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titucional y el control de convencionalidad. 5. LAACCIC)N PUBLICA DE CONSTITUCIONA-
LIDAD COMO UN INSTRUMENTO PARA EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES.

El objetivo de este capitulo es plantear un argumento institucional a
favor del acceso directo de los ciudadanos al control de constitucionalidad
en el marco de los Estados que forman parte del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos. El eje central de ese argumento
esta conformado por la tesis de la Corte Interamericana sobre la responsa-
bilidad de los Estados por la expedicion y la aplicacion de leyes contrarias
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y por el principio
de subsidiariedad de los sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos. A este argumento central se anadiran las razones a favor de la
accion publica de constitucionalidad que derivan del control de conven-
cionalidad y del didlogo judicial.

La satisfaccion de ese objetivo permitira dotar a la accion publica de
inconstitucionalidad de una proyeccion a ese mecanismo de acceso a la
justicia constitucional a otros Estados que cumplan con unas condiciones
politicas como las de Colombia donde el acceso directo de los ciudadanos
al control de constitucionalidad también contribuya a fortalecer la demo-
cracia constitucional y a materializar el principio de subsidiariedad del Sis-
tema Interamericano.

El argumento central de este capitulo es que el acceso directo de los
ciudadanos al control abstracto de constitucionalidad, mediante mecanis-
mos como la accioén publica de constitucionalidad, es una via institucional
idonea para garantizar la efectividad del principio de subsidiariedad de los
organos que hacen parte del Sistema Interamericano cuando se trata de
la responsabilidad internacional de los Estados por la expedicion de una
norma contraria a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Segun se mantendra, solo en aquellos Estados en los que existe la accion
popular o la accion publica de constitucionalidad -y estas son resueltas den-
tro de un plazo razonable- los individuos cuentan con un recurso judicial
efectivo de orden interno al cual deben acudir antes de dirigirse a la Co-
mision y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para solicitar la
declaracion de la responsabilidad internacional de un Estado por expedir
una ley contraria a la Convencion. En los Estados que no cuentan con ese
mecanismo, los individuos pueden dirigirse directamente al Sistema In-
teramericano. Cuando eso sucede, el principio de subsidiariedad solo se
satisface formalmente porque la inexistencia de recursos internos implica
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que los 6rganos interamericanos intervienen directamente. En consecuen-
cia, la existencia de la accion publica garantiza efectivamente el principio
de subsidiariedad de la Corte Interamericana porque constituye un recur-
so idoneo y efectivo que los individuos deben agotar previamente antes de
acudir al Sistema Interamericano.

La estructura de este capitulo es la siguiente. En primer lugar, se descri-
biran los rasgos esenciales de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre la responsabilidad de los Estados por la expedicion y aplicacion de
leyes contrarias a la Convencion. En segundo lugar, se sintetizaran algunos
casos en los cuales el tribunal de San José ha debido analizar la idoneidad
de los recursos internos de control abstracto de constitucionalidad. En la
tercera parte, se demostrara que la accion publica de constitucionalidad es
un recurso idéneo y efectivo que debe ser agotado internamente antes de
solicitar la proteccion internacional en los casos de responsabilidad de los
Estados por la expedicion y aplicacion de leyes contrarias a la Convencion
Americana, con lo cual, la accién publica aumenta la eficacia del principio
de subsidiariedad. En la cuarta seccion, se haran algunas referencias a la
relacion entre la accion publica de constitucionalidad y el denominado
control de convencionalidad de alta intensidad. Finalmente, se mantendra
que el acceso directo de los ciudadanos a la justicia constitucional es un
mecanismo que promueve el didlogo entre los tribunales.

1. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS POR LA
EXPEDICION Y LA APLICACION DE NORMAS CONTRARIAS A
LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Todos los Estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos asumen obligaciones generales y obligaciones especificas. Las
primeras tienen su fundamento juridico en el articulo 1.1. de la Convencion
que hace referencia a la obligacion de respeto y garantia de los derechos
establecidos en ese tratado internacional y en el articulo 2 que se refiere al
deber de adecuacion del ordenamiento juridico interno®. Por su parte,

Sobre el contenido del articulo 2 de la CADH: Burgorgue-Larsen, Laurence y
Ubeda de Torres, Amaya. The Inter-American Court of Human Rights. Case Law
and Commentary. Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 243-268. Sobre el
principio de adecuacion normativa en el marco del Sistema Interamericano: Ba-
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las obligaciones especificas dependen del contenido concreto de cada uno
de los derechos y libertades establecidos en ese instrumento internacional.
Segun se vera a continuacion, la Corte Interamericana ha senalado que,
cuando un Estado expide una ley contraria a la CADH, ese solo acto es un
incumplimiento tanto de las obligaciones generales como de los derechos
convencionales afectados por el contenido de la norma nacional.

Para el argumento central de esta seccion de la investigacion son es-
pecialmente relevantes las obligaciones generales y, en concreto, la obli-
gacion de adecuacion de los ordenamientos juridicos internos a la Con-
vencion. De acuerdo con las opiniones consultivas y con la jurisprudencia
contenciosa de la Corte Interamericana, la obligacion general de adecuar
el ordenamiento juridico interno (articulo 2 de la CADH) tiene dos di-
mensiones o proyecciones*. Por una parte, una dimensién negativa que
implica la eliminacion de las practicas y la derogacion de las normas que
nieguen un derecho reconocido en la Convenciéon Americana, limiten des-
proporcionadamente su contenido u obstaculicen su ejercicio efectivo®.
En segundo lugar, los Estados deben cumplir con la dimensién positiva
del deber de adecuacion que implica la expedicion de las normas y la rea-

zan, Victor. “Control de Convencionalidad, Aperturas Dialégicas e Influencias
Jurisdiccionales Reciprocas”. Revista Europea de Derechos Fundamentales, n°
18, 2011, pp. 76-77.

“Uno de los deberes convencionales de mayor importancia para la armonizacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con la normatividad inter-
na, lo constituye la obligacion de los Estados nacionales de adoptar disposiciones
de derecho interno, sean legislativas o de otro caracter, para otorgar efectividad
a los derechos y libertades previstos en los tratados internacionales”. Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos Maria. “Articulo 2. Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno”. En: Steiner, Christian y Uribe, Patricia (eds.).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Temis—Konrad
Adenauer Stiftung, Bogotd, 2014, p. 72.

“(...) unavez ratificada la Convenciéon Americana corresponde al Estado, de con-
formidad con el articulo 2 de la misma, adoptar todas las medidas para dejar sin
efecto las disposiciones legales que pudieran contravenirla”. Corte IDH. Caso Go-
mes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C
No. 219, parr. 173 y Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 228.

o
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lizacion de las prdacticas necesarias para conferir efecto ttil a los derechos
establecidos en la Convencion®.

