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Ius Constitutionale Commune
en Ameérica Latina. Aclaracion conceptual*

Armin von Bogdandy

SuMARIO: 1. Contexto y finalidad de esta contribucion. 2. Justifi-
cacion del enfoque del Ius Constitutionale Commune. 3. Objetivos
y medios. 4. Conclusion.

1. CONTEXTO Y FINALIDAD DE ESTA CONTRIBUCION

;Puede tener algan tipo de relevancia para Latinoamérica este
analisis hecho por un publicista aleman? Hoy en dia, cualquier
“asesoramiento” europeo a Latinoamérica sobre la manera “ade-
cuada” para organizar una sociedad despierta suspicacias.! Es

*  Este texto se basa en publicaciones anteriores editadas por la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM) y por la Universidad Externado
de Colombia. En el primer caso en el libro Ius Constitutionale Commune en
Ameérica Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, de Armin von Bogdandy,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), Méxi-
co, 2010. En el segundo caso, en la Revista de Derecho del Estado, nim. 34,
2015, pp. 3-50.

1 Respecto de la problemdtica de los Estados débiles, Oeter, S. “(Fragile)
Staatlichkeit und Entwicklung” en DANN, P., Kadelbach, S. y Kaltenborn,
M. (coords.), Entwicklung und Recht. Baden-Baden: Nomos. 2014, pp. 471-
497. La investigacion historica sugiere que nunca ha habido una transfe-
rencia unilateral de conocimiento entre Europa y otras partes del mundo;
mads bien las transferencias de conocimiento entre las regiones siempre
han tenido caricter multidireccional; para un resumen véase Wendt, H. y
Renn, J. “Knowledge and Science in Current Discussions of Globalization”
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mas, el mero ofrecimiento de conceptos se ve con recelo en el
ambito de los estudios poscoloniales.> No obstante, numerosas
sesiones del Coloquio Iberoamericano que fue creado en 2004
en el Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y De-
recho Internacional Pablico® han revelado que la descripcion y
conceptualizacion de un fendmeno, realizadas por una persona
que lo observa a cierta distancia, pueden ser provechosas para
quienes se encuentran mas cerca del fendmeno en cuestion. Las
reconstrucciones que parten de otros contextos y que se realizan
a una mayor distancia pueden generar conocimiento valioso. Asi
es como entiendo mi rol en el ICCAL. Podemos ilustrar este pun-
to modificando levemente una imagen descrita por Isaac Newton:
para alcanzar nuevo conocimiento en un proceso de investigacion
comun no es necesaria una ubicacioén mas elevada, basta con una
ubicacion distinta.* Sin embargo, entre mas alejada sea la ubica-
cion, mas precario y abstracto serd el conocimiento alcanzado.

En el Coloquio se han abordado diversas constelaciones te-
maticas, pero la cuestion central ha sido el constitucionalismo

en Renn, J. (coord.), The Globalization of Knowledge in History. Berlin: Edi-
tion Open Access. 2012, pp. 45-72, refiriéndose en particular a Frank, A.G.
ReOrient. Global Economy in the Asian Age, Berkeley-Los Angeles, Univer-
sity of California Press. 1998.

Una aproximacion a esta idea se puede encontrar en Draude, A. y Neu-
weiler, S., “Governance in der postkolonialen Kritik. Die Herausforderung
lokaler Vielfalt jenseits der westlichen Welt”. SFB-Governance Working Pa-
per Series, 2010, 25(5), pp. 7-8.

3 Desde el afio 2004 el Instituto Max Planck de Derecho Publico Compara-
do y Derecho Internacional Publico ha sido el anfitrion del Coloquio Ibe-
roamericano, organizado desde el afio 2006 por Mariela Morales Antoniazzi,
investigadora del Instituto para temas latinoamericanos. Las 140 sesiones
del Coloquio que se han celebrado hasta ahora han servido como foro para
intercambiar, comparar y contrastar las ideas de los numerosos expositores
y participantes, y han generado una agenda de investigacion comtn. El Co-
loquio cuenta al dia de hoy con una red que comprende alrededor de 250
miembros; se han organizado conferencias internacionales anualmente en
asi como cursos de verano sobre derecho comparado; ademas, se han publi-
cado 16 libros. Desde marzo de 2014, el Coloquio es el evento principal de
la seccion alemana del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

4+ Merton, R. K., Auf den Schultern von Riesen: Ein Leitfaden durch das Labyrinth
der Gelehrsamkeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp. 1983, pp. 13y ss.
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transformador en América Latina.> Se trata de superar la pro-
funda exclusion social a la luz de la triada derechos humanos,
democracia y Estado de derecho. El Coloquio ha facilitado el ana-
lisis juridico de este desafio bajo un enfoque tanto comparativo
como internacionalista, lo que implica una serie de innovaciones.
Este enfoque juridico holistico se conoce cada vez mas como Ius
Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL).¢

5 El concepto de constitucionalismo transformador se conoce del consti-
tucionalismo colombiano en el marco de la nueva constitucion de 1991.
La Constitucion de 1991 se identifica como un parteaguas y tiene como
soporte la efectividad de los derechos humanos como uno de sus pilares
fundamentales. Cepeda, M. J., “;Como se hizo la Asamblea Constituyente?”
en: Introduccion a la Constitucion de 1991:Hacia un nuevo constitucionalis-
mo. Bogota: Presidencia de la Republica. 1993, 173-186; Cepeda, M. J., Los
derechos fundamentales de la Constitucion de 1991. Vol. 2. Bogota: Editorial
Temis. 1997. Se afirma que los constituyentes de 1991 no solo eran depo-
sitarios de una voluntad popular ansiosa de respuestas institucionales para
transformar la situacion, sino que estuvieron motivados por una especial
sensibilidad en lo que concierne al derecho internacional de los derechos
humanos. Upegui Mejia, J. C., “Cuatro indicios de la influencia de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en el constitucio-
nalismo colombiano”, en Revista Derecho del Estado. num. 23, 2009, 191-
212. El constitucionalismo transformador también se conoce a partir de
la discusion sudafricana. Pionero en este sentido: Klare, K., “Legal Culture
and Transformative Constitutionalism”, South African Journal on Human
Rights, 14(1), 1998, pp. 146-188; sobre su significado, Roux, T., “Transfor-
mative Constitutionalism and the best interpretation of the South African
constitution: distinction without a difference?”, Stellenbosch Law Review.
2009, 20(2), pp. 258-285.

6 Sobre el concepto del Ius Constitutionale Commune, Goéngora Mera, M. E.,
Inter-American Judicial Constitutionalism: On the Constitutional Rank of Hu-
man Rights Treaties in Latin America through National and Inter-American
Adjudication, San José, Inter-American Institute of Human Rights, 2011, p.
243; Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en
relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviem-
bre de 2010; Arango, R., “Ius constitutionale commune”, El Espectador, 4 de
noviembre de 2009; Sagiiés, N. Obligaciones internacionales y control de
convencionalidad. Estudios Constitucionales. 2010, 8(1), pp. 117-136; Gar-
cia Ramirez, S., “El control judicial interno de convencionalidad”. IUS. Re-
vista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 5(28), 2011, pp. 123-159;
Piovesan, F., “Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune
sul-americano”, Revista do Tribunal Superior do Trabalho. 77(4), 2011, pp.
102-139; Piovesan, F., “Direitos humanos e diilogo entre jurisdi¢oes”, Re-
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La idea de un constitucionalismo latinoamericano no es nue-
va.” Sin embargo, el siglo xx1 la ha dotado de nuevos contornos
en el sentido de un Ius Constitutionale Commune. Un momen-
to importante en la formacion de su identidad lo constituye el
rechazo de las tres ideologias constitucionales tradicionales la-
tinoamericanas, a saber, el conservadurismo, el liberalismo y el
radicalismo.® Sus caracteristicas positivas son la combinacion del
derecho nacional y del internacional publico, la orientaciéon me-
todologica hacia principios, la centralidad de los derechos y la es-
trategia de perseguir transformaciones de manera incremental.

Metodologicamente, este analisis consiste en la interpreta-
cion que un publicista aleman hace de algunos textos académi-
cos, sobre todo de aquellos que han sido objeto de debate en el
Coloquio Iberoamericano, asi como de las posiciones que se han
defendido en é1.° Esta sintesis se guia por el deseo de captar como
las personas asociadas al ITus Constitutionale Commune en Amé-
rica Latina comprenden, relacionan y desarrollan el derecho del
Estado, el derecho internacional publico universal, el derecho re-
gional de la integracion, el derecho comparado y la teoria politica
a fin de responder a los desafios de nuestros tiempos.

La motivacién para estudiar el enfoque latinoamericano no
se debe solamente a un interés académico por la region, ya que
dicho enfoque abarca fenbmenos que también son europeos y

vista Brasileira de Direito Constitucional, 19, 2011, pp. 67-93 (en adelante
“Direitos humanos e didlogo”).

7 Para conocer la trayectoria latinoamericana se puede acudir a la edicion es-
pecial de la revista especializada Rechtsgeschichte, Duve, T., “Verfassung und
Verfassungsrecht in Lateinamerika im Licht des bicentenario. Einleitung
zur Debatte”, Rechtsgeschichte, 16, 2010, p. 16; también Casal Hernandez, J.
M., “El constitucionalismo latinoamericano y la oleada de reformas consti-
tucionales en la region andina”, Rechtsgeschichte, 16, 2010, pp. 212-241.

8 Gargarella, R., Latin American Constitutionalism 1810-2010. The Engine
Room of the Constitution, Oxford, OUP, 2013, en particular pp. 197 y ss.

Sobre cuestiones epistemologicas, Duve, T., “Internationalisierung und
Transnationalisierung der Rechtswissenschaft —aus deutscher Perspekti-
ve”, LOEWE Research Focus, “Extrajudicial and Judicial Conflict Resolution”,
Working Paper, 2013, pp. 6, 9 y ss.; Tamanaha, B. Z., “What is ‘General’
Jurisprudence? A Critique of Universalistic Claims by Philosophical Con-
cepts of Law”, Transnational Legal Theory, 2(3), 2011, pp. 287-308.
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globales.'® Como bien lo demuestra la fundacion de la Internatio-
nal Society of Public Law, el entrelazamiento entre la teoria poli-
tica, el derecho del Estado, el derecho comparado, el derecho de
la integracion y el derecho internacional publico, es un tema tan
actual como universal.'

2. JUSTIFICACION DEL ENFOQUE
DEL Ius CONSTITUTIONALE COMMUNE

2.1. Lo comun

Como muchos términos juridicos (derecho constitucional, dere-
cho internacional publico, derecho de familia, sin olvidar el tér-
mino clasico europeo Ius Commune), el concepto Ius Constitu-
tionale Commune en América Latina se refiere tanto al derecho
positivo como al discurso juridico sobre el mismo.'? Referirse al
fendmeno en tanto que derecho comun (Ius Commune) se jus-
tifica por dos componentes esenciales del enfoque.*® El primer
componente consiste en la nueva apertura de los ordenamientos

0 De manera similar en el ambito de la historia del derecho, Duve, T., “Von
der Europiischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in
globalhistorischer Perspektive”, Rechtsgeschichte, 20, 2012, p. 18. No impli-
calaidea de una “jurisprudencia universal”, en ese sentido cfr. Mohnhaupt,
H., Historische Vergleichung im Bereich von Recht und Staat, Frankfurt am
Main, Klostermann, 2000, pp. 437 y ss.; Tamanaha (op. cit., p. 10).

1 Véase la pagina web de The International Society of Public Law, disponible
en http://icon-society.org/ programitico: Weiler, J., “The International So-
ciety for Public Law —Call for Papers and Panels”, Int J Constitutional Law.
12,2014, pp. 1-3.

12 Sobre el doble significado del “verdadero” Ius Commune y su posible sig-
nificado contemporaneo, Zimmermann, R., “Das romisch-kanonische ius
commune als Grundlage europiischer Rechtseinheit”, Juristenzeitung,
1992, pp. 8-20. Al igual que respecto del verdadero Ius Commune el debate
académico latinoamericano parece ser esencial para la creacion del fené-
meno en el derecho positivo. Ciertamente el concepto latinoamericano se
diferencia del europeo en muchos sentidos.

