalismo popular, en materia de interpretacion, son sintetizadas por el
profesor Javier Rincon Salcedo con el proposito de refutar sus tesis y abogar por una forma de constitu-
cionalismo popular expresivo que le otorga importancia a la opinion publica en materia de interpretacion
constitucional (Rincon, 2008).
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los tribunales constitucionales sin contraponerla a la legitimidad democratica de
fundamento electoral y popular. Si bien las constituciones recogen los compromi-
sos y promesas realizadas en un momento determinado de su historia social, es
necesario disponer de mecanismos judiciales que expresen la continuidad y que
actualicen el contenido de los derechos.

La paradoja de la democracia consiste en que cada generacion, a través de asambleas
constituyentes, quiere ser libre para atar a sus sucesoras al tiempo que rechaza ser atada
por sus predecesoras (Elster, 2002: 137). Impedir que se desborden o, en su defecto,
desbordar los compromisos constitucionales realizados en un momento historico
determinado, es una de las preocupaciones que tiene una sociedad. La generalidad
de las disposiciones constitucionales hace que el alcance de sus normas esté some-
tido a intensos desacuerdos sociales. Sin embargo, en este contraste de posiciones,
es necesario analizar el papel de los precompromisos constitucionales para habilitar
modificaciones posteriores o considerar la posibilidad de que una minoria de juristas
impida que la mayoria democratica vulnere derechos constitucionalmente protegidos.

La pretension de atar a la sociedad, a través de la Constitucion, podria tener efectos
contrarios. De hecho, la Constitucion, mas que un acto de restriccion de una sociedad,
puede ser una forma de atar y restringir a generaciones futuras (Elster, 2002: 115-119).
La defensa de una Constitucion, o su reforma, es un problema discutible desde una
perspectiva politica, teorica y normativa. Asi, el concepto de Constitucion defendido
por los (neo) constitucionalistas supone que el poder constituyente o derivado es
imparcial y que se guia por un interés general al momento de consagrar derechos;
en efecto, se desconoce que la Constitucion también obedece a un acuerdo de inte-
reses politicos, econémicos y sociales de una época determinada. Por tanto, algunas
tesis (neo) constitucionalistas cuestionan y limitan la racionalidad instrumental del
legislador para presumirla en el constituyente y, en algunos casos, pueden caer en
la defensa de la Constitucion por la Constitucion misma.

La orientacion juridica esbozada se sustenta en el constitucionalismo de los dere-
chos y, a diferencia del derecho constitucional tradicional, conjuga la existencia de
directrices fundamentales y mecanismos de proteccion (Prieto Sanchis, 2004: 48-49).
En este contexto, la garantia jurisdiccional de la Constitucion implica la jerarquia
normativa y la efectiva primacia de la Constitucion sobre las otras normas del
ordenamiento. La Constitucion no solo ha subordinado el ordenamiento juridico,
sino que ha influenciado procesos estrictamente politicos al convertirse en el so-
porte institucional para impulsar un proyecto de emancipacion que busca superar
la brecha entre deseos constitucionales y realidades sociales.

En Colombia, defensores de esta posicion han sido complacientes con el activismo
de la Corte Constitucional ya que su interpretacion de los derechos fundamentales



320 EL (NEO) CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO:

ha sido vista como una estrategia de cambio social que contrasta con la ineficacia
de los otros poderes publicos (Uprimny, 2006: 127-151). Una suerte de vacio de
poder y disefio institucional llevo al polémico fortalecimiento de la doctrina cons-
titucional en la escena politica, que condujo a la creacion inevitable del derecho
judicial por parte de la Corte Constitucional colombiana. Sin embargo, no puede
pretenderse que la funcion judicial constituya la solucion a los problemas sociales
originados y perpetuados por el fracaso politico de instancias gubernamentales o
administrativas. Ademas, esta situacion se profundiza, en el caso colombiano, por
la existencia de una soberania disputada y un estado de guerra que se desdobla en
la confrontacién de la insurgencia y una contrainsurgencia, tanto politica como
privada e ilegal (Uribe, 2005: 252).