Uno de los pronunciamientos centrales de la Corte Interamericana so-
bre el contenido de la obligacion estatal de adecuar el ordenamiento juri-
dico interno es la Opinion Consultiva 14 de 1994. En esa Opinion, la Corte
estableci6 que el articulo 2 de la Convencion es el fundamento normativo
de la responsabilidad internacional de los Estados por la expedicion de
leyes de aplicacion inmediata que sean contrarias a las obligaciones esta-
blecidas en ese tratado internacional’. Eso quiere decir que un Estado
incumple la obligacién de adecuar su ordenamiento juridico interno cuan-
do expide una ley de aplicacion inmediata que contraviene la CADH. En
términos de la propia Corte:

“(...) la promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una
violacién de ésta y que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y

libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera responsa-
bilidad internacional para el Estado”®.

La Opinion Consultiva 14 sent6 las bases de una jurisprudencia sélida
de la Corte Interamericana sobre la responsabilidad internacional de los

“La Convencion Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte
de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convenci6n, para
garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte
implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del
effet utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que
lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas me-
didas so6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la normativa de
proteccién de la Convencién”. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 87.

“En el caso de las leyes de aplicaciéon inmediata, tal como han sido definidas ante-
riormente, la violacién de los derechos humanos, individual o colectiva, se produ-
ce por el solo hecho de su expedicion. Asi una norma que despojara de algunos
de sus derechos a una parte de la poblacion, en razéon, por ejemplo, de su raza,
automaticamente lesiona a todos los individuos de esa raza”. Corte IDH. Respon-
sabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Con-
vencion (Arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 43.

Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicion. op. cit., parr. 50.
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Estados por la expedicion y aplicacion de leyes contrarias a la Convencion
Americana. De acuerdo con esa jurisprudencia, un Estado compromete el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos cuando aprueba una ley de aplicaciéon inmediata que es contra-
ria ala Convencion o, en el caso de leyes que no son de aplicaciéon inmedia-
ta, cuando efectivamente aplica una ley contraria a la CADH.

Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana, la violacion de la
Convencion Americana por la aprobacion de leyes contrarias a ese instru-
mento internacional depende del contenido del acto normativo aprobado.
Eso quiere decir que el criterio relevante para saber si una ley es contraria
a la Convencion resulta del contraste entre el contenido de la norma na-
cional y el contenido de las disposiciones de la CADH. Para el Tribunal
Interamericano es irrelevante el procedimiento doméstico de aprobacion
de la ley, es decir, no importa si el acto normativo nacional contrario fue
aprobado por un 6rgano representativo, por medio de un procedimiento
democritico o si fue consultado al pueblo’. Del mismo modo, la Corte
ha senalado que el deber de adecuar el ordenamiento juridico interno
también incluye a las Constituciones nacionales. Por esta razén, los Esta-
dos deben derogar las disposiciones constitucionales que sean contrarias al
contenido de la Convencién'®.

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. op. cit., parrs. 238 y 239. Una critica a esta
decision y a este elemento de la responsabilidad internacional de los Estados por
leyes aprobadas mediante procedimientos que incluyeron alguna forma de consul-
ta popular: Gargarella, Roberto. “Democracy and Rights in Gelman v. Uruguay”.
American Journal of International Law Unbound, vol. 109, 2015, pp. 115-119.

10 La Corte Interamericana ordené al Estado de Chile que modificara la Constitu-
cién de 1980 (articulo 19, numeral 12) y el Decreto Ley 679 de 1974 que estable-
cian un sistema de censura a la reproduccién cinematografica y conferian compe-
tencia a un 6rgano dentro del Ministerio de Educacion (Consejo de Calificacion
Cinematografica) para calificar las peliculas. El 29 de noviembre de 1988, ese
Consejo habia prohibido la reproduccion de la pelicula “La Gltima tentacion de
Cristo”. Mediante Resolucion del 28 de noviembre de 2003, 1a Corte Interamerica-
na declar6 cerrado el caso en virtud de que el Estado de Chile dio cumplimiento
a todas las 6rdenes proferidas por ese tribunal y, en especial, la modificacion de
su ordenamiento juridico interno, incluida la Constitucién, con el fin de eliminar
la censura previa. Cfr. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”. op. cit.,
parr. 88 y Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) Vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003. Otros
casos en los cuales la Corte Interamericana ha ordenado la modificacién de dis-
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La Corte Interamericana ha aplicado sus precedentes sobre la respon-
sabilidad de los Estados por la aprobacion de leyes contrarias a la Con-
vencion como fundamentos de varias de sus decisiones contenciosas sobre
distintas materias. Por ejemplo, el tribunal se ha referido a las leyes que
imponen requisitos desproporcionados a la participacion politica de los
pueblos indigenas'!, reducen inaceptablemente el contenido de la liber-
tad de expresion'? o conceden amnistias'?.

Es importante senalar que la violaciéon de la obligaciéon general del
articulo 2 de la Convencién ha sido el fundamento de decisiones que de-
claran la responsabilidad de los Estados, tanto cuando la ley contraria a
la Convencion ha sido aplicada como cuando esta solo ha sido aprobada
pero no ha sido aplicada'. Por ejemplo, en el caso Barrios Altos v. Peru,
la Corte senal6 que la sola “(...) promulgacion de una ley manifiestamen-
te contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte en la Con-
vencion constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad
internacional del Estado”'®.

posiciones constitucionales nacionales que permiten, por ejemplo, los castigos
corporales o la pena de muerte son: Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y To-
bago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C No.
123 y Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169.
Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrs. 201-
225. Un analisis de esta decision judicial bajo la perspectiva de las contradicciones
entre las Constituciones nacionales y la Convencion Americana en: Roa Roa, Jor-
ge Ernesto. “Las antinomias entre las Constituciones y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: el gran dilema del juez constitucional y convencio-
nal interamericano”. En: Saiz Arnaiz, Alejandro (coord.). Dialogos judiciales. op.
cit., pp. 137-162.
12 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
2 de mayo de 2008. Serie C No. 177, parrs. 56-95.
Corte IDH. Caso Tenorio Roca y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C No.
314, parrs. 209-219.
14 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviem-
bre de 1997. Serie C No. 35, parr. 98.
15 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo.
Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83, parr. 18.

13



738 JORGE ERNESTO ROA-ROA Y ANNA Luisa WALTER-DE SANTANA

En el mismo sentido, en el caso Almonacid Arellano v. Chile, la Corte
senalo que las leyes de amnistia son contrarias a la Convencién con inde-
pendencia de que estas sean aplicadas por parte de los jueces nacionales.
Bajo el criterio del Tribunal Interamericano, la sola existencia de una ley
de amnistia viola la Convencion porque existe la posibilidad de que los
tribunales la apliquen en cualquier momento!®. En suma, el estandar de la
Corte Interamericana establece que se viola el articulo 2 de la Convencion
mientras exista una ley nacional contraria a ese tratado internacional.