13 Sobre el atractivo del concepto de Ius Commune para América Latina Serna
de la Garza, J. M., “El concepto del Tus Commune latinoamericano en de-
rechos humanos: Elementos para una agenda de investigacion”, en Rasgos,
(op cit., 19), pp. 212 y ss.
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juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato comdn de
derecho internacional publico, sobre todo hacia la Convencion
Americana. Aunque esta apertura se exprese Gnicamente en uno
o pocos articulos de las constituciones,* se sostiene que tal aper-
tura afecta y transforma la esencia del constitucionalismo. Los
derechos constitucionales estatales y el derecho internacional
publico se encuentran en una relacion de fortalecimiento mu-
tuo, estan llamados a realizar las garantias y promesas del asi lla-
mado “bloque de constitucionalidad”. Esta apertura es entonces
expresion de un desarrollo comtin, que ademas le confiere a los
ordenamientos juridicos estatales una orientacién comtn. De alli
que luzca muy congruente que la Corte Interamericana describa
el conjunto de los tratados de derechos humanos como un corpus
furis.'® Se trata asimismo de un cambio comtun, ya que vincular el
derecho estatal con el derecho internacional publico constituye
una ruptura en la manera tradicional de estudiar estas dos dreas
del derecho, puesto que tradicionalmente su tratamiento acadé-
mico e investigacion se desarrolla por aparte.'®

El segundo componente es un discurso comun de derecho
comparado.’” La idea de poner el derecho constitucional compa-
rado al servicio de fines democraticos acompana la fundacion del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en el afio
1974 en Buenos Aires, producto de la colaboracion entre juristas
mexicanos y argentinos. El cometido inicial de Jorge Carpizo, Héc-

4 En mas detalle, abajo, IIT 3.

5 Sereconoce como aporte de la Corte Interamericana al derecho internacional.
Cfr. O’Donnel, D., Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Normati-
va, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogota,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2004, pp. 57-59. Dicho reporte también incluye la resefia
sobre las decisiones de la Corte Interamericana en donde se usa el término.

16 Pionera Piovesan, F., Direitos humanos e o direito constitucional internacio-
nal, Sao Paulo, Limonad, 1996; cfr. también con Nikken, P., “El derecho in-
ternacional de los derechos humanos”, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, 72, 1989, pp. 15-52.

17 Brewer-Carias, A., Constitutional Protection of Human Rights in Latin Ame-
rica. A Comparative Study of Amparo Proceedings, Nueva York, CUP, 2014;
Ferrer Mac-Gregor, E., Panordmica del derecho procesal constitucional y con-
vencional, Madrid, Pons. 2013.
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tor Fix-Zamudio, Pedro Frias, Diego Valadés y Jorge Vanossi fue el
de establecer la comunicacion entre dos dmbitos de discusion ju-
ridica que hasta ese momento se desarrollaban por separado, para
asi dar seguimiento conjunto a la idea del constitucionalismo en el
dificil contexto de los gobiernos autoritarios. En cuestion de poco
tiempo varios juristas de otros Estados tales como Brasil, Vene-
zuela, Colombia, Guatemala, Pert y Uruguay se unieron al proyec-
to; hoy en dia el Instituto Iberoamericano es un foro fundamental
del pensamiento contemporaneo sobre el constitucionalismo.'

La intensificacion del estudio comparado del derecho ptblico
como parte del proyecto transformador impulsado por el ICCAL
se deja vislumbrar también en otros escenarios. En este sentido,
cabe mencionar una serie de publicaciones. Desde 1989, la Revis-
ta Latinoamericana de Derechos Humanos, publicada por la Uni-
versidad Nacional de Costa Rica se centra en el debate acerca de
los derechos humanos, evidenciando asi el protagonismo de este
ambito juridico para la region. Una publicacion algo mas antigua
es Derecho de la Integracion: Revista Juridica Latinoamericana, que
se publicara de 1967 a 1978 por el Instituto para la Integracion de
América Latina® afiliado al Banco Interamericano de Desarrollo.
Su temdtica eran los aspectos juridicos de la integracion econd-
mica en América Latina y estaba ligada a la idea de la creacion de
un espacio econdémico latinoamericano.?’ El Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer
ya publico la XIX edicion de su Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano dedicado al estudio y fomento de esta rama del
derecho en los paises de la region, con aportaciones de académi-
cos, operadores juridicos y jovenes investigadores. Todos con-
vergen hoy en dia en identificar como un rasgo comun la “sed de
materializacion garantista” de estas constituciones.?!

18 Recientemente XI. Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
“Jorge Carpizo”, 17-19 de septiembre de 2013 en Tucuman, Argentina, dis-
ponible en http://www.iberoconstitucional.com.ar

1 Hoy llamado Instituto para la Integracién de América Latina y el Caribe.

20 Instituto para la Integracion de América Latina, Editorial, Derecho de la
Integracion: Revista Juridica Latinoamericana, 1, 1967, pp. 5-7.

21 Elsner, G. y Steiner, C., Prologo, en Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano. 2011, p. 9.
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Para ejemplificar el estudio comparado se cuenta también
con la Revista Latinoamericana de Derecho, en circulacion des-
de 2004 y publicada por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Esta
revista se dedica a la investigacion del derecho mas alld de las
fronteras nacionales en América Latina, en especial en los dmbi-
tos que son particularmente relevantes en razéon de tradiciones
culturales y proyectos afines.?? Otras revistas tienen como meta,
al menos en razén de su denominacion, el fomentar un discurso
juridico latinoamericano, como por ejemplo la Revista Latinoa-
mericana de Derecho Social. También publicada por la UNAM,
tiene como finalidad dar oportunidad a los juristas mexicanos y
extranjeros de crear una nueva doctrina en el dmbito del dere-
cho social que propicie soluciones al problema de la desigualdad
en las relaciones sociales.?® Parece muy importante también la
fundacién de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Interna-
cional en el afio 2007 para fomentar la discusion regional en tales
temas.**

Todo ello evidencia el gran interés de contar con un discurso
juridico regional. No obstante, de acuerdo con las observaciones
de muchos de los participantes en el Coloquio y a pesar de las
facilidades lingiiisticas, el discurso juridico regional encuentra
severos obstaculos. A menudo da la impresion de que el contacto
con instituciones de investigacion de extraccion estadounidense
0 europea es mas intenso que entre instituciones latinoamerica-
nas. Tomando en consideracion que la falta de recursos suele ser
un problema en la region, la decision del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México
de dar acceso libre en linea a su amplia gama de publicaciones
marca una alentadora pauta.?®

22 Ventura, A. Presentacion, en Revista Latinoamericana de Derecho, 1, 2004,
pp- XI-X.

23 Valadés, D., Palabras de Bienvenida, en Revista Latinoamericana de Derecho
Social, 1, 2005, pp. IX-XIII.

24 Véase la pagina web de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacio-
nal, disponible en http://lasil-sladi.org/es/home.html

% Disponibles en http://www.juridicas.unam.mx/publica/ El libro Rasgos (op.
cit., 19) también ha sido publicado de esta manera.
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2.2. ;Qué quiere decir latinoamericano?

Para muchos autores es importante, y en esto hacen hincapié,
que el discurso latinoamericano se inserte en el discurso uni-
versal y que no se convierta en un particularismo mas.* El Tus
Constitutionale Commune estd muy lejos de la idea de un derecho
internacional especificamente distinto en América Latina.?” Asi,
la calificacion del Tus Commune como latinoamericano no impli-
ca una distincion fundamental frente al Norte global, pues no se
esgrimen “valores latinoamericanos” como si sucede con los su-
puestos “valores asiaticos”.?® Se trata mas bien de la descripcion
de una regién para la cual un discurso juridico comuin podria aca-
rrear grandes beneficios.

Al mismo tiempo, focalizar los estudios en la region latinoa-
mericana y no interamericana, excluye de su dmbito a los paises
de habla inglesa o neerlandesa de las Américas. A su vez, no ha-
ber denominado a la region “iberoamericana” excluye a Espafia

%6 Garcia Ramirez, S., “La “navegacion americana” de los derechos humanos:
hacia un Ius Commune”, en Rasgos (©p cit., 19), pp. 459-491; asi, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos subraya a menudo las bases uni-
versalistas de su jurisprudencia. Incluso los tribunales nacionales hacen
uso de la jurisprudencia de otras regiones del mundo cfr. Morales Antonia-
zzi, M., “El Estado abierto como objetivo del Tus Constitutionale Commune.
Aproximacién desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Rasgos (p. cit., 19), pp. 265, 267 y ss.

27 Esquirol, J. L.,m “Latin America” en Fassbender, B. y Peters, A. (coords.),
The Oxford Handbook of the History of International Law, Oxford, OUP,
2013. pp. 553, 562 y ss.; Becker Lorca, A., “International Law in Latin
America or Latin American International Law? Rise, Fall, and Retrieval of
a Tradition of Legal Thinking and Political Imagination”, Harvard Interna-
tional Law Journal, 47, 2006, pp. 283-305. Quizas el representante mas im-
portante fue Alvarez, A., “Latin America and International Law”. American
Journal of International Law, 3(2), 1909, pp. 269-353.

28 Kapur, A., “Asian Values v. the Paper Tiger. Dismantling the Threat to
Asian Values Posed by the International Criminal Court”, Journal of Inter-
national Criminal Justice, 11(5), 2013, pp. 1059-1090, en particular 1063-
1066; Di Plinio, G., “Rule of law/fazhi: il diritto in Cina tra WTO e Asian
values”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2, 2011, pp. 326-338; Davis,
M. C., “Constitutionalism and Political Culture”, Harvard Human Rights
Journal, 11, 1998, pp. 109-147, en particular 111-112.
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y Portugal,?® mientras que la decision de no denominarla “suda-
mericana” supone la inclusion de los paises centroamericanos asi
como de México. Se trata, por tanto, de las antiguas colonias espa-
fiolas y portuguesas, principalmente.® El uso del latin Ius Consti-
tutionale Commune es una sefial del legado europeo, mostrando asi
que dicha influencia es mucho mas que una mera carga historica.®!

Empero, la denominacion “latinoamericana” no pretende que
exista homogeneidad en la situacion politica, social, econémica
o juridica de los diferentes paises de la region.* Las diferencias
entre Chile y Honduras no son menores, es mas, quizds hasta
sean mayores que aquellas entre Suecia y Rumania.’®* Adema3s,
por distintas razones, los regimenes de integracion econémica’*

% No hay que olvidar que en Espafia se discutié hasta los afios setenta del
siglo xx, acerca de su pertenencia a Europa, la cual se entendia a si misma
como secular y moderna, o si mas bien no seria mejor entenderla como
parte de Iberoamérica, ya que al igual que en los Estados latinoamericanos
el catolicismo tradicional seguia jugando un papel preponderante.

30 A pesar de que el término latinoamericano es una creacion francesa del si-
glo x1x, sobre este tema cfr. Valadés, D., “Formacién y transformacion del
sistema presidencial en América Latina: Una reflexion sobre el Ius Commu-
ne latinoamericano”, en Rasgos (p cit., 19), pp. 169, 170 y ss.; el objetivo
politico de sus origenes no tiene hoy ninguna relevancia.

31 Sobre la influencia del derecho romano en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos Gonzilez, M.d.R., “El periodo colonial y su legado”, en
Rasgos (op cit., 19), pp. 85-97. Esta contribucién sefiala al mismo tiempo
que el derecho de los pueblos precolombinos siempre permanecié vi-
gente.

3 Para una descripcion de las grandes y crecientes diferencias Malamud,
A., “El contexto del didlogo juridico interamericano: fragmentacion y
diferenciacion en sociedades mas prosperas”, en Rasgos (p cit., 19), pp.
107 y ss.

