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NOTA AO LEITOR 
 

A 26º edição da Revista Intertemas nasce em um período muito difícil para o 

Brasil e para o mundo, em um tempo de incertezas, turbulências e muitas informações.  

E é neste contexto que pesquisadores mais uma vez se lançaram ao desafio 

de pesquisar e produzir conhecimento, em um momento em que o conhecimento tem 

sido cada vez mais necessário, principalmente, por conta do número de informações, 

por vezes tão desconectadas da realidade que temos visto atualmente.  

Sendo assim, convido cada leitor a se debruçar nos temas propostos pelos 

pesquisadores. É com enorme satisfação que esta edição é publicada, tendo em vista 

o momento que estamos vivendo.  

Desejo uma ótima leitura.  

 

Cordialmente,  

 

Ana Carolina Greco Paes 

Editora da revista Intertemas  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

ANALÍTICA DEL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO 
 

MUÑOZ, Daniel E. Florez57  
DE LA ROSA, Yezid Carrillo58  

BENEDETTI, Henry Valle59  
 

RESUMEN: Estudiar el fenómeno de la constitucionalización del derecho supone 
abordar analíticamente la dogmática de los márgenes de acción constitucional en 
tanto estrategia competencial de distribución de funciones institucionales que parten 
del respeto de los contenidos y garantías constitucionales. En el presente artículo se 
abordará dicho proceso destacando la forma en la que la jurisprudencia constitucional 
colombiana ha asumido la tarea de expandir la eficacia de las cláusulas 
constitucionales al interior del derecho ordinario y el ordenamiento jurídico como tal, 
se precisaran las implicaciones de este fenómeno, así como las eventuales tensiones 
que pueda generar con otras lógicas normativas existentes al interior del Estado 
Constitucional. Se concluirá con la necesidad de avanzar hacia un fenómeno de 
constitucionalización ordenado soportado en criterios normativos razonables que evite 

garantía material de la supremacía constitucional al interior del ordenamiento.  
 
Palabras Claves: Constitucionalización del Derecho, Derechos Fundamentales, 
Dogmática de los márgenes de acción 
 
ABSTRACT: Analyze the constitutionalization of law implies analytically approaching 
the dogmatics of the margins of constitutional action as a competency strategy for the 
distribution of institutional functions that are based on respect for the contents and 
constitutional guarantees. This article will address this process highlighting the way in 
which Colombian constitutional jurisprudence has assumed the task of expanding the 
effectiveness of constitutional clauses within ordinary law and the legal system as 
such, the implications of this phenomenon will be specified, as well as the eventual 
tensions that it may generate with other normative logics existing within the 
Constitutional State. It will conclude with the need to move towards an orderly 
constitutionalization phenomenon supported by reasonable normative criteria that 

for a material guarantee of constitutional supremacy within the order 
 
Keywords: Constitutionalization of Law, Fundamental Rights, Dogmatics of the 
margins of action 
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1 INTRODUCCIÓN  
 

Al abordar la problemática derivada del impacto derivado de la fuerza 
expansiva de la Constitución y, en especial del sistema de los derechos 
fundamentales en tanto principios- al interior de las diferentes ramas del derecho, 
nos vemos obligados a considerar una serie de dificultades prácticas que a nivel 
dogmático e institucional comprometen los alcances de la Constitución como 
fundamento y fuente de interpretación de la totalidad del ordenamiento jurídico, estas 
dificultades son: 

1.  El de la delimitación del alcance de los diversos campos en que se 
desenvuelve el conocimiento jurídico en relación con el derecho 
constitucional. 
2. El de la definición de los sistemas interpretativos que deben desplegarse 
cuando tal delimitación no es posible o, en todo caso, no resulta clara.  
3. Como consecuencia de lo anterior, el de la determinación dogmática e 
institucional de los alcances de la competencia que corresponden a la 
jurisdicción ordinaria y a la jurisdicción constitucional para abordar las 
cuestiones jurídicas que se ubican, por decir así, en una especie de zona de 
penumbra competencial vinculada a una indefinición prima facie de las fuentes 
de derecho relevante. (Calderon, 2004: 49-20) 
La configuración de un sistema jurídico que garantice la eficacia de las 

cláusulas constitucionales derivadas del carácter material y normativo del texto 
constitucional, y que a su vez incorpore instancias institucionales concretas para 
asegurar dicho carácter, exige el análisis de las condiciones que hacen posible que 
dichas cláusulas puedan proyectar su realización efectiva en cada uno de los ámbitos 
del derecho. Dichos ámbitos comprometen directamente las instancias encardadas de 
producir, interpretar y aplicar el derecho. En este sentido la determinación de la 
manera en que debe operar la constitucionalización requiere ocuparse de aspectos 
que aluden:  