Adicionalmente, la Corte ha enfatizado que la obligacion de los Esta-
dos de eliminar las leyes contrarias a la Convencion es una obligacion de
resultado que se incumple “mientras la norma o practica violatoria de la
Convencién se mantenga en el ordenamiento juridico”'”. En esos casos,
los Estados solo satisfacen la obligacion de adecuacion mediante “la mo-
dificacion, la derogacion, o de algin modo anulacién, o la reforma de las
normas o practicas que tengan esos alcances”'s.

En uno de sus ultimos pronunciamientos contenciosos, la Corte Inte-
ramericana ha reconocido que, a pesar de la existencia dentro de su or-
denamiento juridico interno de una norma que crea una situacion dis-
criminatoria contraria a la Convencion, un Estado se puede eximir de la
responsabilidad internacional cuando se han producido decisiones judicia-
les de control de constitucionalidad y de amparo (tutela) que eliminan o
modifican los efectos lesivos que la ley nacional conllevaba para el princi-
pio de igualdad. Eso significa que el Tribunal Interamericano ha aceptado
que no es necesario que la modificacion, derogacion o anulacion de la nor-
ma contraria a la Convencion provenga del 6rgano legislativo doméstico,
sino que también puede provenir de los tribunales nacionales!.

En relacion con las medidas que puede adoptar la Corte Interamerica-
na en los casos de normas nacionales contrarias a la Convencion, es im-
portante senalar que ese tribunal puede ordenar, como una férmula de

16 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
No. 154, parrs. 120-122.

Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 172.

18 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Pert. op. cit., parr. 172.

Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
cionesy Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parrs. 127-139.

17
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satisfaccion y una garantia de no repeticion, que el Estado adapte su orde-
namiento juridico interno mediante la modificacion o derogacion de las
normas internas®’. Aunque la regla general es la autonomia del Estado
para adecuar su derecho interno a las obligaciones internacionales en ma-
teria de derechos humanos, en casos excepcionales, el Tribunal Interame-
ricano establece algunos parametros que las autoridades nacionales deben
tener en cuenta para cumplir con esa orden?.

En resumen, en el ambito interamericano se ha desarrollado una
jurisprudencia que habilita la intervencién de la Corte Interamericana
cuando los Estados han expedido leyes (en sentido material) contrarias
a la Convencion. A pesar de que existen manifestaciones expresas de la
Corte en contra de que se confunda la funcién contenciosa del tribunal
con la revisiéon en abstracto de las leyes internas?, para algunas autoras,
esta jurisprudencia de la Corte erige al Tribunal Interamericano en un
6rgano de control de la convencionalidad abstracta de las leyes?*. Inclu-
so, se ha llegado a sostener que esta jurisprudencia aproxima a la Corte
Interamericana a la posicién funcional de los tribunales constitucionales
nacionales; desde luego, con la sola excepcion de que el tribunal de San
José carece del poder para invalidar directamente los actos normativos
nacionales contrarios a la Convencion?%.

Finalmente, resulta necesario advertir que la aprobaciéon de una norma
nacional contraria a la Convencion no habilita automaticamente la com-
petencia de los 6rganos del Sistema Interamericano. Por una parte, desde

20 Pasqualucci, Jo M. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of

Human Rights. Cambridge University Press, Cambridge, 2013, p. 214.

2l Pasqualucci, Jo M. The Practice and Procedure. op. cit., pp. 214-217.

2 “(...) este Tribunal resalta que la competencia contenciosa de la Corte no tiene

por objeto la revision de las legislaciones nacionales en abstracto, sino que es ejer-
cida para resolver casos concretos en que se alegue que un acto del Estado, eje-
cutado contra personas determinadas, es contrario a la Convencion”. Corte IDH.
Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 285.
Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda de Torres, Amaya. The Inter-American
Court. op. cit., p. 258.

23

2 Burgorgue-Larsen, Laurence. “La Corte Interamericana de Derechos Humanos

como Tribunal Constitucional”. En: Bogdandy, Armin von; Fix-Fierro, Héctor y
Morales Antoniazzi, Mariela. Ius Constitutionale Commune en América Latina.
op. cit., pp. 427-431.
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el punto de vista material, una ley que es contraria a la Convencion Ame-
ricana también puede ser incompatible con las disposiciones de la Cons-
titucion nacional o con su contenido ampliado por medio de técnicas de
incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al orde-
namiento juridico interno (i.e. bloque de constitucionalidad).

Por otra parte, la violaciéon de un derecho establecido en la Conven-
cién no permite la intervencion inmediata de los 6rganos del Sistema In-
teramericano toda vez que este es subsidiario respecto del sistema judicial
nacional®. Eso significa que se impone la carga de agotar los recursos
internos?® antes de acudir a la jurisdiccion interamericana bajo la plena
comprension de que esta jurisdiccion no es una instancia ordinaria mas de
revision de las decisiones judiciales domésticas®”.

En ese contexto, en las siguientes dos secciones se probara que la existen-
cia de un mecanismo de acceso directo al control de constitucionalidad en
el ambito interno de los Estados que forman parte del Sistema Interameri-
cano permite que se garantice la subsidiariedad efectiva de esa jurisdiccion

Sobre el origen historico, el concepto y la aplicacion del principio de subsidiarie-
dad en los sistemas de proteccion internacional de los derechos humanos: Besson,
Samantha. “Subsidiarity in International Human Rights Law — What Is Subsidiary
about Human Rights?”. The American Journal of Jurisprudence, vol. 61, n° 1,
2016, pp. 69-107; Carozza, Paolo. “Subsidiarity as a Structural Principle of Inter-
national Human Rights Law”. The American Journal of International Law, vol.
97, n° 1, 2003, pp. 3879 y Neuman, Gerald. “Subsidiarity”. En: Shelton, Dinah
(ed.). The Oxford Handbook of International Human Rights Law. Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2013, p. 362 y Spano, Robert. “Universality or Diversity of
Human Rights? Strasbourg in the Age of Subsidiarity”. Human Rights Law Review,
vol. 14, n° 3, p. 500.

Sobre el agotamiento de los recursos internos en el ambito del Sistema Interame-
ricano: Burgorgue-Larsen, Laurence y Ubeda de Torres, Amaya. The Inter-Ame-
rican Court. op. cit., pp. 129-145; Pasqualucci, Jo M. The Practice and Procedure.
op. cit., pp. 92-98; Tojo, Liliana y Elizalde, Pilar. “Competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos”. En: Steiner, Christian y Uribe, Patricia
(eds.). Convencién Americana. op. cit., p. 779 y Kletzel, Gabriela et al. “Democra-
cia y subsidiariedad”. En: Barreto Maia, Camila et al. Desafios del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. Nuevos tiempos, viejos retos. DeJusticia, Bogo-
ta, 2015, pp. 191-228.

