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Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la sociolégica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAGDALENA CORREA HENAO PAoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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JORGE ERNESTO ROA ROA*

La justicia constitucional
en América Latina

Sumario: 0. Introduccién. 1. La construccién de democracias constitucionales y
sistemas de justicia constitucional en América Latina. 2. Mapa de los sistemas de
justicia constitucional en los estados latinoamericanos. 3. Caracteristicas generales
de la justicia constitucional latinoamericana. 3.1. Heterogeneidad. 3.2. Apertura
a la ciudadania. 3.3. Contexto de hiperpresidencialismo y activismo judicial. 4.
(La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional
Regional? 5. Retos de la justicia constitucional en América Latina. 5.1. Retos
a nivel interno. 5.2. Retos en relacién con la internacionalizacién del derecho
constitucional. 6. Conclusion.

INTRODUCCION

Los anélisis mds recientes de derecho constitucional comparado demuestran
que en el mundo prevalece el modelo concentrado de control de constitucio-
nalidad!. No obstante, en los paises de América Latina concurren todos los
sistemas y métodos de justicia constitucional que existen hasta ahora. Desde
el establecimiento de tribunales constitucionales especializados con la funcién
exclusiva de realizar un control concentrado de la conformidad de la ley con

*Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Mdster en Gobernanza y Derechos
Humanos de la Universidad Auténoma de Madrid. Mdster en Ciencias Juridicas Avanzadas de la
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Estudiante del Doctorado en Derecho de la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Docente Investigador de la Universidad Externado de Colombia.
Premio Constitucién de Cédiz a la investigacion en Derecho Constitucional (2012).

1. La cifra mds reciente es del afio 2005. De un total de 138 ordenamientos juridicos
susceptibles de ser clasificados como sistemas descentralizados o concentrados de control de
constitucionalidad, el 62 % (85) adoptd el modelo Kelseniano o concentrado de justicia consti-
tucional. Cfr. STONE SWEET, ALEC. Constitutional Courts. En ROSENFELD, MICHEL y SAJO, ANDRAS.
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford University Press, Oxford,
2012, pp. 819 y 820.
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2 Jorge Ernesto Roa Roa

la Constitucidn, hasta la facultad de todos los jueces para realizar el control
difuso de constitucionalidad; desde el control previo de constitucionalidad
para determinados actos, hasta el control posterior sin caducidad de los actos
del legislador; desde la legitimacidn restringida para solicitar la intervencion
del juez constitucional, hasta el modelo de acceso directo de los ciudadanos
mediante la accidn popular o publica de constitucionalidad; desde modelos
que asignan la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley a los jueces,
hasta experiencias que introducen elementos del constitucionalismo dial6-
gico, mediante el sistema de respuestas legislativas a las decisiones de los
tribunales o el modelo bilateral de reparacién de la discriminacién normativa.

Entre muchos otros aspectos, América Latina es una especie de laboratorio
de la justicia constitucional, en el que los tradicionales modelos europeo y
norteamericano se presentan puros, combinados o adaptados a las propias
experiencias del constitucionalismo latinoamericano. Como lo sefiala A.
BREWER-CARIAS:

“Ambos sistemas (difuso y concentrado) de justicia constitucional, sin duda, aun
cuando en su inicio respondian a principios diferentes, en muchos paises coexisten

en paralelo, como sucede en buena parte de los regimenes constitucionales de los

paises latinoamericanos (...)"”.

En ese contexto, un documento de trabajo sobre la justicia constitucional en
América Latina no es el espacio idoneo para sustituir la lectura de los manuales
y textos especializados sobre cada uno de los dindmicos modelos de justicia
constitucional de los ordenamientos juridicos de la region®. No obstante, se
pueden realizar unas notas comunes de orden histdrico, una clasificacion

2. BREWER-CARIAS, ALLAN. El Sistema de Justicia Constitucional en la Republica Domini-
cana y la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales
(2011). Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Estudios Constitucionales, vol. 9, nim.
1,2011, pp. 305.

3. En orden inverso de actualizacion y vigencia, una descripcién por cada ordenamiento
juridico se puede consultar en: Garcia BELAUNDE, DomINGO; FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO ¥
HErRNANDEZ VALLE, RUBEN. (Coords.). Los Sistemas Constitucionales Iberoamericanos, Edito-
rial Dykinson, Madrid, 1992. (Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela). EGUIGUREN
PraELL, FrRANCISCO. Los tribunales constitucionales en Latinoamérica: Una Vision Comparativa.
Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano. Konrad — Adenauer
— Stiftung, Buenos Aires, 2000. (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala y Peru). FERRER
Mac-GREGOR, EDuaRDO. Los tribunales constitucionales en Iberoamérica. Fundacion Universitaria
de Derecho, Administracion y Politica, Querétaro, 2002, pp. 65-86. (Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Perti y Venezuela). Navia, Parricio
y Rios-FIGUEROA, JuLIi0. The Constitutional Adjudication Mosaic of Latin America. Comparative
Political Studies, Vol. 38, No. 2, 2005, pp. 189-217. (Este articulo analiza el sistema de control
de constitucionalidad en 17 estados de la regién) NoGUEIRA ALcaLA, HumBERTO. El Derecho
Procesal Constitucional a Inicios del Siglo XXI en América Latina. Universidad Externado
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La justicia constitucional en América Latina 3

de los modelos generales de control de constitucionalidad que actualmente
tienen los estados latinoamericanos y una referencia a las perspectivas de
la justicia constitucional, en el marco del denominado constitucionalismo
latinoamericano. Adicionalmente, las referencias bibliograficas en las notas
y en la parte final del texto, constituyen una invitacion a leer y profundizar
en la plural y diversa justicia constitucional de América Latina.

El documento se divide en cinco partes. En la primera, se da cuenta de los
cambios que constituyeron condiciones necesarias para el establecimiento de
democracias constitucionales y sistemas de justicia constitucional en la region;
en la segunda, se construye un mapa de los diferentes sistemas de justicia
constitucional de los estados latinoamericanos; en la tercera, se menciona
una serie de caracteristicas generales de la justicia constitucional en América
Latina; en cuarto lugar, se hace una breve referencia a un debate que mere-
ceria, al menos todo un capitulo, sobre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su supuesto cardcter de tribunal constitucional. Finalmente, en
la quinta parte, se concluird con una mencién a los retos y perspectivas de
la justicia constitucional regional.

1. LA CONSTRUCCION DE DEMOCRACIAS CONSTITUCIONALES
Y SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

Después de un siglo de historia constitucional (XIX) en el que prevalecio el
modelo de organizacién del Estado que privilegiaba la soberania parlamentaria®,
alaley como fuente principal del ordenamiento juridico (paleopositivismo)?,
una comprension politica de los textos constitucionales, una nocién relativa
de la eficacia de la Constitucién® y un ambito de competencias judiciales li-

de Colombia, Bogotd, 2010. (Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Paraguay,
Uruguay y Venezuela).

4. Esta afirmacion no es vélida para los Estados Unidos. Como sostiene FERNANDEZ SEGADO:
“(...) incluso podria afirmarse que latente siempre en el corazén del sistema juridico-politico
americano, pues ya con anterioridad a la Independencia la idea del cardcter supremo, de la
primacia normativa de la Constitucion, permaneceria fuertemente arraigada en el espiritu de la
colonias”. FERNANDEZ SEGADO, FraNCIscO. Del control politico al control jurisdiccional. Evolu-
cion y aportes a la justicia constitucional en América Latina. Pensamiento Constitucional, aflo
XII, nim. 12,2012, p. 120.

5. “En el paradigma paleopositivista del Estado liberal, la ley, sea cual fuera su contenido,
era considerada la fuente suprema e ilimitada del derecho”. FerraJoLl, LuiGl. Democracia y
Garantismo. Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 29.