3 Cfr., p. €j., el PIB per capita segin el Fondo Monetario Internacional,
disponible en http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2014,/01/weo-
data/index.aspx el Indice de Desarrollo Humano 2013, segtin el Human
Development Report PNUD. 2013, disponible en http://hdr.undp.org/en/
data

34 Estos son, entre otros, el Mercado Comun del Sur (Mercosur), la Comuni-
dad Andina de Naciones (CAN), la Asociacion Latinoamericana de Integra-
cion (ALADI) y el Mercado Comun Centroamericano (MCCA). La mayor
parte de los paises centroamericanos, junto con la Reptblica Dominicana,
firmaron el Tratado de Libre Comercio entre Reptblica Dominicana, Cen-
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son débiles y cuentan con un pobre potencial de desarrollo. Cabe
mencionar que estas iniciativas de integracion no se dirigen a
una sola comunidad latinoamericana sino mas bien halan a los
paises en direcciones distintas.* La apuesta econémica de Méxi-
co no puede entenderse sin el NAFTA/TLCAN, el acuerdo de in-
tegracion econdmica mas pujante del espacio latinoamericano, el
cual aparta a México del espacio latinoamericano. Pero también
la Alianza del Pacifico, fundada en junio de 2012 entre Chile, Co-
lombia, México y Pert se dirige mas bien hacia Asia y la cuenca
del Pacifico y se ve cada vez mas como contrapeso del MERCO-
SUR (Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay y Venezuela).*® Reco-
nociendo el estado de la cuestion, el Ius Constitutionale Commu-
ne no tiene como objeto la integracion economica y politica de
Latinoamérica al estilo europeo, tampoco tiene como objeto la
formacion de un bloque regional ni mucho menos la vieja idea de
un gran Estado regional.?”

El nucleo del Ius Constitutionale Commune es distinto. Se trata
de asegurar a nivel regional la implementacion de las decisiones
y el cumplimiento de las promesas centrales que se plasmaron
en las constituciones estatales, sobre todo en aquellas adoptadas
tras los gobiernos autoritarios de los afios setenta y ochenta del

troamérica y los Estados Unidos de América (TLCCA-DR). Muchos paises
latinoamericanos han suscrito tratados de libre comercio a nivel bilateral
con paises dentro y fuera de América Latina. El lider regional en este sen-
tido es Chile con mas de 15 tratados bilaterales de libre comercio. Véase
la base de datos sobre tratados comerciales de la Organizaciéon Mundial
de Comercio, disponible en http://rtais.wto.org/UI/PublicSearchByMembe-
rResult.aspx?MemberCode=152&lang=1&redirect=1

35 Mas en detalle Malamud, A. (op cit., 47), pp. 114 y ss, el cual de manera
ilustrativa identifica 20 mecanismos distintos de cooperacion regional.

36 Bricefio Ruiz, J., “Ejes y modelos en la etapa actual de la integracion eco-
némica regional en América Latina”. Estudios internacionales, 45(175),
2013, pp. 9-39, disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0719-37692013000200001&Ing=es&tIng=es. 10.5354/0719-
3769.2013.27352

37 Grote, R., “Los esfuerzos integradores en el contexto histérico surameri-
cano”, en Bogdandy, A. von; Landa Arroyo, C. y Morales Antoniazzi, M.
(coords.), sIntegracién suramericana a través del Derecho? Un andlisis in-
terdisciplinario y multifocal. Madrid, CEPC, 2009, pp. 3 y ss. (en adelante
“;Integracion suramericana a través del Derecho?”).
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siglo pasado. El gran problema es que los ordenamientos juridi-
cos y las estructuras reales de poder no se han ajustado a estas
decisiones y promesas constitucionales, es decir, ha habido poco
cambio en este sentido.*® Por lo tanto, a la luz de esta situacion,
no resulta sorprendente la débil normatividad de las disposicio-
nes legales con un componente social u orientadas hacia la inclu-
sion.

El debate que se ha generado con miras a garantizar a escala
regional la realizacion de las promesas centrales de las consti-
tuciones estatales es el origen del enfoque conocido como Ius
Constitutionale Commune en América Latina; este concepto le
otorga un nombre y le aporta una idea central. Aun esta por verse
si dicho concepto y enfoque prevalecera, es decir, si llegara a ser
aceptado de manera generalizada. Si lograra fomentar el debate
para entender y desarrollar el fendmeno juridico seria ya un éxi-
to. En este sentido, sus funciones se asemejan a las propias de una
serie de conceptos, como por ejemplo, el nuevo Tus Commune en
Europa,® el Ius Publicum europeo,* o bien refiriéndonos a concep-
tos de corte mas global, el asi llamado derecho de la humanidad,*!
derecho cosmopolita,*> derecho global,*® derecho mundial,*

3 Gargarella (op cit., 7), pp. vii, 157 y ss., 200 y ss.
% De manera programitica Coing, H., “Die europiische Privatrechtsgeschi-

chte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet. Probleme und
Aufbau”, Ius Commune, 1, 1967, pp. 1-33. Zimmermann, (op cit., 27).

1 Bogdandy, A. v. y Hinghofer-Szalkay, S., “Das etwas unheimliche Ius Publi-
cum Europaeum. Begriffsgeschichtliche Analysen im Spannungsfeld von
europiischem Rechtsraum, droit public de I'Europe und Carl Schmitt”,
ZaoRV, 73(2), 2013, p. 209 ofrecen una explicacion de las funciones paten-
tes y ocultas del concepto.

41 Cancgado Trindade, A. A., “International Law for Humankind. Towards a
New Jus Gentium (I)”, Recueil des cours, t. 316. 2005, pp. 9-439; “Interna-
tional Law for Humankind. Towards a New Jus Gentium (II)”, Recueil des
cours, t. 31, 2005, pp. 9-312; Jenks, C. W., The Common Law of Mankind.
Londres, Stevens & Sons, 1958.

42 Benhabib, S., “The Philosophical Foundations of Cosmopolitan Norms”, en
Benhabib, S. y Post, R. (coords.), Another Cosmopolitanism, Oxford, OUP,
2006, p. 13.

3 Domingo, R., The New Global Law, Cambridge, CUP, 2010.
#  Delmas-Marty, M., Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil, 1998.
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derecho mundial interno,* derecho transnacional*® o transcons-
titucionalismo.*” Todos ellos tienen varias caracteristicas en
comun: promueven la insercidon de los ordenamientos juridicos
estatales en contextos mas amplios, subrayan la funcion intraes-
tatal, es decir doméstica, del derecho internacional y proveen
una idea que orienta la transformacién. Esto es importante: los
mencionados conceptos no tienen una vocacion meramente
académica sino también practica, en especial cuando ingresan
al ordenamiento juridico por medio de detalladas construccio-
nes doctrinarias. Procuran orientar en la enrevesada situacion
actual, estructurar y generar comunicacion y dotar de sentido a
las construcciones doctrinarias capaces de convertir promesas y
garantias en realidad.

3. OBJETIVOS Y MEDIOS

3.1. La interpretacion latinoamericana
de ciertos principios constitucionales

Los principios fundamentales que orientan al Tus Constitutiona-
le Commune son universales. Se trata sobre todo del respeto de
los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho.
No obstante, el objetivo principal no es participar en un dis-
curso global sobre principios abstractos. Mds bien, el enfoque
se nutre de experiencias concretas, de situaciones humanas in-
aceptables a raiz de déficits sistémicos.*® El Tus Constitutionale
Commune tiene una vocacion sumamente practica: hacer reali-
dad las promesas y garantias de las constituciones latinoameri-

45 Habermas, J., Der gespaltene Westen: Kleine politische Schriften, Frankfurt
am Main, Suhrkamp, 2004, pp. 143, 159 y ss.

46 Jessup, P. C., Transnational Law, New Haven, Yale University Press,
1956.

4 Neves, M., Transconstitucionalismo, Sao Paulo, WMF Martins Fontes,
2009.

%  Sobre el concepto de déficit sistémico cfr. Bogdandy, A. v. y Ioannidis,
M., “La deficiencia sistémica en el Estado de Derecho. Qué es, qué se
ha hecho y qué se puede hacer”, Revista de Estudios Politicos, 165, 2014,
pp- 19-64.
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canas nuevas o reformadas después de la era de los gobiernos
autoritarios. Los textos que se producen bajo la bandera del Tus
Constitutionale Commune respiran un aire idealista: a pesar de
los ya conocidos problemas que padece el constitucionalismo
en Latinoamérica, aan se le atribuye al derecho constitucio-
nal un potencial emancipador.*” Ante las considerables discre-
pancias entre los textos constitucionales y convencionales y la
realidad, los autores no reaccionan con cinismo, resignacion o
ilusamente, sino mas bien aceptan los desafios que la situacion
presenta.>

El eje del Ius Constitutionale Commune son los derechos fun-
damentales y humanos;>* a menudo se habla del Ius Constitutio-
nale Commune como un Ius Constitutionale Commune en Dere-
chos Humanos.**> Tres razones principales lo explican. En primer
lugar, el contenido transformador de las constituciones se plasma
principalmente en las disposiciones sobre derechos fundamenta-
les. En segundo lugar, estos derechos son la piedra angular de la
movilizacion de la sociedad civil.>® Por ultimo, son las sentencias
judiciales sobre derechos fundamentales y humanos, a menudo
producto de la lucha de grupos sociales, las que dotan al Ius Cons-
titutionale Commune con una energia de caracter especificamen-

4 Posicion que en América Latina no necesariamente es compartida por to-
dos. Cfr. el analisis del asesor legal del presidente Salvador Allende, Novoa
Monreal, E., El derecho como obstdculo al cambio social, México-Buenos Ai-
res, Siglo XXTI Editores, 1980, pp. 118-140.

%0 Fix-Fierro, H., “Epilogo”, en Rasgos (op cit., 19), 501; sobre el papel cons-
tructivo del pensamiento utépico en el derecho Peters, A., “Realizing Uto-
pia as a Scholarly Endeavour”, EJIL, 24, 2013, p. 533.

51 Segun la dogmatica juridica alemana, los derechos fundamentales son
aquellos que estan previstos en la Constitucion mientras que los derechos
humanos estan previstos en los tratados internacionales. En el debate lati-
noamericano no se hace esta distincion, compérese con Salazar Ugarte, P.
“La disputa por los derechos y el Ius Constitutionale Commune”, en Rasgos
(op cit., 19), p. 42.

52 Piovesan, F., (op cit., 20); Garcia Ramirez, S. (op cit., 41).

5 Tramontana, E., “La participaciéon de las ONG en el Sistema Interamerica-
no de Protecciéon de los Derechos Humanos: avances, desafios y perspec-

tivas”, en La justicia constitucional y su internacionalizacién (op cit., 9), pp.
533-556, en particular 538-540.
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te juridico. Hoy en dia parece indudable que tales derechos ya
han tenido un impacto fuerte y probablemente transformador en
América Latina: aunque su garantia efectiva no siempre es una
realidad, los derechos han proporcionado un lenguaje comun
—juridico, pero también politico y social— que antes no existia
para debatir los retos y los estandares, no solo entre juristas, sino
también en el discurso politico y publico mas amplio.

Los derechos del Ius Constitutionale Commune, no obstante
su anclaje universal, muestran una serie de caracteristicas es-
pecificas.>* La primera es la importancia de grandes injusticias,
sobre todo de la violencia.* Esto explica algunas innovaciones
latinoamericanas que han sido acogidas internacionalmente, ta-
les como la prohibicion de amnistias por violaciones graves de
derechos humanos,* el feminicidio,*” y la desaparicion forzada
de personas,®® asi como la proteccion especial que se le ha dado

5% Este ambito en particular fue impulsado de manera temprana por Améri-
ca Latina Huhle, R., Lateinamerika und die Entstehung des internationalen
System des Menschenrechtsschutzes, Niirnberg, Niirnberger Menschen-
rechtszentrum, 2007, disponible en http://www.nmrz.de/wp-content/
uploads/2009/11/Lateinamerika_menschenrechtsschutzes.pdf

5% Una teoria con tal base en Giinther, K., “The Legacies of Injustice and
Fear: A European Approach to Human Rights and their Effects on Political
Culture”, en Alston, P. (coord.), The EU and Human Rights, Oxford, OUP,
1999, p. 117.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barrios Altos (Chumbipuma
Aguirre y otros vs. Perti), Sentencia de 14 de marzo de 2001, Fondo. Serie
C, nam. 75. Vedse también Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Excepciones Preliminares. Fondo. Repara-
ciones y Costas. Serie C, num. 154; La Cantuta vs. Perti, Sentencia de 30
de noviembre de 2007, Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Repa-
raciones y Costas. Serie C, nim. 173; Gomes Lund y otros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Serie C, nim. 219; Gelman vs.
Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Fondo y Reparaciones. Serie
C, num. 221.