Duhaime, Bernard. “Subsidiarity in the Americas. What room is there for deferen-
ce in the Inter-American System?”. En: Gruszczynski, Lukasz y Werner, Wouter. De-
ference in International Courts and Tribunals. Oxford University Press, Oxford,
2014, pp. 291 y 292.
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cuando se trata de la responsabilidad de los Estados por la expedicion de
leyes contrarias a la Convencion. Eso sucede porque se habilita un recurso
interno idoneo y efectivo que debe ser agotado antes de presentar la peti-
cion individual ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Con el fin de demostrar esa tesis, a continuacion, se hara una sintesis
de algunos casos en los cuales la Corte Interamericana se ha referido a los
mecanismos de control abstracto de constitucionalidad como parte de los
recursos internos y se construira un argumento a favor de la accion publica
de constitucionalidad como un recurso disponible, idoneo y efectivo.

2. LOS MECANISMOS DE CONTROL ABSTRACTO DE
CONSTITUCIONALIDAD Y LAS VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS POR LA EXPEDICION O LA
APLICACION DE NORMAS CONTRARIAS A LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha enfrentado en
varios casos al argumento de los Estados que sostienen que los peticiona-
rios han debido agotar previamente uno de los mecanismos judiciales de
control abstracto de constitucionalidad antes de presentar su peticion ante
el Sistema Interamericano. En la mayor parte de esos casos, el Tribunal
Interamericano ha rechazado la objecion preliminar sin analizar la idonei-
dad de los mecanismos de control de constitucionalidad.

Sin embargo, existen algunos pronunciamientos en los que la Corte
Interamericana se ha concentrado en evaluar la relacion entre la legitima-
cion activa del control abstracto de constitucionalidad y la idoneidad de
esos recursos para remediar una violacion a los derechos establecidos en
la Convencion. A continuacion se sintetizan las decisiones judiciales en las
cuales se ha argumentado a favor de que los peticionarios agoten los recur-
sos judiciales de control abstracto de constitucionalidad antes de acudir al
Sistema Interamericano.

En primer lugar, en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica del ano 2004 se
declar6 la responsabilidad internacional del Estado por la violacién a los
derechos a la libertad de pensamiento y expresion y las garantias judiciales
de un periodista condenado por difamacion. Durante el procedimiento, el
Estado invocé la excepcion preliminar de falta de agotamiento de los re-
cursos internos porque considero que los peticionarios debieron presentar
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un recurso de inconstitucionalidad contra las leyes penales que establecian
los delitos contra el honor.

Segun el Estado, la accion de inconstitucionalidad era un recurso dispo-
nible porque podia ser interpuesta por cualquier persona sin necesidad de
demostrar una potencial afectacion directa a sus intereses o derechos. El
Estado fue enfatico en sostener el caracter idoneo de la accion de incons-
titucionalidad porque los efectos de esta accion recaian sobre la validez de
la norma penal que fundamenté la condena al periodista de manera que
esa via judicial habria permitido remediar la situaciéon del peticionario®.

Por una parte, la Comision Interamericana senal6 que la accion de in-
constitucionalidad configurada en el ordenamiento juridico de Costa Rica
no era un recurso idéoneo porque, ante la Corte Interamericana, no se dis-
cutia la validez de las leyes penales que establecian los delitos contra el ho-
nor sino su aplicacion concreta a la labor informativa del periodista Mau-
ricio Herrera Ulloa®. Por otra parte, los representantes de la victima no
cuestionaron la idoneidad del recurso, pero senalaron que el proceso de
la accion de inconstitucionalidad era dilatado y oneroso de manera que no
se trataba de un recurso ordinario sino extraordinario®. Al resolver sobre
la excepcion preliminar, la Corte Interamericana rechazé expresamente la
procedencia de la excepcion bajo el siguiente argumento:

“La Corte considera pertinente sefialar que ‘la accién de inconstitucionalidad’
es de caracter extraordinario, y tiene por objeto el cuestionamiento de una
normay no la revisién de un fallo. De esta manera, dicha accién no puede ser

considerada como un recurso interno que deba necesariamente ser siempre
agotada por el peticionario”?'.

Un ano después, en el caso de las Ninas Yean y Bosico v. Republica Do-
minicana, se declar6 la responsabilidad internacional del Estado por la
omision de las autoridades nacionales de registrar a dos ninas de ascen-
dencia haitiana que habian nacido en territorio dominicano. Durante el
procedimiento, el Estado invocé la excepcion preliminar de falta de ago-
tamiento de los recursos internos y sostuvo expresamente que los peticio-
narios debieron presentar un recurso de inconstitucionalidad contra las

28 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. op. cit., parr. 76.
2 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. op. cit., parr. 77.
30 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. op. cit., parr. 78.
31 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. op. cit., parr. 85.
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normas nacionales que impedian el registro de las ninas y les negaban la

titularidad de la nacionalidad dominicana®?.

La Comision Interamericana se opuso a la excepcion preliminar pre-
sentada por el Estado bajo el argumento de que el recurso de inconstitu-
cionalidad tenia un cardcter extraordinario®. Por su parte, los represen-
tantes de las victimas argumentaron que el Estado no habia probado la
efectividad del recurso de inconstitucionalidad para la reparacion de los
derechos de las victimas%.

La Corte Interamericana no reconocio la existencia de una excepcion
preliminar porque el Estado precis6 extemporaneamente los recursos ido-
neos de los cuales disponian las victimas dentro del ordenamiento juridico
de Republica Dominicana, lo cual permiti6 que el tribunal concluyera que
el Estado habia renunciado implicitamente a la excepcion preliminar®.

Posteriormente, en el caso Castaneda Gutman v. México del ano 2008,
la Corte Interamericana hizo una mayor referencia a los mecanismos de
control de constitucionalidad internos y se concentr6é en analizar las vias
de acceso a la justicia constitucional. En ese caso, se declaré la responsa-
bilidad internacional del Estado por la inexistencia de un recurso judicial
efectivo para que los ciudadanos pudieran solicitar la revision de la consti-
tucionalidad de las leyes que limitaban sus derechos politicos. En concreto,
el caso se referia a las leyes que proscribian las candidaturas independien-
tes para las elecciones correspondientes al cargo de presidente®®.