6. Le eficacia de la Constitucidn es un concepto que adolece de indeterminacién por gradiente.
En términos generales, cuando se habla de la eficacia de la Constitucidn, se hace referencia a
todas aquellas condiciones estructurales necesarias para que una Constitucién funcione bien como
una norma juridica, de manera que la distancia entre la realidad constitucional y las promesas
escritas de la Constitucién sea cada vez menor. A mayor grado de distancia entre la Constitucién
y larealidad constitucional, menor grado de eficacia de aquella. No se debe confundir la eficacia
de la Constitucién con su eficiencia. Este tltimo también es un concepto controvertido que hace

Serie Documentos de Trabajo n.’ 34, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-31



4 Jorge Ernesto Roa Roa

mitadas a la aplicacion de la ley’; el siglo XX constituyé un periodo aluvional
de transformaciones en cada uno de estos elementos, hacia la construccion de
democracias constitucionales en los estados de América Latina y la inclusién
de sistemas de justicia constitucional mds o menos desarrollados.

Tres factores principales incidieron en los cambios de los modelos cons-
titucionales de América Latina y abrieron paso al surgimiento de sistemas de
justicia constitucional en la regién. En primer lugar, la influencia del modelo
norteamericano, descentralizado o difuso de control de constitucionalidad®,
que tuvo sus bases en una de las decisiones judiciales mds importantes de la
historia constitucional mundial, el caso Marbury contra Madison, decidido
en 1803 por la Corte Suprema de los Estados Unidos’. En segundo lugar,
el surgimiento en Checoslovaquia y Austria'® del que posteriormente se de-
nominaria modelo europeo de control de constitucionalidad!' y, finalmente,
la propia historia constitucional de algunos estados en las primeras décadas
posteriores a la independencia.

referencia a la capacidad de funcionamiento del poder publico, en el marco de las limitaciones
y 6rdenes que establece el texto constitucional. Cfr. KokoTT, JULIANE y KASPAR, MARTIN. Ensur-
ing Constitutional Efficacy. En ROSENFELD, MICHEL y SAJo, ANDRAs. The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law. Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 795 — 796.

7. Esta tesis mantiene su validez a pesar de que es posible encontrar cldusulas concretas
de atribucién de control judicial de constitucionalidad en algunos textos constitucionales del
siglo XIX. La mayoria de esas normas fueron derogadas, nunca se implementd el control o se
ejercié excepcionalmente. Por todos, los casos de la Constitucién de la Provincia de Cundina-
marca (1811), la Constitucién del Estado de Cartagena de Indias (1812) y la Carta del Estado
de Yucatan (1841).

8. A pesar de que se denomina modelo norteamericano, este tipo de control prevalece en otros
ordenamientos: Argentina, Australia, Canadd, Dinamarca, India, Japén y Noruega. Para que tal
influencia se concretara en América Latina, fue muy importante la traduccién y difusién de dos
textos: El Federalista y La Democracia en América. El primero es un conjunto de 85 escritos
de autoria de ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON y JOHN JAYy, que contienen las bases de la
organizacion politica, judicial, administrativa y territorial de los Estados Unidos. El segundo, es
una traduccion del estudio publicado originalmente en francés por ALEXIS DE TOCQUEVILLE sobre
el funcionamiento del sistema politico de los Estados Unidos.

9. El texto original de la Sentencia se puede consultar en el siguiente enlace: http://caselaw.
Ip.findlaw.com/cgi-bin/getcase.pl?court=us&vol=5&invol=137 (14/07/2014).

10. No obstante, fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que empezaron a fun-
cionar tribunales constitucionales en la mayoria de los estados europeos, en el siguiente orden:
Alemania (1951), Italia (1956), Espafia (1980), Portugal (1983), Hungria (1990), Bulgaria
(1991), Rusia (1991), Eslovenia (1991), Reptblica Checa (1993), Eslovaquia (1993), Lituania
(1993), Moldavia (1995), Ucrania (1997). Una breve historia del modelo europeo de control de
constitucionalidad se encuentra en: AHUMADA Ruiz, MARIAN. La Jurisdiccion Constitucional en
Europa. Bases tedricas y politicas. Universidad de Navarra — Thomson Civitas, Navarra, 2005.

11. Sobre las caracteristicas, problemas y ventajas del modelo europeo de control de
constitucionalidad, se puede consultar a: FERRERES COMELLA, VicTorR. Una defensa del modelo
europeo de control de constitucionalidad. Serie de Teorfa Constitucional y Derecho. Marcial
Pons, Madrid, 2011.
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La justicia constitucional en América Latina 5

El primer factor (influencia norteamericana) estimuld la atribucién de
competencias judiciales de inaplicacion de la ley, mediante mecanismos
semejantes a la actual excepcion de inconstitucionalidad del articulo 4° de la
Constitucién Politica de Colombia (1991)'2. El segundo determinante (modelo
europeo), se fundé sobre las lecciones de Hans KELSEN sobre la necesidad
de crear un 6rgano especializado en realizar el juicio de validez y contraste
entre la ley y la Constitucion' e impulsé la creacion de los nuevos tribunales
constitucionales o de salas de lo publico y de lo constitucional dentro de los
tribunales supremos ya existentes. El tercer elemento (histérico) se refiere
especialmente a los estados que establecieron, desde muy temprano, meca-
nismos de control de constitucionalidad; incluso mediante herramientas tan
novedosas y revolucionarias como la accién popular de constitucionalidad'.

La conjuncidn de estos tres elementos abrié paso a la plena comprension
del texto constitucional como norma juridica, con el mayor grado de jerarquia
dentro del ordenamiento, a la necesidad de garantizar su eficacia mediante
mecanismos politicos fuertes y a la asignacién de facultades judiciales de
control de su fuerza vinculante para los poderes publicos y los particulares.
Sin estos factores y su desarrollo en las dltimas décadas, no seria posible
construir un mapa de los sistemas de control de constitucionalidad de la
region como el que se presenta a continuacion.

12. Sobre la influencia del modelo norteamericano de control de constitucionalidad en
América Latina: “(...) también en el Sur — ya mucho antes de la Constitucion argentina de 1853,
que consagraria el control jurisdiccional de constitucionalidad, siguiendo, quiza mds fielmente
que en ningun otro lugar, el modelo norteamericano — el influjo de los textos constitucionales
estadounidenses fue muy fuerte (...)”. FERNANDEZ SEGADO, FrANCISCO. Del control politico. op.
cit., p 126. También se puede consultar a: SANTAMARIA, ALEIANDRO. El control constitucional por
via de excepcion en el pensamiento constitucional colombiano: 1811-1886. Historia del Derecho
Publico en Colombia. Tomo I, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2012, pp. 261-318.

13. El articulo mds difundido por sus traducciones al francés y posteriormente al castellano,
es el siguiente: KELSEN, HaNs. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia Cons-
titucional). Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 15, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 249 — 300.

14. Para algunos autores, la Constitucién de Cundinamarca de 1811 establecié una accién
popular de constitucionalidad que permitia a los ciudadanos solicitar la intervencién del Senado
de Censura y Proteccidn para la vigilancia del cumplimiento de la Constitucién. La misma dispo-
sicion aparece en la Constitucion de Cartagena de Indias de 1812 y una semejante en la Consti-
tucién de Bolivia de 1826. Durante el siglo XIX, en normas no constitucionales se establecieron
distintos mecanismos de control de constitucionalidad que inclufan la legitimacién activa de los
ciudadanos, por ejemplo, en Colombia la Ley Orgdnica de la Administracién Municipal de 1850.
No obstante, la Constitucién Venezolana de 1858 (Articulo 113-8) y la reforma a la Constitucién
de Colombia de 1886, mediante el Acto Legislativo 3 de 1910, son los antecedentes directos
de los actuales modelos de acceso directo de los ciudadanos al control de constitucionalidad.
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6 Jorge Ernesto Roa Roa

2. MAPA DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS

En la mayoria de los paises de América Latina existe un sistema de justicia
constitucional con un érgano especializado que se denomina expresamente
Corte o Tribunal Constitucional. La diferencia més relevante es que algunas
constituciones ubican orgdnicamente a estas instituciones dentro de la estructura
de la rama judicial (Bolivia y Colombia), mientras que otras los configuran
como 6rganos auténomos o externos a la estructura cldsica de las ramas del
poder publico (Chile, Ecuador, Guatemala, Perd, Republica Dominicana).