La excesiva participacion de la Corte Constitucional en la garantia de los dere-
chos, un poco en contra del optimismo (neo) constitucionalista, evidencia la poca
eficacia que posee la Constitucion, es decir, al margen de la retérica emocional
de los principios, no tiene la suficiente capacidad regulatoria frente a la actividad
administrativa, empresarial y social. La ineficacia de los derechos sociales ha
demostrado que la equidad y la riqueza no se decretan y que, por tanto, el Estado
constitucional es incompleto, inconcluso o fallido. Ademas, se encuentra abocado a
una legitimacion factica, no so6lo juridica o contractualista, que fluye entre las vicisi-
tudes de la sociedad contemporanea y depende de decisiones de politica econdmica
y social. Esta situacion, en el caso colombiano, tiene como estructura de fondo, el
contraste que existe entre el activismo judicial y el hiper-presidencialismo, que se
profundiza cuando las reformas constitucionales hacen generosas transferencias
de poder al ejecutivo.

Bernal Pulido relaciona como la Constitucion no especifica métodos para obtener
progreso y bienestar. En un ambito global, la Constitucion es incapaz de resistir y
deja un vacio que pone en riesgo las libertades individuales. Al responder a pro-
blemas econdémicos, sociales o politicos que exigen una intervencion legislativa o
administrativa, el activismo judicial termina por desestructurar al Estado (Bernal,
2005: 238). Tal vez, los (neo)constitucionalistas alineados en causas progresistas no
hayan pensado exhaustivamente que los derechos, valores o fines de la Constitucion
estan sujetos al modelo economico que, finalmente, determina las condiciones de
posibilidad para proteccion de los individuos; no hacerlo, supone aceptar que la
garantia otorgada a la Constitucion es una actividad simbdlica.

La confrontacion al (neo) constitucionalismo en Colombia debilit6 el activismo
redistributivo que caracteriz6 los afios noventa. “En respuesta a las criticas de los
economistas y a diversos intentos del Gobierno por suprimir parte de los poderes
de la Corte Constitucional, esta ultima modero su jurisprudencia activista y viro
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hacia un enfoque mas consensual de proteccion de los derechos constitucionales”
(Rodriguez, 2008: 69). En este sentido, se ha buscado reducir el antagonismo entre
juristas y economistas para encontrar formas coordinadas de desarrollar los compro-
misos constitucionales. No obstante, la l6gica expansiva del poder econdmico en el
mercado hace que los derechos sociales se comporten como “clausulas dormidas®”
en la Constitucion. En contextos profundamente desiguales y de concentraciones
intensas del poder politico, otorgarle a los individuos el derecho a la propiedad, al
trabajo o a la vivienda digna es el suefio metafisico del constituyente o un paraiso
de utopias para el (neo)constitucionalismo porque la eficacia de la Constitucion
implica una plataforma econdémica y un compromiso politico y social decidido.

El (neo) constitucionalismo ha provocado avances en todos los campos del derecho.
Sin embargo, voces criticas de esta tendencia destacan que las exigencias norma-
tivas del principio de legalidad y del Estado de derecho se han debilitado. Por tal
motivo, la critica al gobierno de los jueces ha tomado fuerza porque representa un
retroceso hacia vetustas formas del gobierno de los hombres (Laporta, 2007). El
protagonismo de los principios lleva a la configuracion de un “derecho del caso” que,
con el auspicio de una jurisprudencia importada, estimula el decisionismo judicial
e intensifica la discrecionalidad en todas las esferas del derecho. Asi, la disminu-
cion del grado de certeza del derecho, derivada de la técnica de “ponderacion” de
los principios constitucionales y la interpretacion moral de la Constitucion, se ha
convertido, en términos de Comanducci (2005: 91), en una de las consecuencias
mas peligrosas del (neo)constitucionalismo ideoldgico.