Uno de los elementos centrales de este caso era si el Estado habia vio-
lado el derecho a la proteccion judicial del peticionario debido a que este
no tenia a su disposiciéon un recurso interno que le permitiera solicitar la
revision de la constitucionalidad de las normas nacionales que regulaban
las candidaturas al cargo de presidente y que asignaban el derecho de pos-
tulacion exclusivamente a los partidos politicos.

En el analisis de fondo del caso, la Corte Interamericana senal6é expre-
samente que la accion de inconstitucionalidad no era un mecanismo dis-

% Corte IDH. Caso de las Ninas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia
de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 56-f.
% Corte IDH. Caso de las Ninas Yean y Bosico. op. cit., parr. 57-g.

3 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico. op. cit., parr. 58-f.
Corte IDH. Caso de las Ninas Yean y Bosico. op. cit., parr. 64.

% Corte IDH. Caso Castaneda Gutman Vs. México. op. cit., parr. 133.
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ponible para el peticionario. El argumento central para llegar a esa conclu-
sion fue que la legitimacion activa de la accion de inconstitucionalidad era
limitada porque estaba reservada a: ciertas minorias dentro de los 6rganos
legislativos, algunos funcionarios publicos y los partidos politicos.

Para la Corte Interamericana, cuando un recurso de inconstitucionali-
dad tiene una legitimacion activa muy restringida, este se considera un re-
curso no disponible y extraordinario®”. De acuerdo con la configuracién
de la accion de inconstitucionalidad en el ordenamiento de México para el
momento en el que ocurrieron los hechos, la Corte Interamericana senalo:

“(...) a partir de la reforma constitucional de 1996 la Gnica via para impugnar
una ley federal electoral era la accién de inconstitucionalidad, que es un re-
curso extraordinario y de restringida legitimidad activa. Del texto del articulo
105 fraccion ii de la Constitucion, se deriva que para interponer dicha accién
s6lo estdn legitimados activamente determinadas fracciones parlamentarias
federales o locales, el procurador general de la repdblica y, a partir de la re-
forma constitucional de 1996, los partidos politicos registrados, de forma que
los individuos no pueden interponerlo. Asimismo, el caracter extraordinario
se deriva del efecto de dicho recurso de declarar la invalidez con efectos
generales de una ley sélo cuando la resolucién obtiene la mayoria de ocho
votos de los ministros de la Suprema Corte de Justicia. Finalmente, en cuanto
al momento procesal oportuno para promoverlo, dicha accién sélo se puede
interponer dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publi-
cacion de la ley de que se trate”?®.

Con base en este fundamento, la Corte Interamericana le orden6 al
Estado de México que modificara su ordenamiento juridico interno con el
fin de establecer un recurso judicial efectivo. En concreto, le orden6 am-
pliar el acceso al control de constitucionalidad de manera que “garantice a

37 “En el presente caso, la presunta victima reclamé una violacién a su derecho po-

litico de ser elegido, en virtud de que una ley de cardcter electoral imponia como
requisito para ser candidato el ser postulado por un partido politico. La Corte
debera determinar si el juicio de proteccion era un recurso accesible para la pre-
sunta victima. Como se observo, el amparo era un recurso improcedente en razon
de la materia (supra parr. 91) y por otra parte la acciéon de inconstitucionalidad
tampoco estaba disponible para una persona particular como el senor Castaneda
Gutman, ya que se trata de un recurso extraordinario limitado, entre otros aspec-
tos, en su legitimacion activa”. Corte IDH. Caso Castaneda Gutman Vs. México.
op. cit., parr. 107.

3 Corte IDH. Caso Castaieda Gutman Vs. México. op. cit., parr. 128.
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los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la constitucionali-
dad de la regulacion legal del derecho a ser elegido™”.

Un lustro después, en el caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana
Coello y Otros) v. Ecuador de 2013, se declar6 la responsabilidad interna-
cional del Estado por la destitucion -por parte del poder legislativo en con-
nivencia con el poder ejecutivo- de los vocales principales y suplentes del
Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo Electoral y de la totalidad
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Durante el procedimiento ante la Corte Interamericana, el Estado sos-
tuvo que los peticionarios debieron interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad contra el acto legislativo de destitucién como un requisito previo al
inicio del proceso contencioso ante el Sistema Interamericano. En efecto,
el Estado consider6 que “el recurso de inconstitucionalidad era idéneo
para subsanar las pretensiones de las presuntas victimas, dado que el recur-
so tenia como objetivo la revocacion del acto impugnado y la anulacion de
sus efectos, afirmando que era un recurso sencillo de agotar, con lo cual
resultaba injustificado que no lo hubiesen agotado™.

La Comision Interamericana y los representantes de las victimas recha-
zaron los argumentos del Estado y sostuvieron que no era necesario el ago-
tamiento del recurso de inconstitucionalidad. En primer lugar, senalaron
que, cuando ocurrieron los hechos en el ano 2004, en Ecuador existia un
modelo de acceso colectivo al control de constitucionalidad que obliga-
ba a la recoleccion de un nimero minimo de mil firmas como requisito
previo para la presentacién del recurso!'. En segundo lugar, sostuvieron
que existian fuertes problemas de accesibilidad al control de constitucio-
nalidad porque no se habia regulado la participacion de la Defensoria del
Pueblo dentro del proceso previo a la presentacion del recurso*®. Final-
mente, cuestionaron la independencia del Tribunal Constitucional para

% Corte IDH. Caso Castaneda Gutman Vs. México. op. cit., parr. 231.

Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
de agosto de 2013. Serie C No. 266, parr. 26.

Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros).
op. cit., parr. 27.

Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros).
op. cit., parr. 28.
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decidir sobre la inconstitucionalidad de la resolucion parlamentaria que
habia cesado a los anteriores miembros de ese mismo tribunal®.

Aunque el debate sobre la idoneidad del recurso de inconstituciona-
lidad de acceso colectivo era muy relevante, la Corte Interamericana no
decidi6 sobre la excepcion preliminar porque el Estado realizé un acto de
reconocimiento de responsabilidad internacional. Para la Corte, el reco-
nocimiento de responsabilidad prevalecia y no era necesario pronunciarse
sobre la excepcion preliminar®?.

Finalmente, en el caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi
y Embera de Bayano y sus Miembros v. Panama de 2014, se declar6 la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la omisiéon en la demarcacion,
delimitacion y titulacion de los territorios de estos dos pueblos indigenas.
Durante el procedimiento, el Estado present6 en su propia defensa la ex-
cepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos.

En concreto, el Estado argument6 que los peticionarios disponian de la
accion de inconstitucionalidad como un mecanismo accesible para la pro-
teccion de sus derechos. El Estado afirmé que este recurso eraidoneoy efec-
tivo en virtud del modelo de acceso directo de los ciudadanos al control de
constitucionalidad establecido en el ordenamiento juridico de Panama*.