Al contenido posible de las normas que pueden expedir los órganos 
autorizados para ello (contenido sustancial posible), (ii) a la forma en que tal 
expedición puede llevarse a cabo (procedimiento formal posible), (iii) al tipo 
de interpretación admisible de las normas existentes (contenidos 
interpretativos posibles) y (iv) a la determinación de los resultados concretos 
según las interpretaciones adoptadas (efectos interpretativos posibles). 
(Calderon, 2004: 30) 
 

Esta situación nos conduce igualmente a un número creciente de 
problemáticas complejas relacionadas con el alcance de las competencias atribuidas 
a las autoridades, especialmente las judiciales, en la producción del derecho60, dicha 

                                                           
60 se discute cuáles son los límites a los que debe ajustar su actuación la Corte 
Constitucional cuando examina la constitucionalidad de una ley expedida por el Congreso, cuáles son 
los parámetros que deben orientar a los jueces constitucionales cuando se propone una vía de hecho 

52) 
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problemática se enmarca en un debate de mucha más envergadura circunscrito a las 
tensiones entre constitucionalismo y democracia (Florez-Muñoz, 2011). Pero 
igualmente compromete las condiciones para una constitucionalización razonable del 
ordenamiento jurídico, por constitucionalización razonable entiendo un proceso de 
irradiación constitucional que asegure el respeto de las garantías iusfundamentales 
de los asociados pero que a la vez establezca con claridad fronteras de autonomía 
relativa para las diferentes áreas dogmáticas del derecho. Esta pretensión supone el 
análisis de lo que Robert Alexy ha dado en denominar la dogmática de los márgenes 
de acción, estrategia de definición de límites claros, controlables y correctos en 
relación con el alcance de la expansión iusfundamental.  

 
2 DOGMÁTICA DE LOS MÁRGENES DE ACCIÓN 

 
En palabras del 

puede construirse por el camino pedregoso y arduo de la dogmática de los márgenes 

Jacobo Calderon en su análisis del proceso de constitucionalización del derecho 
privado en Colombia (2004), precisa que la dogmática de los márgenes de acción 
entiende que la Constitución a la vez que expresa (a) un orden fundamental, define 
igualmente (b) un orden marco. 

Según ese concepto, la Constitución es un orden fundamental porque 
pretende resolver los problemas fundamentales de una comunidad. Sin 
embargo, y dado que la Constitución no contiene respuestas definitivas sobre 
cada uno de los problemas jurídicos posibles, representa un orden marco en 
la medida en que a partir de ella se define (1) lo constitucionalmente necesario 
u ordenado y (2) lo constitucionalmente imposible o prohibido, dejando, en 
consecuencia, un margen para (3) lo constitucionalmente discrecional o 
permitido. 
 
Considerando a la Constitución como un orden marco en el sentido 
mencionado es evidente que la misma no determina definitivamente el 
sentido de todas las decisiones jurídicas concretas y, en este orden de ideas, 
existe un espacio de decisión discrecional o permitido que o bien le atañe al 
legislador, o bien le corresponde al juez ordinario o, es posible, le incumbe a 
la administración o a los particulares a través de su capacidad de regulación. 
La determinación de ese espacio es precisamente de lo que se ocupa la 
dogmática de los márgenes de acción. Tal dogmática busca establecer, a 
partir del reconocimiento de principios formales de distribución de 
competencias, qué cuestiones del ordenamiento jurídico no han sido 
constitucionalizadas y por lo tanto no les corresponde decidir a los Tribunales 
Constitucionales.  
 
Según las orientaciones generales de dicha dogmática existen dos tipos 
básicos de márgenes de acción. De una parte, el margen de acción 

a constitución 

Constitución, por una parte, ordena y prohíbe, y por otra, no ordena ni 
ncuentra dentro de tales límites hace parte de un margen 

de acción. (Calderon, 2004: 68-69) 
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En esa misma línea Rodolfo Arango (2004: 230) entiende que una 
Constitución es, a la vez, un orden de materias fundamentales y un orden de 
competencias. Lo primero en cuanto que el constituyente resuelve y deja plasmado 
en ella cuestiones de gran importancia para la sociedad, cuya resolución no debe 
entonces dejarse a la decisión de otras autoridades o de los particulares.  

 
Por su parte, la Constitución establece un orden de competencias que es 
idéntico al alcance de los ámbitos de actuación atribuidos a diferentes 
órganos y personas. El ámbito estructural de actuación está conformado por 
todo aquello que la Constitución ni ordena ni prohíbe, sino que deja en libertad 
de disposición. Tres ámbitos de estructurales de actuación dentro del marco 
constitucional son discernibles: el ámbito de la fijación de fines o metas, el 
ámbito de escogencia de medios para realizar dichos fines o metas y el 
ámbito de ponderación sin base constitucional (Arango, 2004: 231).  
 