57 Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de
16 de noviembre de 2009. Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y
Costas. Serie C, num. 205.

5 Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988, Serie C, nim. 4 (como leading case).
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a migrantes,* pueblos indigenas® y personas afrodescendien-
tes.®!

Otra caracteristica del desarrollo latinoamericano de los de-
rechos humanos se explica en razon de la exclusion que diversos
grupos desfavorecidos sufren en la region. Un rasgo distintivo
del pensamiento de muchos de los autores del ICCAL es la insis-
tencia en que se cumplan las promesas que desde la revolucio-
naria Constitucion mexicana de 1917 se han hecho a los pueblos
latinoamericanos.®* La indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos, en particular de los derechos civiles respecto
de los sociales, es subrayada.®® Asi, el derecho y los tribunales
también deberian estar al servicio de los grupos sociales margi-
nalizados.

Por esta razon el principio de igualdad no se comprende
como mera prohibicion de la discriminacion. Requiere mds bien
el reconocimiento, asi como la superacion de al menos las formas
mds grotescas de desigualdad social, y en consecuencia una cier-
ta redistribucion por parte de un Estado social.®

% Corte IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Pre-
liminares. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 8 de setiembre de 2005,
Serie C, nam. 130.

% Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C, nam.
66; Corte IDH, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo. Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C, num. 125;
Burgorgue, L. y Ubeda de Torres, A., The Inter-American Court of Human
Rights: Case Law and Commentary, Oxford, OUP, 2011, pp. 500 y ss.

¢t Dulitzky, A., “When Afro-Descendants Became Tribal Peoples”, UCLA
Journal of International Law and Foreign Affairs, 15, 2010, pp. 29-82.

¢ Serna de la Garza, J. M., The Constitution of Mexico. A Contextual Analysis.
Oxford, Hart, 2013, pp. 15y ss., 163 y ss.

% Bogdandy, A. v., Fix-Fierro, H. y Morales Antoniazzi, M. (coords.), Cons-
truccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Consti-
tucionale Commune en América Latina, México, UNAM, 2011.

¢4 (Clérico, L. y Aldao, M., “De la inclusiéon como igualdad en clave de redis-
tribucién y reconocimiento. Rasgos, potencialidades y desafios para el de-
recho constitucional interamericano”, en Rasgos (©p cit., 19), pp. 219 y ss.;
Carpizo, J., “Perspectiva de la proteccion de los derechos humanos en el
México de 2010”, en Fix-Zamudio, H. y Valadés, D. (coords.), Formacién
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Este énfasis en la inclusion explica, de manera emblematica,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia la cual,
gracias a su cariz social,®® es conocida a lo largo del mundo®® ha-
biendo sido su labor reiteradamente reconocida como ejemplar
en el marco del Ius Constitutionale Commune. Utilizando notables
innovaciones juridicas, la Corte intenta aplicar los derechos so-
ciales en un contexto dificil, es decir, a pesar de no contar con
una legislacion o administracion social desarrollada.®”

Otro elemento distintivo de los derechos humanos en Améri-
ca Latina es el énfasis en la dimension colectiva en la proteccion
de derechos fundamentales. A menudo las sentencias conciernen
expresamente al tratamiento que se le da a un grupo especifico.
En otras ocasiones se redactan de manera que se resuelve direc-
tamente sobre aspectos que afectan a ciertos grupos, lo cual ter-
mina beneficidndolos.®® El caricter colectivo se refuerza debido
a que muchos casos paradigmaticos son fruto de estrategias de

y perspectivas del Estado latinoamericano en derechos humanos y en México.
México D.F.: UNAM. 2010, 98 ss. Véase también Abramovich, V.y Courtis,
C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

% Entre tantos, Munoz Cifuentes, E., “El constitucionalismo de la pobreza”, en
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 4(2), 1995, pp.
53-78.

% Escobar Garcia, C., “La defensa judicial de la Constitucion en el constitu-
cionalismo colombiano. Balances y perspectivas después de dos décadas”,
Foro Revista de Derecho, 12, 2009, pp. 127-180; Cepeda, M. J., “La Defensa
Judicial de la Constitucién. La Gran Fortaleza Colombiana”, en Bogdandy,
A. v.; Piovesan, F. y Morales Antoniazzi, M. (coords.), Direitos Humanos,
Democracia e Intregragdo Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2009, pp. 581-628.

¢ Osuna, N., “Panorama de la justicia constitucional colombiana”, en La Jus-
ticia Constitucional y su Internacionalizacién (op. cit., 9), pp. 623-643.

¢ Piovesan, F. (op cit., 20), pp. 67 y ss.; Clérico, L. y Alado, M. (op cit., 79),
pp. 237y ss.; Corte IDH, “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, nim.
63, parr. 164; Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Mé-
xico. Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de
16 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 205, parrs. 282, 284, 39; Corte
IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie
C, num. 130, parrs. 109(9), 134, 138.
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litigio de grupos y organizaciones no gubernamentales que abo-
gan por la transformacion social.®

Si bien el proyecto tiene como objetivo una transformacion
fundamental, la juridicidad del enfoque asi como su concentra-
cion en los derechos humanos evidencia un profundo escepticis-
mo ante los grandes proyectos politicos. La transformacion real
e incremental es un rasgo distintivo de la perspectiva del ICCAL.
Nadie apuesta por soluciones rapidas o revolucionarias y muchos
se centran en el arduo proceso que implica una jurisprudencia
transformadora.

Este escepticismo también permea la comprension que se
tiene del principio democratico. En el plano abstracto los textos
del Ius Commune no se diferencian de manera significativa de los
bien conocidos textos del Norte global.” Sin embargo, 1a leccion
de la antropologia escéptica ha sido internalizada ain mas pro-
fundamente y ha dado como resultado importantes desarrollos.
Determina sobre todo el tratamiento del presidencialismo, el eje
central del discurso latinoamericano sobre la organizacion del
Estado.”

Una respuesta tipica en la region para hacer frente a la ex-
clusion es el presidencialismo plebiscitario,” que se dirige prin-
cipalmente a los ciudadanos excluidos. La conocida debilidad
de las instituciones estatales, los bien organizados y obstinados
grupos de poder, asi como la gran presion por resolver los pro-

¢  Parra Vera, O., “El impacto de las decisiones interamericanas. Notas so-

bre la produccion académica y una propuesta de investigacion en torno al
“empoderamiento institucional”, en Rasgos (op cit., 19 ), pp. 383,393 y ss.;
Cardoso, E., Litigio Estratégico e Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos, Belo Horizonte, Editora Forum, 2012.

70 Cfr. Arango, R. (op cit., 19), pp. 31y ss.; Carpizo, J., Concepto de democracia
y sistema de gobierno en América Latina, México, UNAM, 2007.

71 Cfr. Carpizo, J., El presidencialismo mexicano, México, Siglo XXI Editores.
1979. El libro cuenta con 16 ediciones y ha sido traducido a varios idiomas,
inclusive al aleman: Carpizo, J., Das mexikanische Prdsidialsystem, Munich,
Eberhard, 1987.

72 Diego Valadés considera que la fuente de inspiracion del presidencialismo

es la experiencia francesa y su Constitucion de 1848 y no la estadouniden-
se Valadés, D. (op cit., 45 ), pp. 176, 182.
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blemas que padecen distintos paises en Latinoamérica, justifica
para muchos una centralizacion extrema del poder publico ya
que se considera la tinica manera de emprender y realizar refor-
mas. En contraste, para los representantes del Tus Constitutiona-
le Commune, esta estrategia de inclusion, también denominada
“hiperpresidencialismo”, no solo es incapaz de solucionar los
problemas sino que mas bien los agudiza.” El hiperpresiden-
cialismo obstaculiza otros aspectos importantes del gobierno
democritico: la representacion parlamentaria, la deliberacion,
asi como la separacion de poderes y el reparto de las competen-
cias. La centralizacién del poder tampoco es compatible con la
democratizacion de la sociedad implicita en los amplios catalo-
gos de garantias fundamentales. Ademas, la marcada persona-
lizacion de la institucionalidad es altamente perjudicial para la
misma.”*

Asi, el Ius Constitutionale Commune ve poco prometedor el
énfasis en elementos de democracia directa, como por ejemplo la
eleccion popular de los jueces.” El ICCAL tiende mas bien hacia
la representatividad y la deliberacion, con el fin de fortalecer la
institucionalidad.

73 Precisamente ese es el leitmotiv del libro de Gargarella, R. (op cit., 7).

7+ Nohlen, D., “Caudillismo, nacién/nacionalismo e integracion”, en ;Inte-
gracién suramericana a través del derecho? (op cit., 52), pp. 35 y ss. De
gran importancia es la decision de 1a Corte Constitucional de Colombia, la
cual con una argumentacion audaz rechazé la posibilidad de una segunda
reeleccion, véase la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia,
C-141/10 de 26 de febrero de 2010; Sierra Cadena, G.d.J., “La Justicia
constitucional en la era de la gobernanza (Un anilisis de perspectiva
comparada desde la periferia del derecho)”, Universitas. Revista de Filoso-
fia, Derecho y Politica, 13, 2011, pp. 67-95. Una muestra de institucionali-
dad es el acatamiento de la decision por parte del presidente afectado por
la misma.

75 Arts. 182, 188, 194, 198 de la Constitucion boliviana. Desde el punto de
vista del nuevo constitucionalismo cfr. Gonzilez Quevedo, J., “Bases juri-
dicas para el empoderamiento politico en los actuales disefios constitucio-
nales de Venezuela, Ecuador y Bolivia”, en Viciano Pastor, R. (op cit., 8),
pp- 269 y ss.; mas critico Rivera Santibanez, J. A., “La justicia constitucional
en el nuevo modelo de Estado boliviano”, en La justicia constitucional y su
internacionalizacién (op cit., 9), pp. 645 y ss.
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3.2. Sobre el concepto de institucionalidad
y el nuevo rol de los tribunales

El concepto de institucionalidad es particularmente til para en-
tender el constitucionalismo latinoamericano. Este término, que
no tiene equivalente directo en Europa, se menciona con asidua
regularidad en los seminarios del Coloquio, en especial para su-
brayar las diferencias con la situacién alemana, principalmente
respecto de las discrepancias habituales entre los textos consti-
tucionales y la realidad constitucional. De acuerdo a la compren-
sion que se tiene de la Constitucion en Alemania, los principios y
garantias de la misma determinan, con un alto grado de confiabi-
lidad, el marco del ordenamiento juridico asi como las relaciones
sociales. Muchos paises latinoamericanos no gozan de una situa-
cién similar, lo cual frecuentemente es descrito como una falta
de institucionalidad.

Sin embargo, no hay que olvidar que la situaciéon alemana
tampoco es tipica en Europa. Ni siquiera los principios consti-
tucionales del articulo 2 del Tratado de la Union Europea (TUE)
tienen una normatividad similar a los principios constitucionales
alemanes.” Al mismo tiempo, cabe recalcar que algunos paises
latinoamericanos, en especial Chile, Costa Rica y Uruguay supe-
ran a ciertos paises europeos, como por ejemplo Bulgaria, Grecia,
Italia o Rumania, en los indicadores del Estado de derecho.”” No
obstante lo anterior, los déficits sistémicos ocurren con mayor
frecuencia en Latinoamérica y ademds son un tema recurrente.”