Los representantes de las victimas no cuestionaron la efectividad de la
accion de inconstitucionalidad, pero objetaron la adecuacion de la misma
a sus pretensiones, toda vez que, en su criterio: “(...) la acciéon de incons-
titucionalidad no resultaria adecuada porque tiene por objeto impugnar
leyes, decretos, acuerdos y resoluciones, mientras lo que se alega no es la
inconstitucionalidad de los acuerdos suscritos por el Estado sino su fal-
ta de cumplimiento™. La Corte Interamericana rechazé la excepcion
preliminar porque el Estado no presenté oportunamente los argumentos
concretos que sustentaban la idoneidad del control de constitucionalidad

4 Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros).
op. cit., parr. 27.

#  Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros).
op. cit., parr. 29.

Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 17.

Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi. op. cit., parr. 20.
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como recurso efectivo que debia ser agotado previamente por parte de

los peticionarios’.

Esta sintesis de algunos de los casos en los cuales el Tribunal Intera-
mericano ha enfrentado el argumento sobre el agotamiento de los recur-
sos internos de control abstracto de constitucionalidad permite inferir
las siguientes conclusiones. En primer lugar, la Corte Interamericana no
se ha pronunciado en extenso sobre los mecanismos de acceso directo al
control de constitucionalidad, bien sea porque ha rechazado la excepcion
preliminar en atencién a un criterio formal (Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros v. Panama) o porque
se ha limitado a senalar que el control abstracto de constitucionalidad es
extraordinario debido a que este no tiene por objeto la revision concreta
de un fallo (Herrera Ulloa v. Costa Rica).

En segundo lugar, en uno solo de los casos (Castaneda Gutman v. Mé-
xico) se analiz6, como una cuestion de fondo, el conjunto de los recursos
judiciales disponibles para que los ciudadanos pudieran solicitar el con-
trol de la constitucionalidad de las leyes y la relacion entre la legitima-
cion activa del control abstracto de constitucionalidad y la idoneidad de
los recursos. El tribunal senal6 que los recursos de inconstitucionalidad
son extraordinarios e indisponibles cuando estos restringen la legitima-
cion activa a las minorias parlamentarias, los partidos politicos y ciertos
funcionarios publicos.

En tercer lugar, la Corte Interamericana no se ha pronunciado cuan-
do se trata de modelos de acceso colectivo al control abstracto de cons-
titucionalidad como aquellos sistemas que exigen un numero determi-
nado de firmas en respaldo del recurso. Sin embargo, en uno de los
casos que involucraba un sistema de acceso colectivo al control de cons-
titucionalidad (Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y Otros)),
los argumentos de la Comision Interamericana y de los representantes
de las victimas apuntaban a senalar la existencia de una conexion ines-
cindible entre el modelo de acceso al control de constitucionalidad,
la responsabilidad de los Estados por expedicion o aplicacion de leyes
contrarias a la Convenciéon Americana y el cardcter subsidiario de la
jurisdiccion interamericana.
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Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi. op. cit., parr. 23.
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En efecto, en ese caso, los representantes de la Comision y de las victi-
mas argumentaron que, incluso en modelos relativamente abiertos como
el de acceso colectivo, las barreras para acceder al control de constitucio-
nalidad tornan ineficaces estos recursos y, por ende, su agotamiento es
prescindible como requisito de acceso al Sistema Interamericano. En otras
palabras, desde la perspectiva de la CIDH y de las victimas, si no existieran
tales barreras (e.g. recoleccion de mil firmas) para el acceso al control de
constitucionalidad, los recursos de inconstitucionalidad cumplirian con los
estandares establecidos por la Corte Interamericana, deberian ser agota-
dos previamente y se materializaria el principio de subsidiariedad efectiva
del Sistema Interamericano. Por el contrario, mientras exista una barrera,
aunque sea minima, el recurso de control abstracto de constitucionalidad
no debe ser agotado.

En cuarto lugar, el caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello
y Otros) permite inferir que, cuando se trata de modelos de acceso
colectivo, las victimas no han considerado el recurso de inconstitucio-
nalidad como idéneo y efectivo precisamente porque incorpora una
barrera de acceso al control de constitucionalidad que les resulta one-
rosa. Por el contrario, el caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi
y Embera de Bayano y sus Miembros v. Panama indica que, cuando se
trata de mecanismos de acceso directo al control de constitucionalidad,
las victimas no se han quejado sobre la disponibilidad del recurso, sino
que centran sus argumentos en la coherencia de la declaracién de in-
constitucionalidad de un acto normativo con sus pretensiones ante la
Corte Interamericana.

De estas cuatro conclusiones se deduce que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha rechazado explicitamente los modelos de acce-
so al control de constitucionalidad por medio de funcionarios, minorias
parlamentarias y partidos politicos. Ese rechazo se manifiesta en la consi-
deracion de que tales sistemas de acceso al control de constitucionalidad
tornan a esos recursos judiciales como indisponibles o ineficaces.

Ademas, el mismo Tribunal Interamericano ha guardado silencio so-
bre los modelos de acceso colectivo y de acceso directo. Sobre estos dos
ultimos, las victimas si han expresado su criterio para rechazar el mode-
lo de acceso colectivo. Por el contrario, cuando se trata del modelo de
acceso directo, las victimas no han cuestionado la disponibilidad de los
recursos sino la compatibilidad de los mismos con sus pretensiones ante la
Corte Interamericana.
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En el contexto de los actuales estandares de la Corte Interamericana so-
bre los recursos domésticos para revisar la constitucionalidad de las leyes,
corresponde ahora formular un argumento concreto que muestre las ven-
tajas de que el control abstracto de constitucionalidad -con acceso directo
de los ciudadanos- sea considerado como un recurso interno que debe ser
agotado previamente a la presentacion de un caso contencioso ante el Sis-
tema Interamericano cuando se trata de la responsabilidad de los Estados
por la expedicion de leyes contrarias a la Convencion.

El argumento anunciado se construira sobre la base del principio de
subsidiariedad del mismo sistema regional de proteccion de los derechos
humanos y de las ventajas que se derivan de la mayor apertura de los meca-
nismos internos de justicia constitucional para el Sistema Interamericano,
para los Estados y, sobre todo, para los propios individuos cuyos derechos
son vulnerados por la expedicion de normas contrarias a la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos.