A partir de la distincion que establece Bobbio (1998) entre positivismo ideo-
logico, teorico y metodologico, Comanducci hace una extension analoga al
(neo) constitucionalismo para posibilitar una amplia y aguda comprension de la
produccion iustedrica en torno a las constituciones contemporaneas. En efecto,
propone que hay un uso ideoldgico del (neo) constitucionalismo cuando no se
limita a describir los logros del proceso de constitucionalizacion, sino que se
valoran positivamente y se propugna por su defensa y ampliacion (Comanducci,
2005: 85). El (neo) constitucionalismo ideoldgico, en contraste con el déficit
relativo de (neo) constitucionalismo tedrico en Colombia, empezd a usarse a
partir de la Constitucion de 1991, para valorar e impulsar la defensa de sus va-
lores constitucionales. Por consiguiente, el ordenamiento juridico colombiano
comenzo6 a ser articulado a partir de una interpretacion general y emotiva que
reconstruye los fundamentos politicos y morales de la Constitucion y que se ha
institucionalizado en el poder judicial.

9  Eltérmino es de Roberto Gargarella (2009).
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En este sentido, la Corte Constitucional no ha renunciado a introducir concepciones
sobre la justicia y la politica en la aplicacion de las normas. La imagen utopica de
un juez objetivo, trazada por el racionalismo ilustrado, ha sido robustecida para el
juez constitucional y desdibujada para los demas. La justificacion de inclinaciones
ideologicas o de opciones interpretativas se ha soportado en la construccion de
teorias de la argumentacion que incorporan criterios de correccion en el uso de las
normas y son controladas mediante reglas de racionalidad. Por méas exhautivas que
sean las exigencias argumentativas, nada obsta para que las resoluciones judiciales
sean decisiones impregnadas de una representacion individual del derecho. Asi,
el (neo) constitucionalismo, combinado con algunos usos o abusos en las nuevas
practicas del derecho, viene a consolidarse como una ideologia sobre el papel que
debe desempenar el derecho en la sociedad.

3. USOS Y ABUSOS DE LAS PRACTICAS JURIDICAS
EN CONTEXTOS JURIDICOS (NEO) CONSTITUCIONALES

Un contexto de renovacion del iuspositivismo y la constitucionalizacion del orde-
namiento juridico provocan el surgimiento de nuevas practicas tedricas, legislativas
y judiciales que se objetivan en normas e interpretaciones con una pluralidad de
formaciones discursivas. El (neo) constitucionalismo aproxima la reflexion ius-
tedrica a la practica juridica, de modo que el derecho termina relacionado con la
realidad social y se hace ineludible estudiarlo desde las practicas institucionales y
no-institucionales que lo producen. Asi, el derecho no es una objetividad intemporal,;
por el contrario, se forma a partir de las categorias de una época determinada y en
la perspectiva de los individuos que lo declaran.

Los sujetos de derecho ven el horizonte de la juridicidad filtrado por precompren-
siones del mundo, creencias, intereses y teorias. El sujeto juridico, en ejercicio del
derecho como practica argumentativa y decisoria, busca acomodo en principios
naturales, bienes constitucionales, normas positivas, interpretaciones juridicas de
los hechos y la constitucion de pruebas, con el objeto de articular sus intereses en la
estructura de una pretension y al amparo de la legislacion vigente. En consecuencia,
la representacion que el sujeto juridico tiene de la normatividad, de los hechos y
de los intereses permite estructurar un edificio de conceptos con el fin de ordenar
el mundo de la juridicidad para responder a las exigencias de un caso concreto.

La situacion descrita sugiere un analisis sobre (a) la practica juridica como cons-
truccion provisional de discursos y (b) la ductilidad del derecho para comprender el
alcance que tiene el paradigma (neo) constitucional en su ejercicio. Estas premisas
sefialan que una representacion del derecho permite la actuacion de concepciones
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sobre el hombre, la justicia, el Estado y la sociedad en la practica juridica. Asi, los
destinatarios del derecho articulan de ordenamiento juridico para responder a la
exigencia de sus intereses mediante usos legitimos del derecho.

a. LA PRACTICA DEL DERECHO COMO CONSTRUCCION PROVISIONAL
DE DISCURSOS JURIDICOS: LA DIALECTICA DE LA REPRESENTACION
JURIDICA