No obstante, lo anterior no quiere decir que en los estados que carecen de
un 6rgano denominado corte o tribunal constitucional, no exista un sistema
de justicia constitucional o una institucién encargada del control concentrado
de constitucionalidad. Por el contrario, en los paises en los que no existe un
6rgano especializado, el control es realizado por una sala, por una seccioén o
por el pleno del Tribunal o Corte Suprema. Asi sucede en Argentina, Brasil,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Uruguay
y Venezuela.

A pesar de esta realidad institucional, es posible afirmar que hay salas de
tribunales supremos que tienen un grado elevado de autonomia que convierte
en irrelevante el disefio institucional que los ubica como una divisién de un
organo central. En ese sentido H. NOGUEIRA sostiene, por ejemplo, que “(...)
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en
forma similar a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica,
constituye un tribunal constitucional insertado orgdnicamente en la cispide
del poder judicial venezolano” '.

Por otra parte, ademas de la existencia de estos tribunales supremos/
constitucionales, en la mayoria de los estados se han establecido sistemas
difusos de control de constitucionalidad. Lo anterior significa que, en estos
paises, coexisten las facultades de control concentrado, con la competencia
de todos los jueces para inaplicar o someter a consulta la compatibilidad de
las leyes con la Constitucién. Esta combinacion se presenta en Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay,
Pert, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela's. Aunque entre cada uno

15. NoGuEIRA ALcALA, HumBERTO. El Derecho Procesal Constitucional a Inicios del Siglo
XXI en América Latina. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2010, p. 299.

16. Incluso en sistemas que tienen exclusivamente un modelo difuso de control de consti-
tucionalidad, surgen propuestas para que se establezca un Tribunal Constitucional que asuma el
control concentrado, con el fin de instaurar sistemas mixtos o para que el nuevo érgano ejerza las
funciones de las salas o secciones de los tribunales supremos. Cfr. LuQue, CarLos. Un Tribunal
Constitucional para la Republica Argentina: nociones sobre la conveniencia de su incorpo-
racion. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Konrad — Adenauer — Stiftung,
Montevideo, 2009, pp. 109-124.

Serie Documentos de Trabajo n.’ 34, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-31



La justicia constitucional en América Latina 7

de estos sistemas hay diferencias sustanciales que restringen o amplian las
competencias de los jueces para realizar el control difuso, son modelos de los
cuales se puede afirmar que adoptan un control mixto de constitucionalidad.

Una convencidn que permite leer el mapa de la justicia constitucional en
América Latina, es el grado de apertura de los tribunales a los ciudadanos,
en especial, los mecanismos concretos que permiten someter a control de
constitucionalidad los actos normativos del legislador. En este aspecto, la
region ha sido revolucionaria a nivel mundial por el establecimiento de las
acciones de constitucionalidad, incluso antes de que el control concentrado
de constitucionalidad apareciera en Europa y, por supuesto, previamente a la
experiencia de Hungria de finales del siglo XX, que serfa la mas cercana a un
modelo de acceso directo de los ciudadanos a los tribunales constitucionales.

En esta materia, en la region existen sistemas que incorporan la mayor
apertura posible, mediante acciones que confieren la legitimacién activa
para demandar una ley a todas las personas naturales o juridicas que habitan
un Estado, como sucede en Venezuela; a todos los ciudadanos en ejercicio
de los derechos politicos, como en el disefio institucional de Colombia, El
Salvador, Nicaragua y Panamd. En algunos sistemas se exige al ciudadano
que demuestre un interés legitimo o la potencial lesién de un derecho, como
requisito previo para obtener la plena legitimacién activa; éste seria el caso
de Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay. También hay sistemas que
privilegian el acceso de grupos de ciudadanos que comparten la interpreta-
cién de una ley como contraria a su interpretacion de la Constituciéon. En
efecto, en Ecuador se habilita a un grupo de mil ciudadanos para que inter-
pongan una demanda de constitucionalidad y, en Pert, el niimero se eleva a
cinco mil, més la exigencia de un informe previo del Defensor del Pueblo.
Finalmente, en Brasil se permite el acceso al control de constitucionalidad
a organizaciones sindicales, partidos politicos o asociaciones corporativas,
siempre que demuestren una conexion entre sus funciones y el objeto de la
norma que es sometida a contraste con la Constitucion.

Otro aspecto relevante en el mapa de la justicia constitucional de la regién
es la facultad de algunos tribunales para controlar las omisiones del legisla-
dor. Se trata de una competencia interesante porque implica la posibilidad
de garantizar la eficacia de la —en términos de L. FERRAJOLI- esfera sobre
la cual el legislador no puede dejar de decidir. El control de las omisiones
legislativas aparece con mencién expresa en la Constitucion de Brasil (Ar-
ticulo 103-2), Venezuela (Articulo 336-7) y Ecuador (Articulo 436-10). No
obstante, también se puede colegir esa competencia implicita en otros textos
constitucionales y ha sido ejercida por la Corte Constitucional de Colombia,
el Tribunal Constitucional del Perd, la Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana y la Corte Suprema de Argentina.

Dentro de la geografia latinoamericana de la justicia constitucional,, destaca
por su relieve el sistema constitucional boliviano. Entre muchos aspectos,
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por la forma de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional (TCP). Los jueces son elegidos mediante procesos de participacion
popular en los que el voto directo y universal de los ciudadanos es determi-
nante en la seleccidn de los miembros del TCP, con base en la lista paritaria
de veintiocho candidatos y candidatas que elabora previamente la Asamblea
Legislativa Plurinacional .

Se trata de una experiencia interesante porque involucra tantas ventajas
como problemas que la doctrina constitucional ha debatido ampliamente. Entre
muchas otras, se pueden sefialar del lado de las ventajas: la conexién de los
jueces con los ciudadanos, la posibilidad de ejercer un minimo control piblico
sobre los candidatos a jueces constitucionales y la deliberacién en torno a sus
condiciones y aptitudes. Desde las criticas, se sefialan los fallos generales
del sistema electoral que se trasladan a las elecciones de los miembros del
TCP, la dindmica clientelista que un proceso de seleccion de ese tipo genera
y el riesgo potencial de que el juez actie como representante de la faccion
que lo eligi6 o del grupo politico o econémico que respaldd su candidatura.

Con el desarrollo de este disefio institucional todavia reciente, se podrin
adelantar conclusiones mds elaboradas sobre la conveniencia de adoptarlo
en otros contextos politicos y juridicos. En todo caso, no se puede dejar de
sefalar la contradiccion en que incurre el sistema boliviano, al permitir un
alto grado de participacién ciudadana en la eleccion de los jueces del TCP,
pero cerrar las puertas del control de constitucionalidad a la ciudadania me-
diante sistemas de revision judicial con una legitimacién que se restringe a
las minorias parlamentarias, el defensor del pueblo, las autoridades regionales
y el Presidente del Estado'®.

Para finalizar el mapa de la jurisdiccidn constitucional de la region, vale la
pena sefialar que la conformacién de los tribunales supremos/constitucionales
es muy diversa y no permite evidenciar paraimetros comunes, mds alld de la
afirmacion de que se trata de 6rganos integrados por ciudadanos y juristas.
La tabla anexa al documento muestra la composicién de cada tribunal, los
requisitos, el procedimiento de eleccion y el periodo de los magistrados de
algunas de las salas, cortes o tribunales de la regioén'’.

3. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANA

Se ha insistido durante toda el articulo en la idea de la diversidad, riqueza y
pluralidad de la justicia constitucional regional, a tal punto que parece una

17. Ley 27 de 2010. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional. (Articulos 16 a 20).

18. Ley 27 de 2010. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional. (Articulo 104).

19. El autor agradece a MARIANA ARIAS DUQUE por completar la tabla con datos que se en-
cuentran actualizados hasta el segundo semestre de 2014.
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contradiccidn hacer referencia a un conjunto de caracteristicas generales del
objeto de estudio de este escrito. Aun asi, pueden identificarse los siguien-
tes rasgos o tendencias que, en efecto, se presentan como una propiedad
estructural o como una tendencia de la justicia constitucional en América
Latina: la heterogeneidad, la apertura a la ciudadania y el contexto del hi-
perpresidencialismo.

3.1. Heterogeneidad

Una de las principales razones por las que este articulo carece de una cla-
sificacidn estricta de la justicia constitucional de la regién es el alto grado
de dificultad para sistematizar el universo de tribunales, cortes y jueces
constitucionales de América Latina. Aunque tal tipologia fuera posible, la
conveniencia de realizarla también estaria bajo sospecha, en la medida en
que factores externos a la simple consideracion de las disposiciones juridicas
y las estructuras institucionales, aumentan la complejidad del entramado
constitucional latinoamericano. Por ejemplo, F. FERNANDEZ afirma con notable
contundencia que:

“(...) la heterogeneidad geografica, temporal, procedimental, etcétera, ha sido la
pauta comun que ha caracterizado la justicia constitucional en América Latina,
rasgo que llega hasta nuestros propios dias”*.

De acuerdo con lo anterior, resulta un acierto que la doctrina coincida en
destacar que la heterogeneidad prevalece sobre los aspectos comunes de la
justicia constitucional de la region. En ese sentido, los estudios comparados
han establecido que por encima de los factores compartidos entre los tribunales
constitucionales del continente, prevalecen los diferentes “rasgos particulares,
sin duda resultado de sus experiencias histdricas y politicas especificas”?'.

Este ha sido uno de los principales obstdculos para construir un esquema
de justicia constitucional regional que muestre una unidad de parametros
identificables como parte de un modelo propio. Como se sefial6 al principio
de este articulo, se identifica a América Latina como un entorno en el que los
sistemas juridicos aprehendieron el modelo norteamericano y europeo, hasta
el punto de que la mayoria de estados tienen actualmente manifestaciones
concretas de control difuso y concentrado de constitucionalidad. Pero incluso
esta caracteristica tiene matices por la propia diversidad regional, como lo
anota F. EGUIGUREN:

20. FERNANDEZ SEGADO, FrANCISCO. Del control politico. op. cit., pp. 123 y 124.

21. EcuiGUREN PrAELI, FrRANCIScO. Los tribunales constitucionales en Latinoamérica: una
visién comparativa. Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo Latinoamericano.
Konrad — Adenauer — Stiftung, Buenos Afres, 2000, p. 67.
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“Sin duda que estos sistemas “mixtos” o “duales” expresan una “creatividad” que
trasciende la mera incorporaciéon mecdnica de los modelos “cldsicos” de control
“difuso” o “concentrado”; revisten, ademas, especial interés de estudio por las
peculiaridades que le son propias en cada caso nacional”?.

Adicionalmente, la heterogeneidad es una caracteristica que se proyecta sobre
las diversas formas de impacto, del rol institucional de los tribunales consti-
tucionales y de su jurisprudencia, en el contexto politico de cada Estado. No
es este el espacio para realizar comparaciones o establecer jerarquias excesi-
vamente arbitrarias en torno a la relevancia de unas cortes constitucionales en
relacion con otras o de la forma en que se destaca el poder transformador de
las decisiones de algunos tribunales de la region. Sin embargo, es innegable
que se pueden identificar diferentes grados de trascendencia, con lo cual, la
heterogeneidad también afecta la centralidad de la justicia constitucional en
los paises latinoamericanos.

3.2. Apertura a la ciudadania

Los modelos de control de constitucionalidad pueden ser clasificados bajo
cuatro categorias, de acuerdo con el grado de apertura de los tribunales a la
ciudadania. Del més alto al mds reducido nivel, se puede hablar de modelos
de i) acceso directo, ii) acceso interesado, iii) acceso colectivo u organizado
y iv) acceso por intermedio de determinados funcionarios.

Los primeros permiten que todas las personas o los ciudadanos deman-
den leyes que consideran inconstitucionales. El segundo nivel exige que
el demandante demuestre que tiene un interés especial en la revision de la
constitucionalidad de la ley porque existe un riesgo potencial sobre uno de
sus derechos o intereses protegidos por el ordenamiento juridico. El tercer
modelo, requiere la existencia de una pluralidad de ciudadanos demandantes
o que éstos pertenezcan a determinadas asociaciones sindicales o politicas.
Finalmente, en el cuarto nivel, los ciudadanos no pueden acceder al control
de constitucionalidad, sino que lo hacen las minorias parlamentarias o ciertos
funcionarios publicos, sobre los cuales la ciudadania se limita a formular una
solicitud o ejercer presion politica.

Con las notables excepciones de Bolivia y Brasil, la mayoria de los estados
de América Latina incluyen formas de acceso que se pueden ubicar en los dos
primeros niveles. Es decir, una gran parte de los sistemas juridicos permite
que todas las personas, los ciudadanos y quienes se encuentren interesados,
presenten demandas de constitucionalidad en contra de una ley.

22. EGUIGUREN PRAELI, FrRANCISCO. Los tribunales constitucionales en Latinoamérica. op.
cit., p. 66.
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Este es, ciertamente, un rasgo general y una tendencia en los sistemas
constitucionales de América Latina. Anteriormente se sefiald que la region ha
sido revolucionaria en este aspecto frente al resto de la justicia constitucional
mundial; mds adelante se argumentard que uno de los principales retos es
ampliar esa tendencia, de manera concomitante a procesos de fortalecimiento
de la deliberacion publica, a otras formas de control de la accidn del legislador
y a las precauciones necesarias para no desvirtuar el principio democrético.

3.3. Contexto de hiperpresidencialismo y activismo judicial

Una tercera caracteristica que no es intrinseca a la justicia constitucional
latinoamericana pero que condiciona su funcionamiento y legitimidad demo-
crdtica, y permite comprender el papel institucional de la justicia, en general, y
de los jueces constitucionales, en particular, es el hiperpresidencialismo. Este
es un fenémeno politico que ha sido considerado como una desviacion del
sistema presidencial, en el que la rama ejecutiva del poder publico adquiere
preponderancia y concentra tanto poder, que rompe el esquema cldsico de
divisién de poderes disefiado por MoNnTESQUIEU y modificado por MADISON
en la version de los frenos y contrapesos.

Como sefiala C. BERNAL, el hiperpresidencialismo “ha sido una de las leyes
de construccién del Estado en América Latina”*. Como rasgo distintivo de
las democracias de la region, este esquema tiene consecuencias que afectan
de manera directa e indirecta a la justicia constitucional.

Por una parte, el hiperpresidencialismo pone en cuestion las posibilidades
de independencia de los jueces constitucionales. El ejecutivo concentra tanto
poder que puede afectar la integracidn de los tribunales; su régimen de acceso,
permanencia y remuneracion; la posicion de la opinién publica respecto del
control de constitucionalidad y el mismo cumplimiento de las decisiones
judiciales. Lamentablemente, la anterior no es una hipétesis académica sino
una descripcién de la realidad de algunos paises de América Latina®.

De manera indirecta, el hiperpresidencialismo ha causado un proceso
aluvional en el que los jueces constitucionales asumen funciones propias
del 6rgano de representacion popular, pero que éste no ejerce por factores
como la cooptacién por parte del ejecutivo, la corrupcion, la inestabilidad
institucional y el déficit de deliberacion interna®. En estos casos, los tribu-

23. BERNAL PuLiDO, CARLOS. La democracia como principio constitucional en América Latina.
Cuestiones Constitucionales, nim. 17, julio-diciembre, 2007, p. 33.