76 Cfr. Barroso, J., Discurso sobre el estado de la Unién 2013. Sesion plenaria
del Parlamento Europeo, Estrasburgo, 11 de setiembre de 2013, disponible
en http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-13-684_es.htm

77 Worldwide Governance Indicators, Banco Mundial, 2014, Palabra cla-
ve: rule of law, 2012, disponible en http://info.worldbank.org/governan-
ce/wgi/index.aspx#home The World Justice Project, 2014, disponible en
http://worldjusticeproject.org/sites/default/files/files/wjp_rule_of_law_in-
dex_2014_report.pdf

78 Desde la perspectiva de la teoria de sistemas, Neves, M., “La concepcion
del estado de derecho y su vigencia pratica en Suramerica”, en ;Integracion
suramericana a través del derecho? (op cit., 52), pp. 51, 53 y ss.; mas en
detalle Neves, M., Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren
Moderne. Eine theoretische Betrachtung und Interpretation des Falls Brasilien,
Berlin, Duncker und Humblot, 1992.
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En la region, la normatividad del derecho a menudo es precaria y
el entramado estatal preocupantemente débil.”” Un desafio cons-
tante es la falta de institucionalidad, es decir, la falta de diferen-
ciacion entre un cargo publico y su titular; la corrupciéon es una
expresion evidente de un fenémeno que, cuando alcanza a ser
sistémico, corroe el Estado de derecho.®’ Entonces, el niicleo del
concepto de institucion se puede resumir de la siguiente manera:
una institucion se compone de practicas sociales firmemente es-
tablecidas, practicas que transcurren en su mayor parte indepen-
dientemente de los individuos que ocupan el cargo.®*

El fomento de la institucionalidad y en consecuencia de la
normatividad del derecho es una aspiracion central para los re-
presentantes del ITus Constitutionale Commune. Una de las con-
vicciones fundamentales del enfoque es que, a pesar de los po-
sibles conflictos que la interaccion entre el Estado de derecho,
los derechos humanos y la democracia puedan ocasionar, estos
solo pueden realizarse en su conjunto.®” En particular se valora la
separacion de poderes y la independencia de las instituciones en
oposicion al hiperpresidencialismo.

Esto explica la trascendencia de la figura del Ombudsman
que Jorge Carpizo introdujo en el ordenamiento juridico mexi-
cano. Otro ejemplo importante para la realizacion de la demo-
cracia es el establecimiento de instituciones independientes para
llevar a cabo y supervisar el proceso electoral. La creacion de
dichos organismos se remonta a 1924 cuando Uruguay y Chile
crearon la Corte Electoral y el Tribunal Calificador de Eleccio-

7 Cfr., p. ej., Garcia Villegas, M., “Ineficacia del derecho y cultura del incum-
plimiento de reglas en América Latina” en Rodriguez Garavito, C., El dere-
cho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI.
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, pp. 161-184.

8 En este tema también hay grandes diferencias: cfr. con las estimaciones del
“Worldwide Governance Indicators Project® (op cit., 92); asi como en www.
govindicators.org Algunos Estados latinoamericanos estan en mejor situacion
que algunos estados europeos; Sissenich, B. (op cit., 13), pp. 11-40.

81 Sobre la falta de confianza: Nohlen, D., “Demokratie ohne Vertrauen: He-
rausforderung fiir die Zivilgesellschaft in Lateinamerika”, Internationale
Politik und Gesellschaft. 2004, pp. 80-106.

82 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66 ), p. 38.
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nes, respectivamente.®® Poco a poco, todos los paises de la re-
gion fueron creando instituciones electorales especializadas y al
menos nominalmente independientes de los poderes clasicos.®*
En el lapso de noventa afios, estos organismos han adquirido ma-
yor independencia (la cual en muchas ocasiones era meramente
nominal), mayores funciones (p. ej.: la elaboracion del registro
electoral y en ocasiones civil, la regulacion de partidos politicos y
su financiacion), asi como una mayor legitimidad institucional.®
La contribucion de los organismos electorales a la transparencia
del sufragio, doto a las contiendas electorales en algunos paises
de mayor credibilidad y condujo a una mayor receptividad del
sistema politico.®® Este mecanismo institucional es fundamental
para avanzar el proyecto del ICCAL.

La insistencia de los representantes del Ius Constitutionale
Commune en crear nuevas instituciones de proteccion juridica
evidencia un cierto recelo frente al poder judicial estatal. La ver-
dad es que, aunque algunos tribunales sean altamente recono-
cidos y resulten actores clave de las transformaciones constitu-
cionales, el poder judicial en general goza de poca credibilidad.
No obstante, todos los tribunales son llamados a jugar un papel
importante en dicha transformacion. Con este objetivo en men-
te se han creado o fortalecido instituciones jurisdiccionales. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y de la

8 TIssacharoff, S., Fragile Democracies: Constitutional Courts in the Breach.
2014, en prensa, p. 165. La importancia del modelo uruguayo se subraya en
el manuscrito de Issacharoff, asi como en Fiallos Oyanguren, M., “Los orga-
nismos electorales en el proceso de consolidacién democratica en América
Latina”, en Pretelt, J. y Ramirez, J. M. (comps.), Democracia politica y elec-
toral en América Latina, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, OEA, 2000,
p. 348.

8 Jaramillo, J., “Los o6rganos electorales supremos”, en Nohlen, D. et al.
(comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, vol. 2,
México, IIDH, 2007, p. 372.

8  Martinez Ruano, P., Los modelos latinoamericanos y europeos de control
electoral, Revista Derecho Electoral, 13, 2102, pp. 180-181.

8 No obstante, no en todos los paises hubo un fortalecimiento de la democra-
cia después de la creacion de organismos electorales independientes. Para
un resumen sobre el récord mixto de la region, véase, Jaramillo, J. (op cit.,
99), pp. 410, 419-423.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos demuestra que se-
mejante rol para los tribunales no es una idea utopica. El énfasis
en el poder judicial como motor de innovaciones transformado-
ras es algo nuevo en Latinoamérica. Por eso, muchas sentencias
que bajo el viejo paradigma parecerian activismo judicial cues-
tionable, se entienden bajo el nuevo paradigma como propios del
poder judicial en una democracia constitucional que de manera
incremental ayuda a realizar el nuevo proyecto constitucional.

Sin duda, las sentencias de los tribunales pueden transformar
una sociedad Unicamente si esta transformacion estd respalda-
da y es promovida por importantes grupos sociales. Ademas, los
representantes del ICCAL son conscientes de que los tribunales
no apoyan automdticamente un proyecto transformador,®” ya sea
porque no pueden o porque no quieren, a pesar de que el ideal de
proteccion judicial de los derechos humanos cuenta con una lar-
ga y rica tradicion regional que se remonta a los inicios del siglo
x1x.%8 Un tema recurrente es como hacer para que los tribunales
latinoamericanos, que tradicionalmente no encaran al poder eje-
cutivo ni le hacen frente a la desigualdad, acepten esta ardua ta-
rea exitosamente. La investigacion en materia de justicia muestra
que los tribunales, tanto nacionales como internacionales, pue-
den perseguir los mas diversos proyectos.!” Los representantes
del ICCAL conocen bien los peligros de una estrategia enfocada
en los tribunales: en Venezuela, la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, bajo la influencia del Ejecutivo, desman-
tel6 metddicamente ciertas garantias del Estado de derecho.”

87 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66), pp. 43 y ss., 48 y ss.; Fix-Fierro, H. (op cit.,
65), p. 502.

8  Sobre la historia y las funciones del amparo Ferrer Mac-Gregor, E. (op cit.,
32), pp- 303 y ss.

8 Hirschl, R., Towards juristocracy. The origins and consequences of the new
constitutionalism, Cambridge, Harvard University Press, 2004, en particu-
lar pp. 100-148. Sobre los objetivos de los tribunales internacionales Shany,
Y., Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-Based Ap-
proach, American Journal of International Law, 106(2), 2012, pp. 225-270,
en particular 243-248.

% De manera insistente y detallada Brewer-Carias, A., Crénica sobre la “in”

justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007.
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Existe también el peligro de que los tribunales empleen sus
nuevas competencias y libertades argumentativas de manera dis-
funcional, lo cual puede resultar en una falta de seguridad juridi-
ca o bien en el patrocinio de intereses ajenos al derecho. ! No es
facil desarrollar discursos de aplicacion convincentes sobre los
derechos humanos o principios constitucionales abstractos en
la tradicion juridica latinoamericana, mas bien conocida por su
formalismo. La creacion de una cultura argumentativa justifica-
dora toma su tiempo. Este desafio quizas explica la sorprendente
recepcion de Robert Alexy en América Latina. **> Su teoria sobre
principios y argumentacién aclara, de manera ain mds precisa
que Ronald Dworkin,”® las féormulas argumentativas a las que
los tribunales pueden recurrir para cumplir cabalmente con su
nuevo rol. Al mismo tiempo, Alexy muestra que una orientacion
basada en los derechos humanos y los principios no necesaria-
mente implica pérdidas de racionalidad.**

A pesar de la incertidumbre que el nuevo rol de los tribu-
nales genera, existe consenso en el sentido de que el aumento
de poder de los 6rganos jurisdiccionales debe ser acompafiado
con politicas adecuadas. Por ejemplo, desde el reconocimiento
de la doctrina del control de convencionalidad, México empren-
di6 enérgicamente un programa de capacitacion de jueces.” Pero
el acompafnamiento del cual se habla aqui requiere también de

%1 Salazar Ugarte, P. (op cit., 66 ), pp. 53 y ss.

%2 Arango, R., Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad
Externado Colombia, 2004; Clérico, L., El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
2009; Clerico, L.; Sieckmann, J. R. y Oliver-Lalana, D., “Pr6logo” en Clérico,
L. (coord.), Derechos fundamentales, principios y argumentacion: estudios so-
bre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, 2011, pp. VII-VIIL

% Dworkin, R., “Hard Cases”, Harvard Law Review, 88(6), 1975, pp. 1057-1109.

%  Sin embargo existen dudas sobre si la reconstruccion racionalista de Alexy
es capaz de concebir analiticamente y guiar normativamente las decisiones
judiciales de manera convincente, es decir, si el derecho y la politica son
tan faciles de distinguir como sostiene. Quizas sea el racionalismo extremo
el atractivo de la teoria para la region.

%  Corte IDH, Radilla Pacheco vs. México. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de 14 de mayo 2013, puntos 37 y ss. La Corte valora
positivamente los programas de capacitacion de los jueces.
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la atencion del publico en general,’® de una reforma en la forma-
cion de los profesionales en derecho,”” asi como de una academia
critica pero al mismo tiempo constructiva, *® el tipo de academia
con la cual se identifican los representantes del Ius Constitutio-
nale Commune. En este contexto, el sistema juridico puede dar
un aporte importante y especifico al proceso de transformacion,
aunque claramente no puede sustituir un proceso politico en el
sentido amplio.

3.3. Sobre el rol de las instituciones regionales

Otro rasgo particular del Ius Constitutionale Commune frente a
otros proyectos transformadores mas antiguos es la superacion
del horizonte estrictamente estatal: interrelaciona el derecho
constitucional y el derecho internacional publico y les atribu-
ye a las instituciones internacionales una medida importante
de autonomia. El alcance de este desarrollo se manifiesta en la
concepcion imperante sobre la soberania. Este concepto ha sido
trascendental en Latinoamérica, al menos desde el momento de
la doctrina Calvo.?”” Segiin dicha concepcidn tradicional, funciona
como “escudo” para proteger la soberania interna y en general
concibe al ordenamiento juridico de los Estados latinoamerica-

% Las sesiones de algunos tribunales supremos pueden ser vistas en televi-
sion, e incluso se transmiten sus deliberaciones “internas”. La utilidad de la
transmision para fomentar un publico critico es un punto de controversia;
cfr. Hilbner Mendes, C., Constitutional Courts and Deliberative Democracy,
Oxford, OUP, 2013, pp. 164-166.

97 Serna de la Garza, J. M. (op cit., 28), p. 216.

% Fix-Fierro, H., “Los juristas académicos del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM y la construccion de las nuevas instituciones democra-
ticas”, en Vazquez Ramos, H. (coord.), Cdtedra Nacional de Derecho Jorge
Carpizo. Reflexiones Constitucionales, México, UNAM, 2014, pp. 451-459.