El derecho, como hermenéutica de los hechos y de la juridicidad, se ejerce
con relativa libertad e independencia. Sin embargo, existen algunas técnicas
formales y sustanciales para la produccion del discurso juridico, cuando esté
vinculado con una serie de procedimientos o prohibiciones. Asi, el legislador
acude a una técnica para estructuracion de las normas; la dogmatica, a distintas
formas de comentario para la configuracion de un discurso sistematizador e
interpretativo del ordenamiento juridico; el juez, a la reproduccién de aquello
que ha sido dicho en la tradicion jurisprudencial. La representacion juridica
supone elementos basicos del derecho como la validez, su relacidén con el po-
der, las funciones que cumple, los objetivos y los valores que realiza, la forma
como se razona y se aplica. De suerte que, la representacion podria coincidir
con cierta concepcion general del derecho.

La presuncion de racionalidad o neutralidad, otorgada al poder constituyente y
desentrafiada por la Corte Constitucional cuando usa métodos de interpretacion
de acentuado interés historico, finalista o sistematico, tampoco esta exenta de una
representacion de la sociedad o del individuo. Cabe recordar que el constituyente
de 1886, al no ocultar su vocacion confesional y hacer explicita la consagracion de
una religion oficial'?, hizo uso de una representacion de la sociedad colombiana que
legitimaba el poder politico, sefialaba pautas legislativas y le establecia una finalidad
moral a la actuacién de los individuos. Esta circunstancia daria a entender que la
Constitucion asume una Unica concepcion del poder, del individuo y la sociedad
que se refleja en los fines del Estado, la estructura o actividad de la administracion
y el reconocimiento de derechos a las personas. Este monismo ideologico aparente,
contrario al pluralismo, en el contexto latinoamericano, ha facilitado o impedido

10 Roberto Gargarella hace un analisis comparativo entre las recientes constituciones latinoamericanas que,
después de una acentuada inclinacion confesional durante el siglo XIX, avanzan en materia de neutralidad
y reconocimiento de otras formas de religiosidad. El trabajo del profesor Gargarella es una buena referencia
para visualizar como algunas constituciones de la region hacen visible su representacion del hombre o el
Estado para impulsar una causa social (Gargarella, 2009: 15).
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que diversas fuerzas politicas accedan al poder y le impriman otra orientacion al
Estado!!.

Anteriormente, cuando se hacia la relacion de la multiplicidad de asuntos que
designa la impronta (neo)constitucionalismo, se sefialaba que en un ambito glo-
bal, la Constitucion era incapaz de resistir y dejaba un vacio que pone en riesgo
las libertades individuales. Esto se indico en el marco de una Constitucién que
consagra amplios derechos sociales y una doctrina constitucional que reivindica
la existencia de un tribunal activista para protegerlos. Aqui se confirma una clara
representacion normativa de la manera como deben ser las relaciones sociales para
lograr una convivencia justa. Sin embargo, también puede existir una Constitucion
que proteja los contratos, la propiedad, la libertad de comercio y la circulacion de
bienes. Nadie se negaria a reconocer su caracter liberal o capitalista y su intencion
de mantener una situacion politica o econdmica vigente en la sociedad que repro-
duce tantos privilegios como desigualdades.

De ninguna manera se puede creer que una representacion del derecho es neutral,
es decir, ajena a cualquier forma de asumir al hombre, al Estado o la sociedad,
puesto que ella es producto de intensas y repetidas luchas de intereses. Se trata
de una representacion construida en un momento dado, que puede ser coherente o
contrapuesta, aceptable o rechazada por los individuos. Esta situacion se evidencio
en América Latina a finales del siglo XX, cuando fueron trasplantados el (neo) cons-
titucionalismo y el neoliberalismo como proyectos concomitantes, pese a que son
contradictorios y complejos como mecanismos de reforma del Estado. La tension
entre estas dos corrientes demuestra que no se trata de un proyecto compatible, por
tanto, sus relaciones han sido de cooperacion o de enfrentamiento y competencia
con el propdsito de mantener su posicion dominante (Rodriguez, 2008: 19).