24. Cfr. PAsara, Lufs. La independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana.
Fundacién para el Debido Proceso - Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad - Ins-
tituto de Defensa Legal, 2014.

25. “Con todo, el sistema politico no ha permanecido inmutable ante estas circunstancias.
El déficit de control politico por parte del Congreso se ha intentado suplir con un activismo
acentuado por parte de la jurisdiccion, sobre todo de la jurisdiccidn constitucional. De este
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nales constitucionales juegan un rol esencial en la superacién de bloqueos
institucionales, en la compensacion de la ineficacia de los mecanismos de
control politico; en la generacién de espacios de deliberacion para las voces
minoritarias dentro de la sociedad y en la proteccién de derechos cuyo de-
sarrollo se encontraba asignado al legislador®.

Este papel de la justicia constitucional genera controversias, mitos e impre-
cisiones. Una mala comprensién del activismo de los jueces constitucionales,
lo presenta como una nota distintiva y negativa de determinadas précticas
judiciales concretas que, en realidad, pueden resultar mds compatibles con
el propio principio democratico que la auto-restriccion®. Sin embargo, un
principio de comprension de decisiones judiciales comtiinmente consideradas
como muestras de activismo judicial, pasa, sin duda alguna, por entender el
contexto politico y, concretamente, la sefialada influencia del hiperpresiden-
cialismo en la accién de todos los demds 6rganos del Estado.

Con esta breve descripcidn de la justicia constitucional de América Latina
se pueden abordar a continuacién dos temas de la mayor trascendencia. En
primer lugar, el debate sobre el rol de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su potencial posicién como un tribunal constitucional regional
y, por otra parte, las perspectivas o retos del conjunto de los jueces consti-
tucionales en el sur del continente.

4. ;LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL REGIONAL?

Desde hace dos décadas, algunos autores y autoras han resaltado los puntos
de encuentro entre las funciones de los tribunales constitucionales y las de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el fin de demostrar que ésta
actda como una especie de tribunal constitucional regional®. Por ejemplo, E.
FERRER MAcC-GREGOR sostiene que la Corte IDH “se aproxima a los 6rganos

modo, con fundamento en el principio de constitucionalidad, las Cortes Constitucionales han
intentado controlar el ejercicio excesivo de los poderes presidenciales, han intentado llenar el
vacio de control politico con una extension de su control juridico”. BERNAL PuLiDo, CARLOS. La
democracia como principio constitucional en América Latina. op. cit., p. 36.

26. Cfr. Garcia VILLEGAS, MAURICIO y SAFFON, MARIA PAULA. Derechos sociales y activismo
Jjudicial. La dimension fdctica del activismo judicial en derechos sociales en Colombia. Revista
de Estudios Socio Juridicos, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2011, pp. 75-107.

27. Cfr.RoacH, Kent. The Supreme Court on Trial. Judicial activism or democratic dialogue.
Irwin Law, Toronto, 2001, pp. 207-238.

28. “Este devenir hacia una magistratura constitucional especializada también encuentra eco
en ciertos tribunales trasnacionales, al realizar una funcién semejante a la de los tribunales cons-
titucionales en el &mbito interno, mediante una labor interpretativa de los tratados y convenios
internacionales. Actualmente, esta funcién la emprende la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. FERRER Mac-GREGOR, EpuarDO. Los tribunales constitucionales en Iberoamérica.
Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, Querétaro, 2002, p 29.
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encargados de la interpretacion constitucional en el dmbito interno”®. El
principal argumento del actual juez de la Corte Interamericana, es que ese
tribunal interpreta la Convencion Americana “como una especie de /ex su-
perior conteniendo un bill of rights transnacional, teniendo sus resoluciones
efectos vinculantes con los estados que reconozcan su jurisdiccion”.

La estructura de la analogia entre la Corte Interamericana y los tribunales
constitucionales es la siguiente: el sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos es un sistema constitucional regional, la Constitucion
de ese sistema es el corpus iuris interamericano y el tribunal constitucional
de ese ambito normativo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos®*'.

A favor del rol de la Corte Interamericana como un tribunal constitucio-
nal regional, también resultan relevantes las siguientes tesis que apoyan esa
conclusiéon. En primer lugar, que funcionalmente los dos tipos de tribunales
realizan la interpretacion conforme de las leyes con la Constitucién o la Con-
vencién Americana. Adicionalmente, mediante la funcién consultiva de la
Corte IDH se ejerce una especie de control previo de convencionalidad. Por
otra parte, la Corte puede dictar medidas provisionales en casos contenciosos
que se parecen a medidas que pueden adoptar los jueces constitucionales.
Finalmente y de manera general, se defiende que el sistema interamericano
avanza hacia el acceso directo de los ciudadanos a la justicia interamerica-
na. La conclusién es que todos estos fendémenos son paralelos a los que se
presentan respecto de los tribunales constitucionales™.

En materia de similitudes entre las funciones de la Corte Interamericana
y los tribunales constitucionales, también se incluyen aspectos con un alto
nivel de generalidad, los cuales -en realidad- resultan comunes a toda la
funcion judicial. Por ejemplo, la idea de que ambos 6rganos se encargan de
interpretar disposiciones para inferir normas o sub-reglas, de contrastar actos
impugnados con un determinado pardmetro normativo, que sus decisiones
se puedan identificar como un cuerpo denominado jurisprudencia o que se
encarguen de la tutela de los derechos individuales.

Otro argumento para afirmar la condicién de tribunal constitucional de la
Corte IDH se basa en la existencia de un derecho constitucional comun latino-
americano®®, dentro del cual, los instrumentos interamericanos de proteccion
de los derechos humanos asumen la posicién funcional de una Constitucion

29. FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO. Los tribunales constitucionales. op. cit., p. 143.

30. Ibid.

31. Cfr. BURGORGUE-LARSEN, LAURENCE. “La Corte Interamericana de Derechos Humanos
como Tribunal Constitucional”. Fix FIERRO, HECTOR; MORALES ANTONIAZZI, MARIELA; BOGDANDY,
ARMIN VON. [us constitutionale commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desaffos.
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, pp. 412-457.

32. FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO. Los tribunales constitucionales. op. cit., pp. 136-147.

33. Un buen articulo sobre el tema, aunque no se refiere a la tesis de la Corte Interamericana
como tribunal constitucional regional, se puede consultar en: UpRIMNY YEPES, RODRIGO. The
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y la Corte Interamericana la de un tribunal constitucional. Por ejemplo, G.
AGUILAR sostiene que la Corte IDH funge “como un verdadero 6rgano juris-
diccional constitucional declarando la incompatibilidad de las actuaciones
legislativas no solo con la propia Constitucién nacional sino también con la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que, para estos efectos, se
erige como el instrumento constitucional americano”.

En contra de estos postulados y de la conclusién de que la Corte IDH
actua como tribunal constitucional se sostienen los siguientes argumentos.
En primer lugar, que el tribunal interamericano no funge como un tribunal
de validez porque ni sus sentencias, ni mucho menos, sus opiniones con-
sultivas, producen el efecto cierto, inmediato y directo de expulsar una ley
del ordenamiento juridico. Esta constituiria una diferencia de esencia con la
funcion cldsica de los tribunales constitucionales.

Por otra parte, a pesar de que la Corte IDH ha desarrollado una doctrina
que permite declarar la responsabilidad de los estados por la expedicion y
aplicacion de normas contrarias a la Convenciéon Americana® y de que en
virtud de su funcién consultiva puede conocer de la compatibilidad de normas
internas con los tratados internacionales®®; en los dos casos, los efectos de las
decisiones de la Corte se limitan a hacer visible la contradiccion normativa;
mientras que en el control de constitucionalidad, el acto de identificacion
de la antinomia faculta al juez para proceder a restablecer la coherencia del
ordenamiento, mediante la resolucion de invalidez de la norma contraria a
la Constitucion. Asi lo reconoce L. BURGORGUE-LARSEN cuando afirma que
al comparar la funcién consultiva de la Corte IDH con el control de consti-
tucionalidad:

Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America: trends and Challenges. Texas
Law Review, Vol. 89, pp. 1587 — 1609.