Y agrega, 
 

El ámbito epistémico puede ser de dos clases: empírico o normativo. El 
ámbito epistémico-empírico de actuación supone que muchas decisiones se 
adoptan con base en premisas inciertas. Cuando ello sucede, la posibilidad 
de que se presenten divergencias de opinión respecto de la decisión es 

-normativo de actuación, por su parte, 
supone que la propia Constitución sustrae ciertas posibilidades normativas 
del control de constitucional. (Arango, 2004: 232) 
 

Robert Alexy -en el famoso Epilogo a su canónico libro Teoría de los Derechos 
Fundamentales (2002)- explicita su modelo de Constitución a partir de la confrontación 
crítica con (i) el modelo puramente procedimental incompatible con la vinculación 
jurídica del legislador a los derechos fundamentales, dado que el propio modelo se 
deriva a partir de la negación de cualquier tipo de vinculación material de rango 
constitucional; y por otra parte, (ii) el modelo puramente material de Constitución, 

principio de la competencia de la decisión atribuida al legislador democráticamente 
legitimado. 
 
3 EL MODELO DE CONSTITUCIÓN PROCEDIMENTAL-MATERIAL 
 

En ese orden de ideas, el desafío al Constitucionalismo Principialista de Alexy, 
era determinar si la teoría de los principios precisaba límites o márgenes a la acción 
legislativa, es decir si la misma estuviera en condiciones de ordenar y prohibir algunas 
cosas al legislador, y de no ordenarle ni prohibirle otras. Es por tal razón que la 
propuesta alexyana se inclina hacia un tercer modelo material-procedimental de 
Constitución, que se encuentre sostenido en un margen de acción del legislador que 
compatibilice la garantía de los derechos fundamentales con la discrecionalidad que 
como autoridad democráticamente constituida ostenta para la producción normativa.  

 
La metáfora del marco puede ser precisada entonces de la siguiente manera: 
el marco es lo que está ordenado y prohibido. Lo que se confía a la 
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discrecionalidad del Legislador, o sea, lo que no está ordenado ni prohibido, 
es aquello que se encuentra en el interior del marco. Así, lo discrecional define 
el margen de acción del Legislador. Este margen de acción es de tipo 
estructural. Se podría hablar también de un margen de acción material, que 
se origina a partir de la estructura de las normas de la Constitución. Resulta 
decisivo el hecho de que su contorno se determina de acuerdo con lo que 
tiene validez jurídica en razón de las normas de la Constitución. El margen 
de acción estructural consiste entonces en aquello que, en razón de los 
límites, la Constitución ordena y prohíbe definitivamente.  
Con base en esta definición puede diferenciarse entre el margen de acción 
estructural y el margen de acción epistémico o cognitivo. Un margen de 
acción epistémico no deriva de los límites de lo que la Constitución ordena y 
prohíbe, sino de los límites de la capacidad para reconocer lo que la 
Constitución, por una parte, ordena y prohíbe, y por otra, lo que no ordena ni 
prohíbe, es decir, lo que confía a la discrecionalidad legislativa. Si se quiere 
afinar el planteamiento, puede decirse que el margen de acción epistémico 
deriva de los límites de la capacidad para reconocer los límites de la 
Constitución. Los límites de esta capacidad pueden ser tanto límites del 
conocimiento empírico, como límites del conocimiento normativo. Que la 
Constitución admita este tipo de márgenes de acción epistémicos depende 
del papel que juegan los principios formales, asunto que será discutido más 
adelante. Aquí interesa solamente la delimitación del margen de acción 
estructural en relación con el margen de acción epistémico.  
El modelo del marco ha sido descrito hasta ahora con ayuda de los conceptos 
de mandato, prohibición y de lo discrecional. Esto también puede hacerse con 
ayuda de los conceptos de necesidad, imposibilidad y posibilidad. Lo que está 
ordenado por la Constitución es constitucionalmente necesario; lo que está 
prohibido por la Constitución es constitucionalmente imposible y lo que la 
Constitución confía a la discrecionalidad del Legislador es tan solo 
constitucionalmente posible, porque para la Constitución no es necesario ni 
imposible. Por lo tanto, el problema del marco se puede formular también 
como el problema de la existencia de un ámbito de lo constitucionalmente 
posible. Los adversarios de la tesis de la optimización opinan que la 
existencia de un ámbito semejante es incompatible con la idea de 
optimización. (Alexy, 2002: 20-21) 

 
4 LOS MÁRGENES DE ACCIÓN ESTRUCTURAL  
 

La profundidad teórica de la dogmática de los márgenes de acción dificulta su 
tratamiento integral al interior del presente trabajo, no obstante, su relevancia a la luz 
de la temática del presente texto se deriva de su utilidad para clarificar los ámbitos de 
decisión que se encuentran excluidos del control de constitucionalidad ordinario 
(Calderon, 2004: 69), debido a que (i) o no han sido decididos en la constitución 
(margen de acción estructural) o (ii) la determinación de si tal decisión ha sido 
adoptada no resulta posible (margen de acción epistémico).  Por razones de espacio 
y en atención a la explicitar los principales marcos que estructuran las relaciones entre 
Constitución y legislación, sólo explicaremos someramente los márgenes de acción 
estructural (margen estructural para la fijación de fines, margen estructural para la 
elección de medios y margen estructural para ponderar). 