% Calvo, C., Derecho internacional tedrico y prdctico de Europa y América, Pa-
ris, D’Amyot, 1868, vol. 1, pp. 301-302; Tamburini, F., “Historia y destino
de la «doctrina calvo»: jactualidad u obsolescencia del pensamiento de
Carlos Calvo?”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, 24,2012, pp. 81-101.
Sobre las implicaciones para el Estado Serna de la Garza, J. M., Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexi-
cano, México, UNAM, 2012, pp. 9 y ss.
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nos como un tipo de “universo normativo” no obstante las nume-
rosas instancias de “inspiracion” juridica provenientes de paises
vecinos, o bien de Europa o Norteamérica. Las dimensiones cua-
sicontinentales de algunos Estados (en especial Brasil, pero tam-
bién México y Argentina), asi como las formulas econémicas de
los afios sesenta y setenta del siglo Xxx que insistian en un parcial
desacoplamiento del mercado mundial reforzaron esta concep-
cion tradicional de la soberania.!®

Ahora bien, hoy en dia, la famosa premisa del concepto clasi-
co de soberania, aquella que sostiene que los Estados constituyen
“comunidades independientes”, ** ha sido modificada por la glo-
balizacion, inclusive en los paises de dimension cuasicontinental.
Tomando el ejemplo del ordenamiento juridico mexicano, Héc-
tor Fix-Fierro y José Maria Serna han mostrado que estos cam-
bios también han surtido efectos profundos en Latinoamérica.'**
Pero no es la comprension del aspecto juridico de la globaliza-
cion lo que impele a los representantes del Ius Constitutionale
Commune a reconfigurar el concepto tradicional de soberania.
Todo lo contrario: el escepticismo frente a las organismos econo-
micos internacionales, como el Banco Mundial, el Fondo Mone-
tario Internacional o bien los tribunales arbitrales en materia de
inversion, es mucho mas profundo que en Europa.’® En general

10 Influyente Prebisch, R., Hacia una dindmica del desarrollo latinoamericano,
México, FCE, 1961, pp. 89-94.

101 Formulado en estos términos por la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, Sentencia de 7 de noviembre de 1927, S.S. Lotus, Francia vs. Tur-
quia, Serie A, nim. 10, 1927, parr. 18.

102 Fix-Fierro, H. y Lopez-Ayllon, S., “The Impact of Globalization on the Re-
form of the State and the Law in Latin America”, Houston Journal of In-
ternational Law, 19, 1996-1997, trad. por Virginia Davis, pp. 785-805 en
particular 795; Serna de la Garza, J. M. (op cit., 114), pp. 111 y ss.

103 Refiriéndose a las instituciones de Bretton Woods Girén, A., “Financiamien-
to del desarrollo. Endeudamiento externo y reformas financieras”, en Vidal,
G. y Guillén, R.A. (comps.), Repensar la teoria del desarrollo en un contexto
de globalizacién. Homenaje a Celso Furtado, Buenos Aires, CLASCO, 2007,
pp. 125-142. Sobre los tratados internacionales de comercio Rojas, R., “El
TLC: Poder y representacion en el capitalismo contemporaneo”, Colombia
Internacional, 61, 2005, pp. 116-133; Ahumada, C., “Comercio, género y
propiedad intelectual: TLC entre Estados Unidos y Colombia”, en Girdn, A.
(coord.), Género y globalizacién, Buenos Aires, CLASCO. 2009, pp. 165-187.
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se asocian con el “Consenso de Washington” de los afios noventa
de corte “neoliberal”, el cual dej6 una huella profunda y hasta
hoy palpable, ya que segin muchos autores recrudeci6 sustan-
cialmente el problema de la exclusion.’® En Latinoamérica se es
mucho mdis consciente que en Europa de que muchos tratados
e instituciones internacionales tienen un sesgo en beneficio del
Norte global.

Asi pues, los representantes del ICCAL no abogan por una
apertura general sino mas bien por la salvaguarda especifica de
los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho. La
relevancia del principio de soberania no se pone en tela de jui-
cio. Pero esto no quiere decir que no sufra una transformacion,
porque en su nueva concepcion pasa de ser una figura de cierre
para convertirse en un principio funcional que se pone al servi-
cio de los principios fundamentales. Las instituciones del dere-
cho internacional se entienden asi como conquistas del derecho
constitucional.'%s

El nombre de una conferencia que se celebr6 con ocasion
del bicentenario de la Revoluciéon de Mayo de 1810 en Argentina
capto de manera muy atinada la idea principal del constituciona-
lismo actual de la regiéon: internacionalizacion del derecho cons-
titucional, constitucionalizaciéon del derecho internacional.'%¢
Claro esta que la internacionalizacion del derecho constitucional

104 Enfatico en este sentido Gargarella, R. (op cit., 7), pp. 151 y ss.

105 Morales Antoniazzi, M., Proteccion supranacional de la democracia en Sura-
mérica. Un estudio sobre el acervo del ius constitutionale commune, México,
UNAM, 2015. Sikkink muestra ademds que los juristas y politicos de anta-
flo no tenian la intencion de usar el principio de soberania para escudarse
de los reclamos sobre violaciones de derechos humanos Sikkink, K., “Re-
conceptualizing Sovereignty in the Americas: Historical Precursors and
Current Practices”, Houston Journal of International Law, 19, 1996-1997,
pp. 705-729 (712).

106 El libro producto de la conferencia fue coordinado por Capaldo, G.; Siek-
mann, J. y Clérico, L. (coords.), Internacionalizacion del derecho constitucio-
nal, constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba,
2012; sobre el tema en general Fix-Zamudio, H., “La creciente internacio-
nalizacion de las Constituciones iberoamericanas, especialmente en la re-
gulacion y proteccion de los derechos humanos”, en La justicia constitucio-
nal y su internacionalizacién (op cit., 9), pp. 583-673.
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y la constitucionalizacién del derecho internacional son feno-
menos bien conocidos en Europa.'” No obstante, la dindmica de
transformacion latinoamericana no es un mero ejemplo adicio-
nal de como funcionan estos fendémenos sino que goza de desta-
cada originalidad y fuerza innovadora.

A nivel estatal, las novedades dignas de mencionar son bien
captadas con el concepto de estatalidad abierta de Klaus Vogel.!%®
No obstante, la apertura en Latinoamérica es distinta a la de
Alemania. La seguridad colectiva y la integraciéon no juegan el
mismo papel central. Los paises latinoamericanos, tras el regre-
so a la democracia, han decidido mas bien abrirse a las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos para asi
proteger mejor los principios fundamentales de sus propias cons-
tituciones.'® Se puede hablar de una estatalidad abierta doble,
ya que los tratados de derechos humanos gozan de otro tipo de
incorporacion que los tratados de integracion econdémica.!'°

La primacia del derecho internacional ptblico, como bien lo
expreso el ilustre constitucionalista mexicano y precursor del Ius
Constitutionale Commune, Héctor Fix-Zamudio, solo aplica con
respecto a los tratados internacionales de derechos humanos.'!

107 Cfr. Ruiz Fabri, H. y Rosenfeld, M. (coords.), Repenser le constitutionnalis-
me a I'dge de la mondialisation et de la privatisation, Paris, Société de législa-
tion comparée, 2011.

18 Vogel, K., Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die internatio-
nale Zusammenarbeit, Tibingen, Mohr, 1964.

19 En este sentido se observan paralelismos con las constituciones post-socia-
listas de Europa central y del este, Hofmann, M., Von der Transformation
zur Kooperationsoffenheit? Die Offnung der Rechtsordnungen ausgewdhlter
Staaten Mittel- und Osteuropas fiir das Vélker- und Europarecht, Berlin-Hei-
delberg, Springer, 2009.

110 De manera extensa, Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).

- Fix-Zamudio, H., “El derecho internacional de los derechos humanos en las
Constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista Latinoamericana de Derecho, 1, 2004, pp. 141-180, en
particular 147-151; sobre sus obras Gaviria Trujillo, C., “Presentaciéon. Ho-
nores y Justicia al juez Fix-Zamudio”, en Liber amicorum Héctor Fix-Zamu-
dio, vol. 1, San José, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 1998, pp. XLIX-LIL; Ferrer Mac-Gregor, E., “Semblanza del maestro
Héctor Fix-Zamudio”, en Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea,
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Un ejemplo emblematico es la Constitucion de Colombia de 1991
que, entre otras varias disposiciones, establece que “los tratados
y convenciones internacionales ratificados por el Congreso pre-
valecen en el orden interno” y, a la vez, dispone que todos los de-
rechos fundamentales constitucionales deben ser interpretados
a la luz de los tratados internacionales ratificados por Colombia
(art. 93). Esta norma ha dado lugar a la distincion entre bloque de
constitucionalidad stricto y lato sensu. Otra Constitucion ejem-
plar es la de Argentina de 1994, que en su articulo 75, inciso 22,
incorpora una lista extensa de tratados de derechos humanos al
orden constitucional argentino. Esta disposicion constitucional
plasma la politica en materia de derechos humanos y justicia de
transicion que Argentina persiguio6 tras la dictadura,'® y que es
la piedra angular de una jurisprudencia transformadora que bajo
el nombre de “justicia de transicion” logr6é convertirse en una
figura juridica de caracter global.'** La Constitucion de Ecuador
de 2008 regula, por una parte, que “los derechos y garantias esta-

A. (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en ho-
menaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta anos como investigador del
derecho, México, UNAM, 2008, pp. XXXV-XL; Vergottini, G.d., “Premes-
sa”, en Mezzetti, L. y Ferrer Mac-Gregor, E. (coords.), Diritto processuale
costituzionale. Omaggio italiano a Héctor Fix-Zamudio per i suoi 50 anni di
ricercatore di diritto, Milan, CEDAM, 2010, pp. 3-5.

12 Elart. 75, inc. 22 de la Constitucion argentina menciona los siguientes tra-
tados: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

13 Elias, J. S., “Constitutional Changes, Transitional Justice and Legitimacy:

The Life and Death of Argentina’s «Amnesty Laws»”, Student Scholarship
Papers, paper 57, disponible en http://digitalcommons.law.yale.edu/stu-
dent_papers/57

114 Fundamental Teitel, R., Transitional justice, Oxford, OUP, 2000; Teitel, R.,
“Transitional Justice Genealogy”, Harvard Human Rights Journal, 16, 2003,
pp- 69-94.
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blecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte” (art. 11.3) y por otra par-
te, establece que “en el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios
pro ser humano, no restriccion de derechos, de aplicabilidad di-
recta y de clausula abierta establecidos en la Constitucion” (art.
417). Dispone igualmente que “la Constitucion y los tratados in-
ternacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Cons-
titucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder publico” (art. 424).

Otro ejemplo importante es, desde junio de 2011, la referen-
cia a los tratados internacionales ratificados en materia de dere-
chos humanos del articulo 1°, parrafo primero de la Constitucion
mexicana, en donde se les reconoce rango constitucional. Ape-
nas un mes después, el mas alto Tribunal mexicano ya habia con-
firmado y aplicado esta disposicion.'® Inclusive las constitucio-
nes marcadas por el constitucionalismo bolivariano le atribuyen
un papel importante a los derechos humanos. La Constitucion
boliviana de 2009 dispone que las garantias internacionales en
materia de derechos humanos tienen un rango superior al de-
recho interno, y que los derechos y deberes de la Constitucion
deben ser interpretados de conformidad con el derecho inter-
nacional.'® Ademads, las normas convencionales tienen un rango
superior a la Constitucién en la medida en que otorguen mayo-
res derechos.'” En otros Estados se han producido estos mismos
cambios por medio de la interpretacion constitucional. Por ejem-
plo, desde 1995, la Sala Constitucional de Costa Rica le atribuye

115 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (México), Decision en el asunto
Varios 912/2010, 14 de julio de 2011; al respecto Ferrer Mac-Gregor, E.,
“Hacia la formacion jurisprudencial interamericana de un Ius Constitutio-
nale Commune Americanum. Eficacia de la Sentencia Interamericana y la
Cosa Juzgada Internacional (Sobre el Cumplimiento del Caso Gelman vs.
Uruguay)”, en Rasgos (op cit., 19), pp. 329, 347 y ss.