34. En el mismo articulo el autor sostiene el siguiente argumento circular o peticion de
principio: “(...) podriamos decir que la CIDH cumple una funcién propiamente constitucional,
esto es, salvaguardar los derechos de los individuos grupos y pueblos. Las declaraciones de la
CIDH son, sin duda, orientaciones de caracter constitucional. Estas orientaciones son vinculantes
para los estados partes toda vez que ellas se efectiian en un marco de orden ptiblico, propiamente
constitucional. En consecuencia, los estados deben ceifiirse a los estdndares fijados por la CIDH
puesto que constituyen lineamientos substantivos de caracter constitucional”. AGUILAR CAVALLO,
GonzaLo. ;Surgimiento de un derecho constitucional comun en América? (Parte II). Revista de
Derecho del Estado, No. 26, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011, pp. 54 y 55.

35. Una vision general de esa doctrina se puede encontrar en: Corte IDH. Responsabilidad
Internacional por Expedicion y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de di-
ciembre de 1994. Serie A No. 14y Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221.

36. Cfr. Roa Roa. JorGE ERNESTO. La funcion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011, pp. 29-31.
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“La analogia tiene unos limites iniciales, si se advierte que el papel de la Corte
IDH en el 4&mbito consultivo consiste en dar su punto de vista acerca de una nor-
ma interna (en gestacién o no), sin tener ningtn tipo de poder para proceder a la
abrogacién o anulacién de esa norma si se revela contraria a la Convencion”?’.

Por otra parte, la distancia entre las funciones de un tribunal constitucional y
la Corte Interamericana aumenta, en la medida en que existen debates sobre
los efectos de las decisiones de esta dltima, en especial, de las opiniones
consultivas que analizan la compatibilidad de una norma interna con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Desde 2011 se han formulado
los siguientes interrogantes que son especialmente relevantes para este debate:

“(...) los efectos de una opinién consultiva que declara la compatibilidad o in-
compatibilidad de una norma interna con la CADH no han sido definidos. Por
tratarse de un pronunciamiento en via consultiva, debe decirse que su resultado no
es mds que una opinién no vinculante para los estados. Sin embargo, este aspecto
es muy preocupante porque puede dar lugar a los siguientes interrogantes para
los que atin no hay respuesta:

Cuando una norma sea declarada incompatible con la Convencion, situacién
ante la cual la Corte no puede obligar por via consultiva al Estado a derogarla,
en ese caso ;deberia tramitarse por via contenciosa una peticion para declarar
la responsabilidad del Estado por la expedicién o aplicacion de esa norma?

Cuando un proyecto de reforma legal o constitucional sea declarado
compatible con la Convencién Americana ;implica que la norma vigente
en ese momento es incompatible con la Convencién?, ;son las dos normas
compatibles?, ;cudl de las dos es mds compatible: la vigente o el proyecto
de reforma?; o ;qué sucede cuando un proyecto de reforma es declarado
incompatible con la Convencién y aun asi es aprobado por el Estado?, ;debe
iniciarse en este caso el procedimiento contencioso?”.

Un tercer argumento se centra en la prevalencia del principio pro persona
sobre la aplicacién jerdrquica de las normas de proteccidén de los derechos
humanos. Ciertamente, no se puede considerar a la Corte IDH como 6rgano
de cierre, en aquellos escenarios en los cuales la mayor proteccién de un

37. BURGORGUE-LARSEN, LAURENCE. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como
tribunal constitucional. En BoGDANDY, ARMIN VON; Fix-FIERRO, HECTOR y ANTONIAZZI MORALES,
MarIieLA. [us Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios.
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, p. 426. Mds adelante, en la pagina
430 la autora reconoce el mismo limite respecto del proceso contencioso: “(...) observamos con
obviedad que una declaracién de inconvencionalidad no se puede equiparar a una invalidacién
como tal. En este aspecto, la diferencia en materia de poder de accién sigue siendo evidente”.

38. Roa Roa. JorGE ERNESTO. La funcion consultiva., op. cit., p. 31.
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derecho humano deriva de la interpretacién de un acto normativo nacional,
respecto del cual el tribunal interamericano no es el intérprete originario.
Adicionalmente, desde el propio ius commune latinoamericano, se propor-
ciona un argumento para oponerse a la idea de que la Corte Interamericana
sea un tribunal constitucional regional. Como sefiala ARMIN VON BOGDANDY,
la regién no es una especie de supra Estado con instituciones anédlogas a las
que internamente tienen las unidades que la integran. En sus propias palabras:

“La solucién no se orienta a concebir las instituciones internacionales como
instituciones de un Estado en via de formacion. La gran mayoria de los autores
que sostienen que el Estado abierto es un instrumento esencial y que se necesitan
instituciones internacionales eficientes no se pronuncian a favor de un Estado
global o regional”®.

En conclusion, a pesar de que es posible identificar un conjunto de aspectos
comunes entre la labor de la Corte IDH y la de un tribunal constitucional, tal
semejanza carece de los elementos esenciales del control de constitucionalidad
y se aleja de las nuevas dimensiones del rol de los tribunales constituciona-
les, inter alia, su intervencion en el control de omisiones legislativas o la
aplicacion de herramientas propias del constitucionalismo dialégico.

Las tesis del rol constitucional de la Corte Interamericana son de dudosa
certeza como descripciones de un fenémeno. No obstante, tienen un alto valor
como prescripciones de las perspectivas de futuro de la propia Corte y de su
relacion con los ordenamientos nacionales, en especial, con los jueces cons-
titucionales. No es descartable que, en el futuro, en la regién se construyan
verdaderas condiciones para que el tribunal interamericano asuma un papel
como tribunal constitucional.

5. RETOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA

Los actuales desafios de la justicia constitucional de los estados de la region
se pueden dividir en aquellos que se despliegan en el ambito interno y los
que se proyectan en la relacion de los ordenamientos nacionales con otros
ordenamientos o con el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. Por supuesto, se trata de una lista enunciativa que deja de lado
las transformaciones especificas de cada uno de los sistemas, las cuales son
necesarias para superar déficits de legitimidad democratica y proteccion
efectiva de la democracia constitucional.

39. BoGDANDY, ARMIN VON. [us constitutionale commune latinoamericanum. Una aclaracion
conceptual. En BoGbaNDY, ARMIN VON; Fix-FIERRO, HECTOR y ANTONIAZZI MORALES, MARIELA. [us
Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios. Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2014, p. 12.
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5.1. Retos a nivel interno

Anivel interno existen cuatro retos importantes que determinan i) un cambio
en el sistema de fuentes del derecho, ii) la relacion de la justicia constitucional
con el sistema democrdtico, iii) la apertura de los tribunales a los ciudadanos
y iv) la autonomia de los propios 6rganos de control de constitucionalidad®.

El primer desafio (sistema de fuentes) es la plena comprension de la
fuerza vinculante de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales,
como una garantia de igualdad, coherencia, sistematicidad y legitimidad de
las decisiones judiciales (Ver las lecciones I y VI). Para que se cumpla con
este objetivo, se requieren unos minimos cambios institucionales y unas
grandes transformaciones en la cultura juridica. Respecto de los primeros,
como sefiala V. FERRERES:

“Resulta bastante incontrovertido que, para que se desarrolle un sistema de prece-
dentes a partir de un conjunto de decisiones, deben cumplirse varias condiciones: a)
las decisiones deben estar expresadas en resoluciones escritas y motivadas; b) esas
resoluciones deben publicarse; y c) debe existir un érgano central con capacidad
para armonizar las interpretaciones discordantes de los diferentes decisores”'.

Sin embargo, son las grandes transformaciones en la cultura juridica las que
demuestran que no se trata de un reto menor, en la medida en que los estados
latinoamericanos tienen fuertes raices y mantienen una preferencia por el
modelo romano-germénico que confiere prevalencia a la ley como fuente
principal del ordenamiento. Adicionalmente, subsiste una concepcion de la
independencia judicial de tipo funcional que niega la fuerza vinculante de
los precedentes.