Robert Alexy (2002: 23) entiende el margen estructural para la fijación de fines 
bajo el supuesto de que el legislador tiene frente a un derecho fundamental una 
discrecionalidad legislativa derivada del reconocimiento de una reserva competencial 
de intervención, es decir, la Constitución deja abierta las razones para la intervención 
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legislativa, o menciona las razones para intervenir, pero no ordena que la misma se 
produzca (ni ordena ni prohíbe). Por su parte, Alexy considera que el segundo margen 
de acción asociado con la elección de los medios, entra en escena cuando las normas 
de derecho fundamental no sólo prohíben ciertas intervenciones legislativas, sino 
también ordenan la ejecución de algunas conductas positivas, como cuando se trata 
de los deberes de protección61 (Alexy, 2002: 25). Finalmente tenemos el margen de 
la ponderación, al respecto comenta el profesor Juan Jacobo Calderon  

 
Todo problema jurídico puede suponer la constatación del enfrentamiento de 
dos o más intereses. Cuando ello ocurre es necesario acudir a un 
procedimiento que resulte racionalmente controlable a fin de establecer cuál 
de los intereses ostenta un mayor peso y, en consecuencia, se erige en razón 
para la restricción de otro. Tal procedimiento, denominado ponderación, se 

realización o afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la 
 

De esta manera, cuando debe llevarse a cabo una ponderación es necesario 
desplegar tres exámenes diferentes. Primeramente (a) debe determinarse el 
grado de no realización o afectación de un principio, a continuación (b) es 
necesario constatar el grado de la importancia de la satisfacción del otro 
principio en juego y, finalmente, (c) se requiere una comparación de ambos 
grados. Si de esta última comparación resulta que la no realización de un 
principio es alta y la importancia de la satisfacción del otro no es tan grave 
(media o leve), resultaría que la restricción que se propone es 
desproporcionada y, en este sentido, no se encontraría autorizada por el 
ordenamiento jurídico. Si por el contrario, de la comparación efectuada resulta 
que la importancia de la satisfacción es igualmente alta, la autoridad 
correspondiente gozaría de un margen de acción estructural dado que la 
ponderación no conduce a una conclusión definitiva. (Calderon, 2004: 70) 
 

El profesor Calderón trae a consideración un excelente ejemplo para poner de 
manifiesto la forma en la que la dogmática de los márgenes de acción contribuye a la 
comprensión de la constitucionalización del derecho. Al respecto, 

 
Podría examinarse, antes de continuar con el siguiente paso, el contenido del 
artículo 524 del Código de Comercio a fin de definir la existencia de un 
margen de acción estructural para la ponderación. Según este artículo, 
quienes realizan un contrato de arrendamiento de un local comercial tienen 
prohibido fijar un término de desahucio inferior a seis meses. A partir de esto, 
se pueden estimar las siguientes consideraciones: Una, en el sentido de que 
tal prohibición tiene como finalidad la protección de la estabilidad de la 
actividad empresarial del arrendatario y el otorgamiento de un plazo para 
acomodarse a la nueva situación; y otra, que con tal prohibición se restringe 
el principio de libertad negocial dado que los contratantes no podrían pactar 
un término inferior para el desahucio. 
Llevando a cabo un análisis de ponderación podría sostenerse lo siguiente: 
(1) El grado de no realización del principio de la autonomía negocial podría 
catalogarse como medio dado que no existe una prohibición completa de 
desahucio ni obstáculo alguno para acordar un término superior si así lo 
convienen las partes. (2) El grado de importancia del principio de protección 
a la estabilidad empresarial podría, igualmente, catalogarse como medio, 
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ahogado, y esto es posible de varias maneras: nadando, lanzándole un chaleco salvavidas o con ayuda 
de un bote, del deber de rescate no se sigue que las tres medidas deban ser adoptadas. Dicho deber 

002: 25).  
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dado que dicha protección, aunque importante, no es esencial para que el 
comerciante pueda desarrollar su actividad. (3) En este sentido, se puede 
constatar un empate entre ambos grados y, en consecuencia, afirmarse la 
existencia de un margen de acción estructural para la ponderación que 
consiste en otorgarle al legislador mercantil la autorización de prescribir o no 
límites temporales para el desahucio, sin que pueda afirmarse que la 
Constitución le ha ordenado o prohibido hacerlo. Lo anterior equivale a decir 
que la solución de este problema desde el punto de vista constitucional no ha 
sido resuelta definitivamente y, por ello, no le corresponde a un Tribunal 
Constitucional definir una orientación específica. (Calderon, 2004: 71) 
 