3. LA ACCION PUBLICA DE CONSTITUCIONALIDAD Y
LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS POR LA
EXPEDICION DE LEYES CONTRARIAS A LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS: HACIA LA
SUBSIDIARIEDAD MATERIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA

El objetivo de esta seccion es demostrar que los sistemas de acceso direc-
to de los ciudadanos al control de constitucionalidad constituyen recursos
disponibles, idoneos y efectivos que deben ser agotados previamente cuan-
do se trata de la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre la responsabilidad de los Estados por la expedicion de leyes contra-
rias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para respaldar esa tesis concurren razones que tienen origen en la pro-
pia jurisprudencia de la Corte Interamericana y en las ventajas comparati-
vas que ofrece el modelo de acceso directo al control abstracto de consti-
tucionalidad respecto de: otros modelos de acceso, los recursos de tutela
o amparo y el control difuso de constitucionalidad. Del mismo modo, esta
tesis incorpora ventajas intrinsecas que repercuten positivamente sobre:
los individuos cuyos derechos son vulnerados por la accion del legislador,
los Estados y el propio Sistema Interamericano.
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3.1. La idoneidad del acceso directo al control abstracto de constitucionalidad frente
a: los demds modelos de acceso, el control difuso y los recursos de amparo

Es importante reiterar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, los modelos de acceso a la jus-
ticia constitucional por medio de funcionarios, minorias parlamentarias y
partidos politicos no se adecuan a los estandares del Tribunal Interameri-
cano porque no satisfacen el requisito de disponibilidad de los recursos
internos. Como se indico en la seccion anterior, en el caso Castaneda Gut-
man v. México, la Corte Interamericana senalé que no se puede exigir a los
peticionarios que agoten un recurso interno de control abstracto de cons-
titucionalidad cuando la legitimacion activa para iniciar tal procedimiento
solo se ha conferido a algunos funcionarios publicos, a los miembros de los
organos legislativos o a los partidos politicos.

En el centro del rechazo al modelo de acceso por medio de funciona-
rios se encuentra laidea de que esta configuracion de la legitimacion activa
del control de constitucionalidad es la menos idonea para remediar las
violaciones a los derechos humanos que se producen como consecuencia
de la expedicion de una ley contraria a la Convencion Americana. Esto
ocurre porque existe una probabilidad muy baja de que los integrantes
de la propia administracién impugnen la ley ante los tribunales®®. Del
mismo modo, aunque no es descartable que las minorias parlamentarias
puedan presentar un recurso en contra de una ley que viola los derechos
establecidos en la Convencion, la esencia de los recursos idoneos y efecti-
vos es que estos no dependan de la voluntad de la propia administracion,
de los miembros del 6rgano legislativo o de otros individuos*.

4 La misma consideracion se aplica a otros recursos judiciales internos de legiti-

macion activa restringida en los cuales hay una probabilidad muy baja de que la
administracion cuestione sus propias actuaciones: “(...) resulta evidente que la ac-
cién de incumplimiento no es un recurso que se pueda considerar disponible, no
solo porque no habia sido reglamentado al momento de interponer la denuncia
ante la Comision sino porque los particulares, como los familiares de las presuntas
victimas, no estan habilitados a utilizarlo, dado que los tinicos legitimados para
interponer dicha accién son determinados funcionarios e instituciones del Estado

y colectivos sociales”. Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros. op. cit., parr. 46.

4 Ademas de otras barreras para el acceso al control de constitucionalidad que pue-

den tener origen en la interpretacion de los requisitos para el acceso al control
de constitucionalidad en modelos de acceso por medio de funcionarios o por
medio de colectivos. Por ejemplo, desde el ano 1994 existe en México una accion
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Por su parte, los esquemas de acceso organizado y colectivo -sobre los
cuales el Tribunal Interamericano ha guardado silencio- han sido recha-
zados enfaticamente por la Comision Interamericana y por las propias
victimas. Tanto una como otras han considerado que la exigencia de un
numero determinado de firmas en respaldo del recurso de constituciona-
lidad constituye una barrera desproporcionada para acceder a la justicia
constitucional. Segun esa critica, la accesibilidad limitada no se ajusta a los
estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los
recursos idoneos y efectivos.

En razén de lo anterior, las tnicas opciones que quedan a disposicion
para configurar la legitimacion activa del control abstracto de constitucio-
nalidad son los modelos de acceso interesado y acceso directo. El primero
representa una alternativa plausible porque permite que todo aquel que
logre demostrar la afectacion a uno de sus intereses o derechos pueda cues-
tionar la validez de la ley que considera contraria a la Convenciéon America-
na. Sin embargo, es importante reiterar que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana sobre la responsabilidad de los Estados por la expedicion
de leyes contrarias a la Convencion no exige la aplicacion de las mismas
como un requisito previo para que surja la responsabilidad internacional
del Estado. Precisamente, la propia Corte Interamericana ha considerado,
por ejemplo, que los actos normativos que establecen amnistias e indultos
generales violan la Convencion, incluso cuando tales actos normativos no
han sido aplicados.

Lo anterior significa que la esencia de la responsabilidad internacional
de los Estados por la expedicion de leyes contrarias a la Convencion es

de inconstitucionalidad con acceso por parte de las minorias (33%) del 6rgano
legislativo (Vid. Constitucion Politica de los Estados Unidos de México. articulo
105.2.d). En el afio 2017, un grupo de 51 diputados (68%) del Congreso del Esta-
do de México ataco la constitucionalidad de la ley sobre “Uso de la Fuerza Publica
en el Estado de México”. La Suprema Corte de Justicia de la Nacioén rechazoé la
legitimacion activa de los diputados porque consider6 que estos constituian una
mayoria de los miembros del Congreso estatal por lo cual tenian la capacidad
para derogar o modificar la ley si la consideraban contraria a la Constitucion.
Ademas, la Suprema Corte senal6 que la accién de inconstitucionalidad incorpo-
raba un diseno de acceso al control de constitucionalidad pensado para la pro-
teccion de las minorias y no para tutelar a la mayoria del poder legislativo. Cfr.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Accién de inconstitucionalidad 25/2016,

927/2016y 28/2016.
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que existen normas aprobadas por los 6rganos legislativos nacionales que
son tan adversas a los derechos humanos, que no es necesario que estas
sean aplicadas para que se puedan considerar violatorias de los derechos
protegidos por la Convencion. En esos casos, el Tribunal Interamericano
no requiere que a una persona le sea aplicada la ley, sino que enfatiza en
el cardcter ofensivo de la sola aprobacion y existencia del acto normativo
contrario a la Convencion.

Por su parte, los recursos de amparo o de tutela también aparecen como
una buena opcion institucional para proteger judicialmente los derechos
de los individuos cuando se trata de la expedicion de leyes contrarias a la
Convencion Americana. No obstante, en relacion con la tutela o amparo,
es necesario preguntarse si este recurso es idoneo para remediar las viola-
ciones a los derechos humanos que se producen como consecuencia de la
expedicion de una ley. Desde luego, la respuesta a esta pregunta depende
de la regulacion y practica concreta del amparo en cada uno de los Esta-
dos, en especial, de las facultades de los jueces de amparo en los casos de
violacion de derechos como consecuencia de una ley.