A pesar de lo anterior, la tesis optimista sobre los efectos vinculantes de
la jurisprudencia constitucional, se abre paso debido a la difusién de me-
canismos de unificacion jurisprudencial, como la revision de las decisiones
de todos los jueces por parte de los Tribunales Supremos o Constitucionales
(Colombia y Venezuela) o el mandato expreso de obligatoriedad para todos

40. Otros autores se refieren a retos relativos al funcionamiento de los tribunales como el
reducido presupuesto, la sobre carga de trabajo y la diversidad de temas juridicos que involucran
los procesos de constitucionalidad. Cfr. BazAN, VicTor. Algunos problemas y desafios actuales
de la jurisdiccion constitucional en Iberoamérica. Anuario de Derecho Constitucional Latinoa-
mericano. Konrad — Adenauer — Stiftung, Montevideo, 2007, pp. 37-61.

41. FErrReERES COMELLA, VICTOR. Arbitraje, democracia y Estado de derecho: algunas reflexio-
nes sobre la teoria de Owen Fiss. Documento presentado en el Seminario Latino Americano de
Teoria Politica y Constitucional (SELA) del afio 2014, p. 8. Se puede consultar en linea: http://

www.law.yale.edu/documents/pdf/SELLA14_Ferreres_ CV_Sp.pdf (23/07/2014).
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los poderes publicos de los precedentes del Tribunal Constitucional (Rept-
blica Dominicana)*.

El reto concreto para los jueces constitucionales es adoptar una meto-
dologia de decision que permita identificar con claridad los elementos del
precedente, hacer explicitos los cambios de la jurisprudencia, crear meca-
nismos de difusion sistemadtica de sus decisiones y herramientas para recibir
la retroalimentacion de los demds jueces®.

El segundo reto (relacidn con el sistema democratico), es lograr que los
sistemas de justicia constitucional superen el dualismo entre la prevalencia
de la voluntad mayoritaria y la supremacia constitucional, la I6gica binaria
de la dltima palabra en la interpretacion de la Constitucién como monopolio
exclusivo del legislador o de los jueces y la confrontacién heredada de los
sistemas de frenos y contrapesos, que partian de dotar de armas a cada uno
de los poderes y de la mutua desconfianza entre éstos. La justicia constitu-
cional en América Latina puede avanzar hacia modelos de constitucionalismo
dialégico, en los que se propicie la democracia deliberativa, la construccion
colectiva de las decisiones y el didlogo entre los poderes ptiblicos, al mismo
tiempo, que se mantiene una garantia eficaz de los derechos fundamentales
y del cumplimiento de las promesas de la Constitucién.

Aunque se trata de un reto para todo el sistema democrdtico, los jueces
constitucionales pueden contribuir mediante la utilizacién de modelos bilate-
rales de reparacion de la discriminacion normativa*, la creacion de espacios
de deliberacion en el marco de los procesos judiciales y los distintos meca-
nismos de modulacién de los efectos de las sentencias. De acuerdo con R.
GARGARELLA, otras herramientas para lograr ese didlogo institucional pueden
ser, a titulo de ejemplo:

“(...) tribunales que crean mecanismos destinados a monitorear el cumplimiento
de sus sentencias, con la ayuda de la ciudadanfia; tribunales que exhortan a los
gobiernos a cumplir con ciertos derechos, o les advierten sobre el cardcter incons-
titucional de ciertas alternativas; tribunales que en lugar de imponer una solucion a
los legisladores, establecen plazos dentro de los cuales estos tltimos deben reme-
diar una situacion de violacidn de derechos; tribunales (y este es nuestro ejemplo
favorito) que comienzan a tomar en serio el andlisis de los debates legislativos,
para asegurar que ellos expresen un proceso genuino de aprendizaje mutuo o, en

42.La denominacion tesis optimista, sus ventajas y problemas, se puede consultar en: BERNAL
PuLipo, CaRrLOS. La fuerza Vinculante de la Jurisprudencia en el Orden Juridico Colombiano.
Precedente, Universidad Icesi de Cali, 2003, pp. 13-43.

43. Un buen intento por construir una propuesta en este sentido se puede consultar en: LoPEz
MEeDbiNA, DieGo. El derecho de los jueces. 2° ed., Legis, Bogota, 2006.

44. Sobre los modelos unilateral y bilateral: GonzALEZ BEILFUss, MARkUS. Tribunal Consti-
tucional y reparacion de la discriminacién normativa. Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2000.

Serie Documentos de Trabajo n.’ 34, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-31



La justicia constitucional en América Latina 19

otros términos, que esos debates no resulten meras pantallas destinadas a avalar
una legislacién impulsada por grupos de interés, o una decision que el ejecutivo
se niega a discutir y mejorar junto con la aposicién en el Congreso” .

En relacidn con el anterior reto, en tercer lugar, resulta importante propiciar
el mayor acceso directo de los ciudadanos al control de constitucionalidad,
como un rasgo en expansion de la justicia constitucional de la regién*. El
objetivo es lograr un equilibrio entre la apertura de los tribunales a los ciu-
dadanos —tanto en la condicién de demandantes como en la de participantes
en las audiencias publicas— y la existencia de filtros necesarios para evitar
distorsiones, verbigracia, las demandas temerarias o la extensién del debate
politico a los tribunales constitucionales. En definitiva, que se construya un
sistema de control efectivo al legislador, compatible con el principio demo-
cratico y en el que se mantenga en un nivel razonable la carga de trabajo de
los jueces constitucionales.

Finalmente, pero no menos importante, la justicia constitucional de la
region se enfrenta a la necesidad de consolidar y fortalecer su autonomia, con
el fin de responder a los riesgos que representan el excesivo presidencialismo
latinoamericano, la debilidad de los controles politicos al ejercicio del poder
publico y las presiones propias de regimenes con rasgos autoritarios*’.

5.2. Retos en relacion con la internacionalizacion del derecho
constitucional

Enrelacién con el contexto internacional, los dos principales retos de la justi-
cia constitucional son i) la implementacidn de los estandares internacionales

45. GARGARELLA, RoBERTO (Comp.) Por una justicia dialdgica. El poder judicial como promotor
de la deliberacién democrdtica. Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2014.

46. El acceso de los ciudadanos se concreta mediante la accién popular o puiblica de consti-
tucionalidad y de su participacién en las audiencias ptblicas o en los escritos de amicus curiae.
Estos dos instrumentos amplian el marco de la deliberacion al interior del tribunal y acercan a los
jueces a los intereses ciudadanos. Sobre las ventajas de un modelo de accidn publica, se puede
consultar a: Roa Roa, JorGE ErNEsTO. El modelo colombiano de control de constitucionalidad.
Elementos para su defensa. Universita degli Studi di Trento, Trento, 2014. El texto del E-book
se puede consultar en el sitio web del proyecto Comparing Constitutional Adjudication: http://
www.cocoaproject.eu/images/eBook CoCoA 2014 J E Roa Roa.pdf (16/07/2014).

47. Hace menos de veinte afios se produjeron graves violaciones a la independencia, inte-
gridad y funcionamiento de los tribunales constitucionales de algunos estados de la regién. En
Pert (1997) el gobierno destituyé de su cargo a tres de los jueces del Tribunal Constitucional
que se oponian a la reeleccion del Presidente de la Repiiblica; en Ecuador (2004) el Congreso
removio a los magistrados del Tribunal Constitucional. El primer caso suscitd la intervencién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional
Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71 Los
mismos riesgos pero con formas menos evidentes y en distintos grados, se presentan actualmente
en la mayoria de estados de la region.
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de proteccién de los derechos mediante las herramientas de interpretacion
conforme, control de convencionalidad y didlogo judicial y ii) los desafios
propios de la existencia de un constitucionalismo multinivel.