De esta forma resulta diáfano la relevancia de la dogmática de los márgenes 
de acción para establecer pautas razonables orientadas a contralar y definir la manera 
en la que se presenta la constitucionalización del derecho al interior de los 
ordenamientos jurídicos. En Colombia la comprensión y estudio de esta teoría resulta 
de enorme importancia, en especial por el tratamiento que la Corte Constitucional ha 
hecho expresa y tácitamente de la misma en diferentes fallos de enorme relevancia 
para la comprensión del fenómeno de la constitucionalización del derecho 
colombiano62 

Sin embargo, habiendo precisado el contexto político-institucional propio del 
Estado Constitucional, identificando las particularidades de su concepto de 
Constitución y la dogmática de los Derechos Fundamentales que le es propia, 
analizamos las condiciones competenciales y normativas que soportan los procesos 
de expansión constitucional al interior de los ordenamientos jurídicos 
contemporáneos, ahora convendría detenerse a analizar puntualmente la 
constitucionalización como proceso: ¿cuáles son sus presupuestos y sus principales 
características?.  
 
5 HACÍA UNA ANALÍTICA DEL FENOMENO DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN 
DEL DERECHO  
 

En conformidad a lo planteado hasta el momento, la dogmática de los 
márgenes de acción asegura un proceso de irradiación de las cláusulas de los 
derechos fundamentales al interior del ordenamiento jurídico de forma óptima, o si se 
prefiere, se presenta una adecuada constitucionalización del derecho. Lo adecuado 
en este contexto es entendido como el punto medio entre el exceso y el déficit, es 
decir, entre la sobreconstitucionalización y la infraconstitucionalización del 
ordenamiento jurídico.  

No obstante lo anterior, es necesario recordar que la irradiación constitucional 
no es homogénea en la totalidad del ordenamiento jurídico, hay áreas más 
susceptibles que otras frente a la extensión de la garantía iusfundamental. Esto 
depende directamente del grado de disparidad materiales o asimetría real opere entre 
los sujetos que entablan las relaciones jurídicas, dicha asimetría puede ser muy 
elevada en áreas como el procesal penal (procesado vs. Estado), el derecho laboral 
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507 de 2004 y C-534 de 2005.  
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(empleado vs. Empleador) o el derecho financiero (usuario vs. Entidad financiera), sin 
embargo no es tan claro en situaciones próximas al derecho minero o al derecho 
notarial, por citar dos ejemplos.  

Siguiendo a Wilson Suarez, para que un área del derecho pueda ser 
constitucionalizada requiere que se cumplan tres condiciones generales, la primera 
de ellas es que dicha área no se encuentre definida enteramente, la segunda es que 
sea susceptible de cambio y finamente que ostente poca influencia de la constitución 
actual. Sin embargo, conviene en este punto detenerse para el análisis de las 
condiciones necesarias para que la constitucionalización del derecho sea posible.  

 
Un ámbito de derecho no definido enteramente significa que hay cosas por 
decir en su campo de regulación. Una esfera jurídica en la cual ya se ha dicho 
todo acerca de las conductas que se regulan no tendría posibilidades reales 
de ser constitucionalizada. Un ámbito no definido enteramente significa que 
no se tiene claridad en todos los casos acerca de lo que debe resolver el juez, 
hay vacíos, contradicciones, ambigüedades, indeterminaciones; es un 
derecho que puede ser completado e integrado por el derecho constitucional. 
Es decir, hay elementos de decisión y discrecionalidad en los cuales los 
parámetros constitucionales pueden ayudar a solucionar y crear problemas. 
Se trata pues, de un derecho que permite la entrada en regencia del derecho 
constitucional de diferentes formas. Bien sea para la aplicación del derecho a 
los casos no regulados, la regulación conforme en los casos indeterminados 
o una regulación preferente en contra del derecho legislado. 
Además del anterior requisito se hace necesario que el ámbito de derecho no 
constitucional admita el cambio, es decir, que pueda ser moldeado por el 
derecho constitucional; si la esfera a ser constitucionalizada no admite la 
moderación por parte del derecho constitucional, no podría darse el 
fenómeno. Este requisito quizás puede entenderse implícito en la máxima 
validez jerárquica de la Constitución. 
En tercer lugar: para hablar de que el derecho se está constitucionalizando 
se hace necesario que tal o cual ámbito, en principio, tenga poca similitud con 
los contenidos de la Constitución. Entre menos tenga en cuenta el derecho 
los postulados del derecho constitucional más susceptible es de ser 
constitucionalizado. Desde cierta perspectiva, la constitucionalización del 
derecho parte de un derecho no constitucionalizado con la Constitución 
vigente. (Suarez, 2014: 324) 
 