116 Art. 13.IV de la Constitucién boliviana.

17 Art. 256 de la Constitucion boliviana.
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rango supraconstitucional a los tratados de derechos humanos
en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las
personas.'®

La apertura de la estatalidad opera doctrinariamente con la
figura juridica del bloque de constitucionalidad, una figura im-
portada de Europa pero ingeniosamente adaptada a la realidad
latinoamericana.''® El Consejo Constitucional francés fue quien
la desarroll6 para crear una jurisdiccion constitucional a partir
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
y del catilogo de derechos fundamentales de la Constituciéon de
la Cuarta Republica. El Tribunal Constitucional de Espafia mo-
difico esta figura y a través de la misma incorporo la legislacion
ordinaria sobre la organizacién territorial espafiola al derecho
constitucional. Asi, reconocio el valor superior de los Estatutos
de Autonomia lo cual fomenté un mayor equilibrio entre el Es-
tado central y las comunidades. Se ve entonces que mientras en
Francia y Espafa la figura se utiliza para incorporar normas del
derecho estatal al derecho constitucional, en Latinoamérica el
bloque de constitucionalidad se utiliza para integrar normas de
derecho internacional al ordenamiento juridico estatal, lo cual
fortalece argumentativamente a los tribunales que apoyan una
transformacion democratica.

Los elementos provenientes del derecho internacional publi-
co que conforman el bloque constitucional, tal y como lo ilustra
el listado de la Constitucion argentina, son muy variados. El esta-
do de ratificacion de los tratados internacionales es heterogéneo
en la region, lo cual evidencia que el Ius Constitutionale Commu-
ne no es un fenémeno uniforme.'” Sin embargo, sigue estando
conformado por un ntcleo comun: el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, sobre todo gracias a la labor
de sus instituciones. Su importancia para la region justifica que

118 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, Voto 2313-95 de las
16:18 horas del 9 de mayo de 1995.

119 Gongora-Mera, M., “La difusion del bloque de constitucionalidad en la
jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la construccion del

ius constitutionale commune latinoamericano”, en Rasgos (op cit., 19),
p- 301.

120 Morales Antoniazzi, M. (op cit.,120).
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se hable de una interamericanizacioén de manera similar a como
se habla de 1a europeizacion.'™!

El hecho de que el sistema interamericano se haya convertido
en el nucleo normativo del Ius Commune no se debe a ninguna
caracteristica inherente al mismo; mucho mais al respaldo que las
fuerzas transformadoras en los varios paises encontraron en él
para sus proyectos en el contexto nacional.’?? La funcién princi-
pal del plano internacional consiste en inclinar la balanza del po-
der en el plano estatal interno a favor de los proyectos constitu-
cionales con vocacion transformadora.'?® La denuncia de Vene-
zuela de la Convencion, la cual se anunci6 en setiembre de 2012
y surti6 efecto un afio después, es una sefial de la autoridad de la
Corte; el mero incumplimiento de las decisiones interamericanas
dejo de ser una opcioén viable para el gobierno venezolano.

A su vez, la Corte, en los 200 casos decididos ha desarrollado
una jurisprudencia a la medida de la problematica de la region.'**
No ha titubeado en anular leyes de amnistia,'** darle efectos di-
rectos y erga omnes a sus decisiones,’® ni en ordenar medidas

121 Sentando las bases de estas idea Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).
122 Parra Vera, O. (op cit., 84), pp. 383 y ss.

123 E] cumplimiento de este objetivo depende de la composicion de la Comi-
si6n y la Corte; en tltima instancia, nada puede impedir que la Corte persi-
ga objetivos distintos cuando su composicién varie, pensemos por ejemplo
en las diferencias tan palpables de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Warren en contraste con la de Renquist; al respecto Currie, D. P., The
Constitution in the Supreme Court: The Second Century 1888-1986, Chicago-
Londres, University of Chicago Press, 1990, pp. 599-601.

24 Expuesta de manera sistemdtica por Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de To-
rres, A., The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and Com-
mentary, trad. por Rosalind Greenstein, Oxford, OUP, 2011; Kokott, J., Das
interamerikanische System zum Schutz der Menschenrechte, Berlin-Heidel-
berg, Springer, 1986.

125 Binder, C., “Auf dem Weg zum lateinamerikanischen Verfassungsgericht?
Die Rechtsprechung des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtsho-
fs im Bereich der Amnestien”, 71, ZaéRV, 2011, pp. 1-29.

126 Destaca al respecto Cassese, A., “Y a-t-il un conflit insurmontable entre
souveraineté des Etats et justice pénale internationale?”, en Cassese, A.
y Delmas-Marty, M. (coords.), Crimes internationaux et juridictions inter-
nationales. Paris, Presses Universitaires de France, 2002, pp. 13-29, 16;
Gongora-Mera, M. (op cit., 5), p. 54. Esto aplica sobre todo respecto de
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especificas.’” Estas sentencias han desatado una dindmica que
ha dado impulso al Ius Constitutionale Commune, creando lo que
la misma Corte Interamericana llama el corpus iuris.'*® Este cor-
pus iuris asi como los efectos tan marcados de su jurisprudencia,
han despertado el debate sobre la legitimidad de sus actos y su
legitimidad como institucion. Esta critica no proviene inicamen-
te de instituciones que hayan sido el blanco de sus acciones'*
sino también de autores que en principio apoyan la creatividad
y la orientacién de su jurisprudencia.’®® Parece ser que la Corte
se ha percatado del problema y la decision de celebrar “sesio-
nes itinerantes” en los distintos Estados que hubieran aceptado
la competencia contenciosa podria considerarse una reaccién en
este sentido.!*! Las sesiones itinerantes tienen como propoésito

las violaciones mas graves de derechos humanos tales como la tortura o
las ejecuciones extrajudiciales, las cuales representan una violacion al jus
cogens segun la Corte. Véase Binder, C. (op cit., 140).

127 Competencia prevista de manera expresa en el art. 63.1.2. de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Las medidas ordenadas incluyen
la difusion del reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, la
construccién de monumentos en memoria de las victimas, asi como la adop-
cion de reformas legislativas, todas estas con el objetivo de remediar las vio-
laciones ocurridas y prevenir nuevas violaciones; cfr. Burgorgue-Larsen, L. y
Ubeda de Torres, A. (op cit., 139), pp. 234-238, con referencias adicionales.

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-
16/99, 1 de octubre de 1999 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos,
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las ga-
rantias del debido proceso legal, Serie A, nim. 16, parr. 115; véase también
Garcia Ramirez, S. “Foreword” en Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres,
A. (op cit., 139), pp. xvii-xxviii, en particular xx.

129 Comparese sobre todo con la Corte Suprema venezolana que sostie-
ne la “inaplicabilidad” de las sentencias de la Corte Interamericana en
razén de “usurpacion de funciones”, véase: Corte Suprema, Sala Cons-
titucional, Expediente No. 08-1572. Sentencia de 18 de diciembre de
2008, disponible en  http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciem-
bre/1939-181208-2008-08-1572.html Al respecto Ayala Corao, C., “La
doctrina de la “inejecucion” de las sentencias internacionales en la juris-
prudencia constitucional de Venezuela (1999-2009)” en La justicia consti-
tucional y su internacionalizacion (op cit., 9), pp. 85y ss.

130 Gargarella, R. (op cit., 7), pp. 170 y ss.

131 Saavedra Alessandri, P. y Pacheco Arias, G., “Las sesiones “itinerantes” de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un largo y fecundo caminar
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acercar la Corte a los Estados parte y a los interesados. El didlogo
constante con organizaciones de la sociedad civil también es ca-
racteristico del sistema.'®? Por ultimo, la Corte ha contribuido a
la consolidacion de la democracia en América Latina.'®® A pesar
de todo, la respuesta a las criticas sobre legitimidad sigue siendo
un tema inacabado.™*

El sistema interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos es el mecanismo regional mas importante para afianzar el
constitucionalismo pero no el tnico. La Carta Democritica In-
teramericana es otro de estos mecanismos."** Se trata de una re-
solucion de la Organizacion de Estados Americanos sin caracter
vinculante pero que contiene un mecanismo de control que ya se
utiliz6 en el pasado para la promocién de la democracia.®

Otro mecanismo que también tiene como objeto la consoli-
dacion del constitucionalismo lo encontramos en el Mercosur.”
Si bien la integracion econdémica es el enfoque primordial de este
régimen, ha dirigido su atencién también hacia cuestiones de
caracter constitucional. El Protocolo de Asuncién incorpora la

por América” en Garcia Ramirez, S. y Castafieda Hernandez, M. (coords.),
Recepcion nacional del derecho internacional de los derechos humanos y ad-
mision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, México,
UNAM, 2009, p. 37.

122 PIOVESAN, F. (op cit., 20), p. 75.

133 Parra Vera, O., “Lucha contra la impunidad, independencia judicial y de-
rechos de los pueblos indigenas. Algunos avances y debates en torno a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Rey
Martinez, F. (coord.), Los derechos en Latinoamérica: tendencias judiciales
recientes, Madrid, Editorial Complutense, 2012, 363-416. Sobre el nuevo
rol de los Tribunales Cassese, S., I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di
un nuovo ordine globale, Roma, Donzelli, 2009.

134 Bogdandy, A. v. y Venzke, 1., In Whose Name? A Public Law Theory of Adju-
dication, Oxford, Oxford University Press, 2014.

135 En detalle Morales Antoniazzi, M. (op cit., 120).

136 Casal Hernandez, J. M., “Las restricciones al ejercicio de los derechos hu-
manos y la cldusula de la sociedad democratica en el sistema interame-
ricano”. en Saiz Arnaiz, A., Morales Antoniazzi, M. y Ugartemendia, J.
(coords.), Las implicaciones constitucionales de los procesos de integracion,
Oniate, Instituto Vasco de Administracion Publica, 2011, pp. 477-505.

137 En detalle Morales Antoniazzi (op cit., 120).
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proteccion de los derechos humanos y el Protocolo de Ushuaia
promueve la proteccion de la democracia por medio de un proce-
so politico. Claro estd, ningn protocolo asegura por si mismo el
constitucionalismo. Eso lo muestra claramente el caso paraguayo
de 2012, el cual sirvi6 como estrategia para eludir la resistencia
de Paraguay a aceptar a Venezuela como miembro del Merco-
sur.'3®

Con bastante frecuencia, las instituciones internacionales
que he mencionado son denominadas supranacionales.'** Claro
estd que el entendimiento que se tiene de la supranacionalidad
no es el mismo que impera en Europa, el cual estd intimamente
relacionado con la Union Europea. La utilizacion latinoamerica-
na del término es mas flexible, ya que aborda de manera mu-
cho mads abstracta la cuestion de la superacion de la concepcion
contractualista y horizontal del derecho internacional. Por esta
raz6n muestra un potencial generalizador mayor.

3.4. Pluralismo dialdgico

La triada de los derechos humanos, la democracia y el Estado de
derecho denota, de manera muy abstracta, el objetivo constitu-
cional a cuyo servicio deberian estar los tribunales y las institu-
ciones internacionales: la institucionalidad. Pluralismo dialégico,
el altimo concepto que aqui se define, tiene dos acepciones en el
Ius Constitutionale Commune: es a la vez un objetivo del ICCAL
asi como un medio para alcanzarlo. Designa una modalidad de
interaccion social y para la resolucion de conflictos que al mismo
tiempo supone la situacion social a 1a cual aspira. Al igual que los
otros conceptos que aqui se han definido, el pluralismo dialogico
estd anclado en el discurso universal, presenta, eso si, caracteris-
ticas muy latinoamericanas.