Como se explicé al inicio del escrito, en una primera etapa la justicia
constitucional de la region se enfrentd a la existencia de una cultura juridica
apegada al formalismo y a los métodos de interpretacion y resolucion de con-
flictos normativos propios del legalismo. Ahora ese obstaculo, parcialmente
superado, es sustituido por la necesidad de que en los diferentes modelos de
justicia constitucional se ponga fin al razonamiento local y se abra paso a
la comprension de los problemas juridicos en medio de una cultura juridica
global, en la que los estandares internacionales de proteccion de los derechos
humanos, las observaciones e informes de los organismos encargados de su
vigilancia y proteccion y la jurisprudencia de los tribunales internacionales,
hagan parte integral del razonamiento juridico, con el mismo o mayor nivel
de importancia que las normas nacionales o la jurisprudencia de otros tri-
bunales internos.

En ese contexto de internacionalizacion del derecho constitucional®®, los
principales instrumentos regionales de interaccion entre jueces nacionales e
internacionales son la aplicacién del principio de interpretacién conforme de
las normas nacionales con las normas internacionales, el control de conven-
cionalidad establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
el didlogo judicial®.

Aunque estos mecanismos y, en especial, la idea del didlogo entre los
jueces nacionales y el juez internacional enfrentan fuertes problemas de
legitimidad democrética®, también persiguen objetivos importantes, como
evitar la responsabilidad internacional del Estado, hacer efectivo el princi-
pio de subsidiariedad de los tribunales internacionales, crear una dindmica
colaborativa entre el juez nacional y el juez internacional en la verificacion
y ejecucion de las érdenes de cumplimiento de las decisiones y, sobre todo,

48. Sobre el proceso de internacionalizacién del derecho constitucional: CHANG, WEN-CHEN
y YEH, JIUNN-RONG. Internationalization of Constitutional Law. En ROSENFELD, MICHEL y SAJO,
ANDRAS. The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford University Press,
Oxford, 2012, pp. 1165-1184.

49. Explicar cada uno de estos instrumentos escapa al dmbito de este documento. Se reco-
mienda la consulta de los articulos compilados en: SA1zZ ARNAIZ, ALEJANDRO Y FERRER MAC-GREGOR,
Epuarpo (Dirs.) Control de convencionalidad, interpretacion conforme y didlogo jurisprudencial.
Porrta - Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México D.F., 2009.

50. Algunos de estos problemas son sefialados con notable lucidez en: NIEMBRO ORTEGA,
RoBERTO. Sobre la legitimidad democrdtica del didlogo entre jueces nacionales e internacionales
tratandose de derechos fundamentales. En Estudos avancados de Direitos Humanos. Direitos
humanos, democracia e integrag¢@o juridica: Emergéncia de um novo direito publico, ARMIN
VON BOGDANDY, FLAVIA PIOVESAN Y MARIELA MORALES ANTONIAZZI (Coords.), Elsevier, Campus
Juridico, 2013.
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construir colectivamente escenarios de proteccion efectiva de los derechos
humanos’'.

Adicionalmente, a pesar de que la integracion regional latinoamericana es
muy incipiente, también existe un fenémeno de constitucionalismo multinivel,
que exige de los jueces una mayor capacidad para dialogar horizontalmente
con sus pares de otros ordenamientos juridicos, aumentar el trdfico o migra-
cion razonable de las ideas constitucionales?, fortalecer el uso del derecho
constitucional comparado y encontrar un equilibrio espontdneo entre el pre-
tendido ius commune regional y la diversidad y heterogeneidad de la region™.

6. CONCLUSION

Como se puede ver hasta aqui, a pesar de que existen desafios internos e inter-
nacionales exigentes, resulta incuestionable que la justicia constitucional de
laregion ha creado las condiciones para la garantia judicial de la Constitucién
y el sometimiento de todos los poderes publicos y de los particulares a la
norma juridica superior del ordenamiento juridico. No obstante, los efectos
de las decisiones de los jueces constitucionales deben tener el potencial es-
tructural de generar una cultura constitucional, en la que aumente la eficacia
de otros mecanismos de proteccion de la Constitucién, como los debates al
interior del 6rgano legislativo, la interiorizacion de los valores publicos de
la Constitucion y la formacion de una ciudadania militante>.

51.“Laaconsejable colaboracién entre ambas instancias (interna e interamericana) no apunta
a una relacién jerdrquica entre ellas, sino a una conexién cooperativa en la hermenéutica pro
homine (o pro persona) de los derechos esenciales, en tanto coparticipes jurisdiccionales de un
objetivo convergente tan amplio como sensible y trascendente: la proteccion de los derechos
humanos, expresion directa de la dignidad de la persona”. BAzAN, VicTtor. Estado Constitucional
y Derechos Humanos en Latinoamérica: algunos problemas y desafios. En LopEz ULLA, JUAN
ManNuUEL. Derechos Humanos y Orden Constitucional en Iberoamérica. Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2011, p. 145.

52. La idea de la migracién de las ideas constitucionales es de: HaLmal, GABOR. The use
of Foreign Law in Constitutional Interpretation. En ROSENFELD, MICHEL y Sajo, ANDRAs. The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford University Press, Oxford, 2012,
pp- 1328-1348.

53.Piovesan, FLAviA. Derechos humanos y didlogo entre jurisdicciones en el contexto latino-
americano. En BoGDANDY, ARMIN VON; SAIZ ARNAIZ, ALEJANDRO; UGARTEMENDIA, JUAN IGNACIO ¥
MoRrALES ANTONIAZZI, MARIELA. La tutela jurisdiccional de los derechos. Del constitucionalismo
histdrico al constitucionalismo de la integracién. Instituto Vasco de Administracion Piblica,
Onati, 2012, pp. 349-373.

54. Una referencia al potencial del disefio institucional de la justicia constitucional para
construir una ciudadania militante: ToNiATTI, ROBERTO. Il contributo innovativo della accion
publica colombiana nel contesto comparato della giurisdizione costituzionale: un’ipotesi di
“costituzione militante”. En Roa Roa, JorGE ErNEsTO. El modelo colombiano., op. cit., pp.
5-14. Sobre los tipos de democracia militante: MULLER, JAN-WERNER. Militant Democracy. En
ROSENFELD, MICHEL y SAjo, ANDRAS. The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law.
Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 1253-1269.
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En el contexto de todo lo que se ha escrito en este fugaz recorrido por la
justicia constitucional regional, a modo de conclusidn, se puede afirmar que
existe un reto general del constitucionalismo latinoamericano que consiste
en adaptar la sala de mdquinas de las Constituciones (parte orgdnica) > a las
generosas cartas de derechos (parte dogmatica)*® y crear mecanismos para
garantizar su exigibilidad frente a los viejos, renovados y nuevos peligros
que amenazan su plena eficacia, inter alia, las doctrinas de la seguridad, el
constitucionalismo conservador y los salvajes poderes de la economia de
mercado”’.

55.Laexpresion es de: GARGARELLA, ROBERTO. Latin American Constitutionalism 1810-2010.
The Engine Room of the Constitution. Oxford University Press, Oxford, 2013.

56. “De alli que, para que los derechos no queden reducidos sélo a palabras vacias sin
concrecién féctica, corresponde insistir en la necesidad de dinamizar mecanismos procesal
constitucionales que, sin soslayar ni violentar la autoridad democratica del legislador, aseguren
la densidad normativa de la Constitucién y de los compromisos internacionales sobre derechos
humanos con valencia homdloga a ella, preserven su contenido axioldgico y resguarden su su-
premacia, la que puede ser jaqueada no s6lo por accién sino también por su inercia u omision”.
BazAN, VicTor. Estado Constitucional. op. cit., p. 98.

57. Sobre los riesgos que representa el sistema econdmico para los derechos fundamentales
y la necesidad de un constitucionalismo fuerte que enfrente al modelo econdmico neoliberal:
FerraJOLL, LUiGl. Democracia y Garantismo. op. cit., pp. 110-122 y 293-302.
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