Hemos señalado a lo largo del texto que uno de los presupuestos para 
comprender el fenómeno de la constitucionaización del derecho es la existencia de 
una Constitución con contenido material, dotada de principios y reglas jurídicas a partir 
de las cuales establecer un marco normativo de lo prohibido, lo facultado y lo ordenado 
desde la misma. Analizamos cómo surge este modelo constitucional y especialmente 
su diferencia frente a otros modelos o concepciones de Constitución previas o ajenas 
al Estado Constitucional. En ese orden de ideas, conviene ahora realizar una breve 
anotación sobre una condición para la constitucionalización del derecho que viene de 
la mano de esta Constitución cualificada, me refiero a la necesidad de acompañar la 
misma con órganos y procedimientos competentes para hacer valer su supremacía. 
Esta condición se encuentra representada en la existencia de control judicial de 
constitucionalidad, para Ricardo Guastini (2003) existen tres modelos de control de 
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constitucionalidad63, el primer modelo es el propio de los Estados Unidos, también 
llamado a posteriori y funciona por vía de excepción, es decir, es un control concreto, 
que cada juez realiza en el ámbito de su propia competencia jurisdiccional. Las dos 
principales características de este modelo son, por una parte, que permite a la ley 
inconstitucional su entrada en vigencia y aplicación hasta tanto no sea objeto de 
valoración concreta por el juez en el marco de un proceso. Y, por otra parte, los efectos 
de las sentencias que realizan dicho control no son generales, sino sólo para el caso. 
Por tal razón, su generalidad no se deriva de la naturaleza del control, sino del sistema 
de stare decisi que en aras de asegurar principios tales como la igualdad, extiende 
bajo la noción de precedente la decisión a futuros procesos.  

Siguiendo a Guastini (2003) tenemos un segundo modelo, estructurado como 
control a priori, por vía de acción y abstracto. Es el modelo francés. La principal ventaja 
de este modelo es impedir que entre en vigencia una ley inconstitucional, pero pierda 
de vista que en determinado caso puntuales ello puede suceder (Rico, 2012: 581). 
Finalmente tenemos el modelo propio de Alemania, España, Italia, entre otros, se 
ejerce a posteriori, por vía de excepción. In concreto por parte del tribunal 
constitucional. Por su carácter a posteriori no puede impedir la entrada en vigencia de 
leyes inconstitucionales, cuya decisión tiene efectos erga omnes, lo que significa que 
la ley es anulada y no puede volver a ser aplicada nunca por ningún juez (Rico, 2012: 
581).  

Para Guastini son siete las principales condiciones necesarias para hablar de 
constitucionalización del derecho, en su análisis del caso italiano, Guastini precisa una 
serie de presupuestos que hacen posible la irradiación de las cláusulas 
constitucionales a la totalidad del ordenamiento jurídico, algunos de ellos ya han sido 
señalados a lo largo del texto, no obstante, los retomaremos brevemente en el 
presente apartado.  Luis Alonso Rico realiza de forma muy detallada el siguiente 
resumen de dichas condiciones, 

 
1. La existencia de una Constitución rígida, que por oposición a la flexible 
debe reunir dos condiciones. La primera, su existencia por escrito; la 
segunda, la garantía o protección contra la legislación ordinaria, esto es, el 
carácter intangible que el texto constitucional tiene para evitar que por vía 
estrictamente legal pueda reformarse, derogarse o adicionarse.  
2. La garantía jurisdiccional de la Constitución, lo cual se consigue 
mediante el control jurisdiccional a fin de que determine si hay o no 
coincidencia de las leyes con la Constitución.  
3. La fuerza vinculante de la Constitución. Guastini explica esta condición 

aquellas que adicional a las normas que organizan el Estado, incluyen otras 
que contienen derechos, esto es, disposiciones que regulan directamente las 
relaciones entre el Estado y el ciudadano, apartándose así de la concepción 
tradicional según la cual, las Constituciones contenían principios generales 

También disposiciones programáticas referidas a libertades y derechos 
sociales. Con el proceso de constitucionalización, ello cambia, pues la 
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Constitución se torna en norma jurídica que, al margen de su vaguedad o 
precisión, de su estructura o contenido, es susceptible de aplicación.  
4. La sobreinterpretación de la Constitución. Se afirma que toda 
Constitución es un texto finito, por muy larga que sea, y por lo mismo, limitada 
y completa. No obstante, siempre tendrá lagunas que no dependen del texto, 
dice Guastini, sino de la manera como está interpretado, pues son multiples 
las alternativas hermenéuticas. 
 