138 Malamud, A. (op cit., 47), pp. 117 y ss.

139 Bazan, V., “La integracién supranacional y el federalismo en interaccion:
perspectivas y desafios”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoameri-
cano. 15, 2009, pp. 639-687; Cavallaro, J. L. y Schaffer, E.J., “Less as More:
Rethinking Supranational Litigation of Economic and Social Rights in the
Americas”, Hastings Law Journal, 56(2), 2004, pp. 217-282.
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Normalmente se describen tres fenomenos distintos con el
pluralismo.'*® En el derecho constitucional es un concepto anti-
guo que denota una sociedad en donde los distintos grupos que
la conforman, se enfrentan los unos con los otros en procesos
publicos y democraticos con respecto a una amplia gama de valo-
res, intereses y formas de vida. En segundo lugar, se refiere a nor-
mas que no forman parte del ordenamiento juridico estatal pero
que rigen las relaciones sociales de ciertos grupos.'*! El tercer
fenémeno se refiere a la interaccion entre los distintos regimenes
juridicos, en especial a la relacion abierta entre el derecho cons-
titucional estatal, el derecho de la Unién Europea y el derecho
europeo en materia de derechos humanos.'*>

Los tres aspectos y fendémenos los podemos encontrar en el
Ius Constitutionale Commune en América Latina, empero, la in-
teraccion es mucho mas marcada en la region. Una vez mas la
exclusion es el factor mas importante para explicar esta particu-
laridad. Para construir una sociedad verdaderamente pluralista
en la region, es indispensable procurar la inclusion de la pobla-
cion indigena y afrodescendiente, es decir, darles espacio en las
instituciones estatales y reconocer que son grupos con valores e
intereses especificos. Esto implica también el segundo aspecto
del pluralismo, ya que a menudo estos grupos cuentan con un
orden normativo propio y particular. La inclusion real exige una
participacion que comprenda sus 6rdenes normativos. Aqui en-
contramos algunas innovaciones constitucionales recientes muy
importantes. Desde 2001 y como reaccion al levantamiento zapa-
tista en Chiapas, la constitucién mexicana dispone en su articulo

10 Tsiksel, T., “Global Legal Pluralism as Fact and Norm”, Global Constitutiona-
lism, 2, 2013, pp. 160 y ss.

11 Benda-Beckmann, F. v., “Who’s Afraid of Legal Pluralism?”, J. Legal Plura-
lism & Unofficial L., 47, 2002, pp. 37-82, en particular 60-62; un ejemplo en
Europa son los grupos musulmanes, Foblets, M., “Diversité Religieuse en Eu-
rope: Une Approche Innovante Conjuguant ’Approche Juridique et Socio-
logique”, en Ast, F. y Duarte, B. (coords.), Les Discriminations Religieuses en
Europe: Droit et Pratiques, Paris, L'Harmattan, 2012, pp. 105-119.

142 Walker, N., “The Idea of Constitutional Pluralism”, Modern Law Review. 65,
2002, p. 317; Wendel, M., Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht.
Verfassungsrechtliche Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im
Vergleich, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2011.
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2°, que la Nacion mexicana es pluricultural y por ende también
incluye a los pueblos indigenas como tales. La Constitucion boli-
viana de 2009 es la mas avanzada en este sentido ya que también
integra principios éticos de los pueblos indigenas,** asi como la
cosmologia indigena y ciertas formas de propiedad colectiva.'**
En el Ius Constitutionale Commune, dichas disposiciones no son
vistas como mero folclor. Es mis, se reconoce el potencial que en
ellas se encierra y por esta razon son objeto de andlisis teérico.#
Pero hay que reconocer que es un desafio enorme incorporar de
manera organica los principios de los pueblos precolombinos a
los Estados constitucionales modernos. Para el elemento comun
del Ius Constitutionale Commune queda también claro que debe
dejar mucho espacio a la diversidad, respondiendo asi a las nu-
merosisimas y diversisimas formas del tejido social y cultural de
los pueblos latinoamericanos.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana depende, pri-
mero, del pluralismo social ya que muchas de sus sentencias pa-
radigmaticas son el fruto del litigio estratégico de agrupaciones
de la sociedad civil.*® Segundo, sus sentencias habitualmente
apoyan el pluralismo social o el pluralismo étnico-cultural. Ter-
cero, la firmeza con la cual actia respecto a situaciones internas
ha hecho de su relacién con los tribunales nacionales un tema
clave. También aqui el concepto de pluralismo es sumamente im-
portante.

La figura central de esta discusion se denomina control de
convencionalidad y representa el ntcleo doctrinal del Ius Consti-
tutionale Commune. Esta figura fue creada por la Corte en el caso

143 Compdarese con el art. 8: “El Estado asume y promueve como principios
ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no
seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma gamaria (vivir bien),
fandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin-
mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”.

144 Prada Alcoreza, R., “Anadlisis de la nueva Constitucion Politica del Esta-
do. Critica y emancipacion”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, 1,
2008, pp. 35-50, en particular 48-50.

145 Clérico, L. y Aldao, M. (op cit., 79), p. 220; Morales Antoniazzi, M. (op cit.,
41), p. 266.

16 Piovesan, F. (op cit., 20), pp. 72 y ss.
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Almonacid Arellano vs. Chile.'*” Exige a los tribunales nacionales
la aplicacion de la Convencion Americana de conformidad con la
interpretacion que la Corte haya hecho de la misma. Segun esta
decision, cuyo alcance exacto todavia se desconoce, todos los ac-
tos estatales quedan sujetos al control de su conformidad con la
Convencion y en caso de conflicto con la misma no pueden ser
aplicados por los tribunales nacionales. Esto produce efectos sus-
tanciales en la distribucion de competencias a nivel estatal: tanto
la relacion del poder judicial con los otros poderes asi como la
jerarquia en el seno del poder judicial. En particular ha afectado
al papel de los tribunales supremos. Considerando que ademas la
Corte Interamericana le atribuye aplicacion directa y efectos erga
omnes a su jurisprudencia,'*® que ha declarado la inaplicabilidad
de leyes nacionales, decretado que se emprendan reformas legis-
lativas y ordenado una amplia gama de medidas concretas, se ha
generado una dindmica impresionante.’’ La dimension constitu-

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006, Almonacid Arellano vs. Chile, Serie C, nim. 154, parr. 124;
Sagiiés, N., “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
Estudios Constitucionales, 8(1), 2010, p. 117; Garcia Ramirez, S. (op cit.,
5), p. 123; Nogueira Alcald, H., “Didlogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo
2006-2011”, Estudios Constitucionales, 10(2), 2012, p. 57.

18 Descrito detalladamente por Ferrer Mac-Gregor, E. en el sensible caso Gel-
man, en el cual la Corte declara sin efectos una ley de amnistia con creden-
ciales democriéticas impecables (op cit., 130), pp. 329 y ss.; Gargarella, R.,
“Sin lugar para la soberania popular. Democracia, derechos y castigo en el
caso Gelman”, Seminario de Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politi-
ca de la Universidad de Yale, 2013, disponible en http://www.law.yale.edu/
documents/pdf/sela/SELA13_Gargarella_CV_Sp_20120924.pdf Rincon-
Covelli, T., “El derecho internacional de los derechos humanos: ;limite o
elemento constitutivo de la democracia? —A proposito de la transicion uru-
guaya a la democracia—", Estudios Socio-Juridicos, 14(2), 2012, pp. 71-106;
Sferrazza Taibi, P., “sAmnistias democraticas? El Caso Gelman vs. Uruguay
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: un caso practico para
una reflexion tedrica”, en Santano, S. A. y Mejias, S. A. (coords.), La segu-
ridad, un concepto amplio y dindmico: V Jornadas de estudios de seguridad,
Madrid, IUGM-UNED, 2013, pp. 323-356.

149 Una decision pionera en este sentido es Corte IDH, Barrios Altos (Chumbi-

puma Aguirre y otros vs. Perti), Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
Serie C, num. 75.
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cional es evidente,'® en especial debido a que los temas tratados
son altamente politicos, temas sobre los cuales ciertos grupos so-
ciales se encuentran en profundo desacuerdo. No sorprende en-
tonces, que la jurisprudencia interamericana haya suscitado un
rico debate. El desafio consiste en acomodar cuidadosamente la
dinamica transformadora con el entramado institucional y la dis-
tribucion de competencias a nivel estatal. Aqui encuentra apli-
cacion la tercera definicion del concepto de pluralismo'®! si bien
otros conceptos compiten por describir la situacion, como por
ejemplo: redes de colaboracion horizontal'®? trapecio,' redes
constitucionales,™ normativismo supranacional,'®® transconsti-
tucionalismo.®

Las perspectivas pluralistas se dividen en dos campos. La po-
sicion mas radical parte de la vision de que los conflictos que se
ocasionan son conflictos de poder y que por ende dificilmen-
te pueden ser abordados desde el razonamiento juridico.’™ La
posicion del didlogo tiene un punto de partida diametralmente
opuesto: 1a observacion de que los diversos regimenes juridicos e
instituciones normalmente desarrollan relaciones juridicas esta-
bles no obstante su independencia normativa. Esta posicion sos-

130 Expuesto sutilmente por Burgorgue-Larsen, L., “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional”, en Rasgos (p cit.,
19), p. 421.

151 Serna De La Garza, J. M. (op cit., 114), pp. 243 y ss.

152 Pampillo Balifio, J. P., “The Legal Integration of the American Continent:
An Invitation to Legal Science to Build a New Ius Commune”, ILSA Journal
of International & Comparative Law, 17(3), 2011, pp. 517-533, en particular
519.

153 Piovesan, F., Direitos humanos e didlogo (op cit., 5), p. 67.

154 Bustos Gisbert, R., Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, Méxi-
co, Porraa. 2012, pp. 13 y ss.

155 Gordillo, A. et al., Derechos humanos, Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2005, vol. 5, p. 10, con referencias adicionales.

156 Neves, M. (op cit., 62), pp. 115 ss.

157 Dyevre, A., “Game Theory and Judicial Behaviour”, en Stelmach J. y
Zatuski, W. (coords.), Game Theory and the Law, Cracovia, Copernicus
Center Press, 2011, disponible en <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?2abstract_id=1783507> La reaccion del Tribunal Supremo venezolano
apunta en esta direccion (op cit., 144).
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tiene que los conflictos fundamentales son una gran excepcion,
la regla consiste mas bien en un trabajo conjunto y fructifero.'*®
Los representantes del Ius Constitutionale Commune optan por
el pluralismo dialdgico y asi reconstruyen la interaccion entre la
Corte Interamericana y los tribunales nacionales.™

4. CONCLUSION

El Ius Constitutionale Commune en América Latina representa un
enfoque transformador que se dota de energia a partir de la ex-
periencia concreta y la conviccion profunda de la inaceptabilidad
de situaciones de injusticia sistematica. Su sustrato de derecho
positivo lo constituyen principalmente la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, las garantias de las constituciones
nacionales sobre la misma materia, las clausulas de apertura, asi
como la correspondiente jurisprudencia, tanto nacional como
internacional. Apuesta por un discurso que interrelacione los
distintos ordenamientos juridicos con el objeto de reforzar las
transformaciones en los paises latinoamericanos. Asi, el enfoque
tiene el potencial de convertirse en un verdadero proyecto.

El Ius Constitutionale Commune en América Latina se apoya
en los elementos de cercania cultural y la historia juridica com-
partida de la region, la cual es producto de la colonizacién ibé-
rica, la influencia del Corpus Iuris Civilis y del Corpus Canonici,
la Constitucion de Estados Unidos, la Constitucion de Cadiz, el
derecho constitucional y administrativo francés, asi como en el
ideal de una gran union latinoamericana y su consiguiente fra-
caso. El ICCAL lucha, en consonancia y cooperacion con acto-
res en otros sistemas sociales, contra problemas compartidos, en
particular la desigualdad y la exclusién de amplios sectores de la
sociedad, el legado de los gobiernos autoritarios, la sombra de
intereses norteamericanos, el hiperpresidencialismo, asi como la
frecuente debilidad del derecho. Existe ademas amplio consen-

158 Burgorgue-Larsen, L. (coord.), Les interactions normatives. Droit de I'Union
européenne et droit international, Paris, Pedone, 2012.

1% La Fundacion Konrad Adenauer también comparte esta vision y la fomenta
al organizar encuentros entre los mencionados tribunales.
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so respecto del camino a tomar. Los mecanismos de integracion
econdmica son considerados poco prometedores. La esperanza
yace mas bien en un constitucionalismo de raices regionales ba-
sado en derechos humanos con proteccion supraestatal.

;Cudles son las perspectivas de este Ius Constitutionale Com-
mune en América Latina? El que busque razones para el desa-
liento las encontrard, ya sea en los recorridos historicos, rasgos
culturales, estructuras econoémicas, circunstancias geopoliticas,
relaciones de poder, conflictos sociales, sean lo que sean. Razo-
nes abundan. Pero: visto en su conjunto y a pesar de todas estas
dificultades, el constitucionalismo transformador latinoamerica-
no es expresion de una dindmica tan impactante que hasta un
realista puede apostar por él.
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