11 En Colombia, la ConstitucionPolitica de 1991, al incorporar o restringir los mecanismos de participacion
politica adopta de forma explicita una concepcion sobre el individuo y el ejercicio de la ciudadania. Asi,
mediante Acto Legislativo No. 2 de diciembre 27 de 2004, se promovid una controvertida reforma a la
ConstitucionPolitica de 1991 para permitir la reeleccion inmediata del Presidente en ejercicio. E1 Congreso
tenia competencia para reformar el art. 197 de la Constitucidnque prohibia la reeleccion del Presidente y la
Corte Constitucional declard exequible la reforma porque, en su concepto, el tramite cumplia los requisitos
de procedimiento. Esta reforma, producto de una lucha de intereses, causé desajustes en el equilibrio de
poderes del Estado al, indirectamente, incrementar el poder del ejecutivo, lo cual, asegura la permanencia de
coaliciones mayoritarias en el poder y reduce la participacion politica de los ciudadanos. En el afio 2009, se
intent6 promover otra polémica y cuestionada reforma a la Constitucionmediante un referendo para permitir
la reeleccion presidencial por un tercer periodo. Sin embargo, esta vez la Ley 1354 de 2009, que convocaba
aun referendo constitucional, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional. Actualmente se discute
la posibilidad de permitir la reeleccion de alcaldes y gobernadores en el pais.
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El derecho, ademas de ser objeto de conocimiento teérico, es una actividad o
practica en la cual se participa, pues el sujeto debe generar respuestas a situaciones
facticas desde las normas vigentes o desde los principios generales. Por tal motivo,
el juez, el abogado y el doctrinante configuran el ordenamiento de tal forma que
puedan decir algo con el derecho. No hay una configuracion del ordenamiento
al margen de cualquier caso o contexto social. Las normas juridicas siempre son
estructurables desde los hechos, por tanto, su interpretacion no depende de lo que
literalmente dicen, sino de lo que presuponen, a partir de lo que se representan
los destinatarios del derecho. La representacion tiene planos pragmaticos, de tal
modo que un ciudadano, un juez, un politico, un abogado y un sociologo leen una
legislacion determinada en forma diversa.

Algunos tipos de formalismos, como por ejemplo, los de la Corte Suprema de
Justicia, son una actitud frecuente en la practica del derecho en Colombia, porque
sus formas de razonamiento, la mayoria de las veces, estan sometidas a exigencias
intelectuales que imponen una forma de normativismo juridico decimondnico. A esta
situacion se le opone el creciente aumento de las funciones del derecho en el mundo
contemporaneo (Faralli, 2005). En consecuencia, el juego teorico jurisprudencial
del derecho se convierte s6lo en una posibilidad de las muchas representaciones
que se producen en torno al fendmeno juridico. Esta representacion determina la
forma como se realiza la practica del discurso juridico, que no es conocimiento
cientifico, sino politica jurisprudencial, tedrica y legal; y, en algunas circunstancias,
pura ficcidn y retorica.

La motivacion de los actos, asi se invoque como garantia al debido proceso, implica
una institucionalizacion interpretativa del derecho. El derecho vigente no es aplicado
de la misma manera ya que las sentencias no son reediciones del derecho positivo.
También, la decision sobre la interpretacion no depende so6lo de las disposiciones
normativas sino de las posiciones intelectuales, sociales, econdmicas y personales
que adopta el intérprete. No existe una representacion univoca del derecho, si exis-
tiera, los jueces siempre llegarian al mismo resultado y nunca habria decisiones
divididas en los tribunales. El disenso legal puede ser utilizado de muchas maneras,
incluso diferentes a las imaginadas por el legislador.

b. LA DUCTILIDAD (NEO) CONSTITUCIONAL DEL DERECHO: DESDE
EL DERECHO COMO SISTEMA DE NORMAS A LA ARGUMENTACION
JURIDICO-POLITICA

Los problemas del derecho no pueden analizarse de forma aislada, es decir, acu-
diendo exclusivamente a las normas que constituyen el ordenamiento juridico. Es
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necesario examinar la repercusion que los sujetos juridicos tienen de los hechos.
El derecho, lejos de ser racional, coherente y justo, como lo aduce alguna repre-
sentacion positivista, es arbitrario, incoherente y, en algunas ocasiones, injusto,
porque los derechos y las libertades que constituye estan en funcion de intereses
politicos y econdmicos. El discurso juridico encierra un mensaje politico. En efecto,
las ideas juridicas son historicamente dadas, por tanto, se justifican en el contexto
donde nacen y se manifiestan.