Más adelante agrega,  
 

5. La aplicación directa de las normas constitucionales. Con este 
postulado se pretende deslindar definitivamente el nuevo modelo, del 
adoptado por la concepción liberal clásica en el que la Constitución es 
simplemente una talanquera, un límite al poder político, al Estado, en tanto 
sólo refula las relaciones de los ciudadanos con el Estado o del Estado entre 
sí, nada más, pero no extiende su ámbito de regulación a los ciudadanos 
entre sí, tarea ésta que deberá ser asumida por el derecho civil y el penal, 
que 
concepción clásica liberal expuesta, el modelo [propio de la 
constitucionalización del derecho] estima que la Constitución regula la 
totalidad de la vida pública y privada, política y social, entre el Estado y los 
ciudadanos y entre estos entre sí. Para eso, la proclama como norma jurídica 
en su totalidad, esto es, el preámbulo, la parte dogmática y la organizativa. 
También sus principios y valores, bien que l relación conflictiva o litigiosa sea 
pública o privada, entre el Estado o con el Estado, o entre particulares. Con 
ellos, los jueces no están limitados a la ley, sino que, en primer término, 
cuando no existe disposición legal o siendo esta injusta, operan la 
Constitución la cual se entiende como norma jurídica aplicable directamente. 

 
6. La Interpretación conforme a las leyes. Este requisito está referido no 
a la manera cómo ha de interpretarse la Constitución, pues ello ha quedo 
expuesto, sino a la técnica hermenéutica de la ley. Para ello, se señala que 
es posible que una ley pueda ser interpretada en abstracto, esto es, al amparo 
de la simple lectura del texto. También es factible que se interprete para un 
caso concreto. Ambas operaciones pueden arrojar resultados diversos. Así, 
por ejemplo, la primera, contraria a una norma constitucional. La segunda, en 
un todo conforme.  

 

siempre se tenderá a privilegiar la interpretación de una ley que sea más ajustada al 
precepto constitucional, salvando así la integridad de la legislación a partir de una 
modulación o restricción interpretativa de su contenido. El efecto de esta interpretación 
es garantizar la validez de una ley a partir del direccionamiento del proceso de su 
significación, por tal razón se denomina interpretación adecuadora.  

Y finalmente encontramos la séptima condición para la existencia de un 
proceso de constitucionalización del derecho, a saber: 
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7. 
autor admite la dificultad de concreción, pues depende de algunos elementos, 
tales como el contenido de la Constitución, la postura de los jueces, 
especialmente del Tribunal Constitucional, y por último, la de los órganos 
constitucionales y de los actores políticos.  
El primero, esto es, el contenido de la Constitución que ejemplifica en la 
Constitución alemana la cual permite a los órganos jurisdiccionales dirimir 
conflictos puramente políticos.  
El segundo, que hace alusión a la postura de los jueces especialmente del 
Tribunal Constitucional que frente a la labor legislativa del parlamento puede 
optar por la continencia, el autocontrol respecto de los aspectos estrictamente 
políticos, respetando el ámbito propio del parlamento, o por el contrario, 
establecer como elemento de restricción a la conducta y discrecionalidad 

 
El tercer elemento es la postura de los órganos constitucionales y de los 
actores políticos. El propio Guastini la encuentra como la más simple de 
explicar, señalando simplemente que unos y otros acuden a la Constitución 
para justificar sus decisiones. (Rico, 2012: 283-285)  

 
En conformidad a lo anterior, la Constitución puede ser configurada como el 

fundamento de la legislación que sería entendida como su desarrollo o expansión. En 
este sentido se establece un proceso de constitucionalización del ordenamiento 
jurídico, por una parte, y una sobre-interpretación del texto constitucional por otra. De 
esto se deriva una consecuencia directa, y es la flexibilización del consenso en 
relación a las reglas y directrices de interpretación admitidas, ello implica una menor 
posibilidad de control sobre las decisiones judiciales y una consiguiente ampliación 
del poder normativo de la Constitución. La supremacía constitucional se reflejará 
duramente sobre la normatividad infraconstitucional que será (re)interpretada en un 
sentido conforme al documento jerárquicamente supraordenado (Pozzolo, 2011:171). 

La ley, en tanto normatividad general y abstracta sucumbe ante las exigencias 
de los casos concretos para volverse conforme a la Constitución y, sobre todo, será 
justificada de conformidad con los objetivos a ser alcanzados.  

Siguiendo a Pozzolo (2011), tendríamos que reconocer que, el legislador no 
es más libre en los fines, sino que se encuentra casi en el deber de motivar la ley pues 
ella será válida en tanto que expansión de la Constitución. En el Estado Constitucional, 
la ley se encuentra subordinada a los criterios sustanciales de la Constitución. El 
ordenamiento jurídico no podría ser más simplemente fotodinámico, la Constitución 

norma de conducta o un conjunto de principios sustanciales dirigidos a todos los 
asociados y a cuya realización debe proveer el legislador.  

 
Por lo tanto, la ley viene sometida a un doble control. Por un lado, estaría 
sujeta al control de legalidad y al control de compatibilidad constitucional, de 
otro lado, estaría sujeta a un control que extiende su racionalidad respecto a 
su objetivo: estaría sujeta a un juicio que entra a analizar las elecciones 
legislativas. Así, sometida al juicio de razonabilidad, también la ley se vuelve 
jurisdiccionalmente censurable bajo el perfil del exceso de Poder Legislativo 
por la que se valora su congruencia con los objetivos constitucionales. De 
este modo el legislador pierde notable fragmentos de soberanía a favor de 



 

 
238

los intérpretes de la Constitución. La jurisdicción constitucional aspira a 
extenderse, entonces, a la discrecionalidad del legislador. Su censura versa 
sobre los propios contenidos de la ley, luego, lo realizado por este intérprete 
se desarrolla más allá de la simple función de verificación de la compatibilidad 
constitucional y las funciones del denominado legislador negativo. En este 
modelo, la Constitución se dirige directamente a todos los asociados quienes 
pueden valorar la persistencia de la legitimidad política del legislador sobre la 
base de la aplicación de las reglas constitucionales. Pero de este modo, la 
valoración de la legitimidad política y de la constitucionalidad de las leyes no 
sería según las reglas específicas del sistema: ella se transforma en control 
de constitucionalidad difuso incluso donde el sistema prevé uno de tipo 
concentrado, porque la adecuación a la Constitución del Derecho existente 
se vuelve una tarea general de la jurisdicción (Pozzolo, 2011: 173-174) 
 

Vemos cómo la constitucionalización del derecho lejos de ser un fenómeno 
aislado o excepcional de los actuales ordenamientos jurídicos, el mismo es el 
resultado de una serie de procesos que convergen al interior del Estado 
Constitucional, redefiniendo los puentes que atan la legalidad y la legitimidad, y 
permitiendo que los jueces, en especial los jueces constitucional, participen de forma 
activa al interior de los procesos de definición de las garantías y reglas que soportan 
nuestra vida en sociedad.  
 
6 CONCLUSIONES  
 

Este proceso en la actualidad tiene viejos y nuevos desafíos. Dentro de los 
primeros encontramos la tensión entre democracia y producción normativa, el 
fundamento de la obligatoriedad del derecho ha sido desde los orígenes del Estado 
de Derecho, la posibilidad de participación en su proceso de creación, la democracia 
era el único sistema político capaz de conciliar de forma precisa la libertad humana 
con la obediencia del derecho. Sin embargo, como hemos señalado, la 
constitucionalización del derecho ha venido de la mano de la juridización del mismo 
(Florez-Muñoz, 2010b), el poder judicial, rama del poder público que adolece 
legitimidad democrática en términos de elección y representación, es ahora la primera 
llamada a establecer los modelos normativos sobre los cuales dirimimos nuestros 
problemas sociales. Este desafío, que no es nuevo, se traduce en la acusación a la 
constitucionalización del derecho, de disfrazar un nuevo modelo de aristocracia 
judicial que minaría las bases de una vida democrática en la cual la ciudadanía 
participe en las decisiones más relevantes de su vida en comunidad.  

Un nuevo desafío al fenómeno objeto de análisis, se encuentra en la creciente 
interenacionalización del derecho constitucional (Payares, 2002). El rol cada vez más 
protagónico de organismos y tribunales supranacionales, tales como Corte 
Interamericana de Derechos Humanos al interior del Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos, representa realidades normativas que comprometen las bases 
de la soberanía nacional y en buena medida la lógica estatal de construcción de lo 
jurídico. La tesis central con la que nace el constitucionalismo es aquella que sostiene 
que no existen poderes buenos por naturaleza, y que por tal razón, es necesario 
limitarlos. El poder que ha venido en ascenso desde los diálogos entre jurisdicciones 
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internacionales y jurisdicciones domésticas, no prevé control alguno y por tanto, debe 
ser objeto de análisis y atención.  

Por lo demás, la historia de la constitucionalización del derecho debe ser 
valorada a la luz de las experiencias concretas de los Estados constitucionales, 
atendiendo a áreas específicas y en lo posible a temáticas concretas. Como se 
sostuvo, es un proceso heterogéneo y en buena medida contradictorio, que cobra 
entidad propia en cada uno de los compartimentos de las áreas dogmáticas hasta 
donde la jurisprudencia pero también la ley- permiten que llegue la eficacia de las 
clausulas constitucionales y de esta forma se asegura no solo el respeto de la 
supremacía formal y material de la Constitución, sino también las bases para 
democracia sustantiva.  
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