Los sujetos se representan de diversas formas una legislacion, ésta puede verse
como algo coherente o contradictorio, promotor u obstaculo del cambio social. La
representacion, en los jueces y abogados del derecho, determina las teorias que
utilizan en su trabajo cotidiano e involucra formas de argumentacion, fines politi-
cos y percepciones generacionales que condicionan el alcance de sus decisiones.
En estos ambitos, se pueden encontrar decisiones que se comportan como si los
derechos no existieran en absoluto.

Cuando analizan un caso, los juristas no describen el derecho, fundamentalmente
intentan otorgarle una estructura que ordena las normas y su aplicacion, para darle
cabida a una representacion del derecho. Al decir de Zagrebelsky (2007: 14y 17),
el derecho se transforma en una realidad “ductil”, a su vez, la dogmatica y la juris-
prudencia se convierten en discursos liquidos'2. La practica juridica, al abandonar
rigideces legalistas, adopta una posicion antiformalista en los sujetos juridicos. La
representacion indica que el derecho es una realidad cultural, social y empirica
de gran complejidad, pues involucra creencias y comportamientos en tanto que
no es un quehacer meramente individual sino colectivo. La representacion es una
facticidad que depende de la voluntad, las contenciones y el contexto juridico de
los individuos que se fundamenta normativamente y es posible por la formulacion
de reglas y sus respectivos significados. Sin representacion de hechos o juridicidad
no es posible la interpretacion y la comprension del fenémeno juridico.

La identidad tedrica del derecho es una cuestion controvertida. El derecho es una
pluralidad que comprende normas, actos, tratados, convenciones, costumbres y
sentencias, entre otros. Asi, con este conjunto de instituciones, se expresa la organi-
zacion de la sociedad. La observacion de la practica juridica de los doctrinantes, los
teoricos del derecho, los jueces y los abogados, evidencia que las interpretaciones
son una prescripcion de combinaciones para comprender la realidad juridica; esta
composicion resulta problematica por la variedad de temas, inquietudes y métodos
que se yuxtaponen en sus representaciones del derecho y que les permite organizar

12 Este concepto es tomado de Bauman (2003). La metafora de la liquidez intenta describir un tiempo sin
certezas porque los vinculos en la sociedad son precarios, transitorios y volatiles.
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u orientar el derecho de una determinada manera. Las diversas representaciones
del derecho buscan ofrecer una solucion a los casos no sélo concretos, sino a todos
los problemas generales del derecho.

El ordenamiento juridico puede ser visto desde perspectivas e intereses distintos,
segun la representacion que los individuos tienen del caso o problema que deben
resolver. Asi, la representacion que el legislador tiene del derecho es usada para
alcanzar resultados generales, en los cuales, se impone la vision reguladora del
Estado; el abogado usa las normas para la satisfaccion de intereses particulares
y, el juez, para justificar sus decisiones. Cada representacion del derecho implica
una logica desde la cual se usan las normas y se articula el ordenamiento. Otro
tanto ocurre con los teoricos, los filésofos, los doctrinantes y los socidlogos del
derecho. En este sentido, puede plantearse que el derecho es una pluralidad de
discursos con un caracter pragmatico que tiene un efecto estrictamente decisorio
en todos sus niveles.

Los casos juridicos, que se pueden abordar desde diversas representaciones del
derecho, tienen a su disposicion una cantidad de reglas e instituciones complejas,
contradictorias, generales, ambiguas o en algunos casos vagas. Desde esta perspec-
tiva, y atendiendo a las exigencias politicas, sociales o economicas del contexto,
no siempre hay un acuerdo sobre la naturaleza de los hechos y el alcance de las
normas. Definir qué son o qué dicen las disposiciones normativas es necesario, pero
no suficiente, para realizar una practica juridica. Ante todo, es indispensable saber
como se aplican las normas a fin de conocer los problemas que se presentan en la
manera como se usan y en las decisiones que gravitan para la solucion de casos.

Con razon, Carri6 (1995: 57) sefiala que “/pJodemos distinguir, en primer lugar,
entre el conocimiento de las normas juridicas, por un lado, y el uso (del cono-
cimiento) de esas normas, por otro. Conocer las normas es saber qué prohiben,
qué ordenan, qué autorizan. Usar (el conocimiento de) una o mds normas, o, mas
sencillamente, usar esas normas, es valerse de ellas para alcanzar ciertos resul-
tados, emplearlas como herramientas en vista de la realizacion de ciertos fines”.
Desde este criterio, el profesor argentino eleva una fuerte critica a la ensefianza
universitaria del derecho, porque no posibilita la obtencion de resultados con las
normas juridicas. Asi, el derecho aparece como una actividad técnica y no exclu-
sivamente tedrica, que exige el uso de ciertas reglas practicas para el manejo de
las disposiciones normativas.

La practica juridica, en todos sus niveles, consiste en asumir una representacion
del derecho, y desde ésta, usar términos, conceptos y principios para responder a
determinado género de problemas. En apariencia, los problemas juridicos tienen
una “respuesta asegurada por el ordenamiento juridico”. En algunos momentos
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historicos existen representaciones dominantes del derecho, como en el caso del
iusnaturalismo, el iuspositivismo y el iusrealismo. Sin embargo, el derecho es una
compleja actividad que se abre a cuestiones de resonancia econdmica, politica y social.

En el caso colombiano, Lopez Medina ha descrito, a través de la técnica de la linea
jurisprudencial, la manera como fluctuan los criterios de la Corte Constitucional en
materia de derechos fundamentales e interpretacion constitucional. En efecto, esto
evidencia que “... el derecho positivo es tan solo un marco en el que diferentes
actores explotan (a) la indeterminacion de una norma singular o (b) las contra-
dicciones valorativas en las que incurre un sistema complejo de derecho (como el
nuestro) cuando se constata que sobre un mismo problema juridico, orbitan varias
normas en competencia. Estas dos caracteristicas del sistema de derecho permiten
que diferentes actores desplieguen proyectos ideoldgicos, politicos o culturales
que sobrepasan, en mucho, el andlisis meramente legalista de la cuestion” (Lopez
Medina, 2007: XX).

No existe una representacion que configure las relaciones entre teoria del derecho,
filosofia del derecho y ciencia juridica o dogmatica. La representacion del derecho
como una experiencia juridica no tiene un ambito especifico, ella esta asociada a la
moral, a la politica y a la economia. En efecto, Garcia Amado (1999: 27) plantea
que el derecho debe entenderse como un fenomeno pluridimensional, polimorfo y
complejo, que participa de realidades distintas y puede examinarse en sus dimen-
siones ideales, empiricas, normativas, valorativas, sicoldgicas, sin que sea redu-
cido a ninguna de ellas. Ademas, la filosofia del derecho debe asumir un caracter
pragmatico, pluralista e interdisciplinar con el fin de alcanzar una perspectiva mas
amplia y global.

En el pensamiento de los juristas existe un dualismo metodolégico: por un lado, esta
su racionalidad metafisica que, desde una representacion conceptual, construye la
trama de instituciones que encajan perfectamente en el ordenamiento juridico; por
el otro, esta el delicado y complejo proceso institucional y social que determina
la aplicacion y la eficacia de las normas en una sociedad. Haba (1989: 18) critica
esta concepcion metafisica del derecho y plantea que el platonismo juridico se
manifiesta en dos momentos: cuando el legislador configura un cuerpo normativo
que realizara sus objetivos y cuando se piensa en las normas juridicas como si se
tratara del ideas juridicas per se. Concebir al derecho como abstracciones, conduce
a una separacion irreconciliable entre teoria y practica que impide comprender y
analizar la juridicidad de los hechos que constituyen los derechos y las obligacio-
nes de los individuos. Al derecho no se le puede desconocer su caracter practico
para ajustarlo a la loégica de un saber pragmatico, so pretexto de realizar analisis
del lenguaje normativo.
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4. CONCLUSIONES

La existencia de sociedades complejas y el desarrollo del pensamiento juridico han
dado lugar a que el (neo) constitucionalismo impulse la transformacion del orde-
namiento y propugne por practicas juridicas distintas. Desde esta nueva tendencia,
en la practica del derecho se ha justificado la formacion de discursos juridicos que
problematizan las tesis del positivismo e introducen estructuras conceptuales para
expresar dinamicas flexibles y complejas en el fenomeno de la juridicidad.

La difusion de ideas antipositivistas, acompaiada por la incorporacion de derechos,
principios materiales y la construccion de un nuevo concepto de ordenamiento
juridico, han suscitado fuertes enfrentamientos tedricos que someten a prueba la
capacidad del positivismo juridico para responder a las nuevas realidades de una
sociedad plural y dinamica. Sin embargo, las tesis de algunas tendencias en el
positivismo del siglo XXI reflejan preocupaciones que se conectan con el (neo)
constitucionalismo y permiten concluir que muchas de sus criticas mutuas se sus-
tentan en idealizaciones metafisicas.

El (neo) constitucionalismo lleva a una representacion del derecho, en la cual, la
frontera entre lo juridico y lo no juridico es difusa. Esto ha permitido que los tribu-
nales constitucionales se autoconciban como llamados a resolver, con exclusividad,
problemas sociales y politicos muy complejos o dificiles. A esto se adiciona que
los derechos constitucionalizados o reconocidos en instrumentos internacionales
enarbolan la mision institucional que el poder judicial debe cumplir para actualizar
y dinamizar el derecho ante las nuevas realidades sociales.

La mitificacion de la labor judicial ha sido aplaudida. Sin embargo, es posible que
su nueva postura institucional adopte un estilo descontrolado. La extralimitacion
judicial puede otorgarle un caracter individual y relativo a la concepcion de los
derechos, incluso puede desvirtuar su contenido y alcance. Un sistema juridico
combina elementos que son heterogéneos, es decir, constituye un armazon de figu-
ras contradictorias y dispares entre si. Desde estas circunstancias, la teoria juridica
describe como se presenta, como se piensa, como se analiza y como se lleva a cabo
la practica del derecho a partir de la representacion de los sujetos.

En un contexto (neo) constitucional, el ordenamiento juridico puede ser articulado
a partir de una interpretacion general que reconstruye los fundamentos politicos y
morales de la Constitucion y que se institucionaliza en el poder judicial. La justifi-
cacion de las inclinaciones ideologicas o de opciones interpretativas en el derecho
se soporta en la construccion de teorias de la argumentacion que incorporan criterios
de correccion en el uso de las normas.
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El (neo) constitucionalismo se ha consolidado como una ideologia sobre el papel
que debe desempeiiar el derecho en la sociedad. El uso ideologico de sus plan-
teamientos valora, en algunos casos, sesgadamente los beneficios del proceso de
constitucionalizacion y busca su defensa o ampliacion. La representacion que el
sujeto tiene de la normatividad, de los hechos y de sus intereses permite construir
un edificio de conceptos para estructurar el mundo de la juridicidad y responder a
exigencias concretas.

No se puede asumir que una representacion del derecho es neutral o ajena a
cualquier forma de concebir al hombre y a la sociedad. Los sujetos configuran el
ordenamiento de tal forma que puedan decir o hacer algo con el derecho. La repre-
sentacion del derecho, en los jueces y abogados, determina las teorias que utilizan
en su experiencia juridica e involucra formas de argumentacion, fines politicos y
percepciones que condicionan el alcance de sus decisiones.

La practica juridica, en todos sus niveles, consiste en asumir una representacion del
derecho, y desde ésta, usar términos, conceptos y principios para responder a una
clase determinada de problemas, intereses y exigencias. El derecho se convierte en
un lugar de competencia donde los actores pretenden hacer valer su representacion
de los hechos y la juridicidad.
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