Sobre este mismo punto es importante senalar que, salvo contadas ex-
cepciones, los procedimientos de amparo son muy dilatados o estan some-
tidos a una comprension inflexible del principio de subsidiariedad que no
admite excepciones para casos urgentes, en los cuales, la decision de ampa-
ro puede fungir como un remedio transitorio para la violacion de un dere-
cho mientras se produce una decision judicial ordinaria. Por esa razon, en
diversos casos, la Corte Interamericana ha considerado que los recursos de
amparo no son efectivos y, por ende, no deben ser agotados previamente.

Ademas, la Corte Interamericana también ha senalado que, en algu-
nos Estados, el tiempo de tramite de un recurso de amparo excede cual-
quier plazo razonable. Esto puede ocurrir porque las propias normas que
regulan el procedimiento de amparo carecen de términos preclusivos o
porque, en la practica, los procedimientos exceden esos términos. En el
criterio de la Corte Interamericana, en este supuesto: “los recursos de am-
paro resultaran ilusorios e inefectivos, si durante la tramitacion de éstos se
incurre en un retardo injustificado de la decisiéon™.

%0 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 93.



Una lectura constitucional de la subsidiariedad efectiva del sistema interamericano de... 753

Ahora bien, incluso si el amparo funciona de manera expedita y per-
mite que los jueces adopten medidas concretas para remediar la vio-
laciéon de un derecho como consecuencia de la aplicacion de una ley,
debe recordarse que la jurisprudencia de la Corte Interamericana cues-
tiona que un Estado expida una ley de aplicacion inmediata contraria
a la Convencioén y exige un remedio que tenga el potencial suficiente
para la eliminacion general de esa ley. Segtn se senalé en la primera
seccion de este capitulo, el deber de adecuacion del ordenamiento ju-
ridico interno es de resultado, lo cual significa que este solo se satisface
con la invalidez de la norma contraria a la Convenciéon. Por su propia
esencia, el recurso de amparo no permite que se obtenga este efecto.
El recurso idéneo para cumplir con el deber de adecuacion del ordena-
miento juridico interno solo serda aquel que tenga la potencialidad de
eliminar la ley o de garantizar su inaplicaciéon general.

Por su parte, el control difuso de constitucionalidad, mediante meca-
nismos como la excepcion de inconstitucionalidad, también aparece como
un remedio adecuado para los casos de leyes contrarias a la Convencion
Americana. Sin embargo, los efectos de este mecanismo son limitados en
virtud de que solo alcanzan a las partes del proceso en el que se pretendia
aplicar la ley contraria a la Convencion (inter partes) y en razén de que el
maximo poder del juez es decidir sobre la (in)aplicacion concreta de la ley,
pero no sobre la validez de la misma.

Desde luego, es necesario reconocer que los sistemas de control
difuso tienen fuertes mecanismos de coordinaciéon mediante la revi-
sion de las decisiones judiciales por parte de los tribunales supremos
y la creciente fuerza vinculante del precedente. Estos dos elementos
llevan a pensar que, una vez que el tribunal supremo ha senalado que
una ley debe ser inaplicada, esa decision sera observada por parte de
las demas instancias judiciales. En esa hipotesis, el modelo difuso tam-
bién seria un poderoso remedio para los casos de leyes contrarias a la
CADH. Ahora bien, estas dos ventajas del modelo difuso son débiles
en la mayor parte de los paises de América Latina que siguen una
tradicion juridica continental todavia reacia a aceptar la fuerza vincu-
lante de la jurisprudencia.

En definitiva, tanto los recursos de amparo como el control difuso de
constitucionalidad tienen en comuin que carecen del potencial para ce-
sar la violacion a la Convencion porque este instrumento internacional se
incumple mientras se mantengan vigentes, dentro de los ordenamientos
nacionales, las normas que le son contrarias.



754 JORGE ERNESTO ROA-ROA Y ANNA Luisa WALTER-DE SANTANA

A diferencia de los otros modelos de acceso al control abstracto de cons-
titucionalidad, del recurso de amparo y del control difuso de constitucio-
nalidad -que se han analizado previamente- el sistema de acceso directo es
una configuracion idonea para responder a los casos de violaciones a los
derechos humanos derivadas de la expediciéon de una ley contraria a la
Convencion. En efecto, la accion publica de constitucionalidad constituye
un mecanismo judicial accesible y efectivo que beneficia a los individuos,
al Estado y al propio Sistema Interamericano.

3.2. Las ventajas para los individuos derivadas del modelo de acceso directo al
control abstracto de constitucionalidad

En primer lugar, el acceso directo al control abstracto de constituciona-
lidad beneficia a los individuos porque les brinda un recurso interno ido6-
neo para proteger sus derechos frente a leyes contrarias a la Convencion.
Los efectos de este recurso recaen sobre la validez de la ley. Esto quiere
decir que se trata de una accion judicial con el potencial para asegurar que
la norma nacional contraria a la Convencion Americana dejara de existir
dentro del ordenamiento juridico.

Lo anterior significa que la apertura a los individuos, por parte de
los sistemas domésticos de justicia constitucional, es incompleta si solo
ocurre en los recursos de amparo, tutela o proteccion. Es necesario
abrir las puertas del control abstracto de constitucionalidad para re-
mediar las violaciones a los derechos humanos que ocurren como con-
secuencia de la expedicion de una ley y para depurar los ordenamien-
tos juridicos nacionales de posibles antinomias entre las leyes internas
y el contenido de los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.

La apertura del control abstracto de constitucionalidad a los ciudadanos
es necesaria, incluso en los Estados que prevén el control de constitucio-
nalidad previo o automatico de los tratados internacionales. Este control
previo tiene tres objetivos principales: evitar la responsabilidad del Esta-
do por el incumplimiento de las obligaciones internacionales; la garantia
efectiva del principio internacional de efecto 1til, de acuerdo con el cual,
no es posible invocar las normas nacionales como excusa para el incumpli-
miento de los tratados internacionales; y realizar una comprobacion de la
compatibilidad entre el contenido de las obligaciones establecidas en un
tratado internacional y la norma constitucional.
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Sin embargo, el control previo de los tratados internacionales no es un
mecanismo idéneo para revisar la compatibilidad de las normas legales in-
ternas con el tratado internacional®. De lo anterior se deriva que puede
ocurrir que, un tratado conforme con la Constitucion, sea incompatible con
determinadas normas legales; que después de la entrada en vigor del tratado,
el legislador promulgue normas contrarias al contenido de ese instrumento
internacional; o que sin cambio legislativo interno, el intérprete auténtico
del tratado internacional amplie el contenido de las obligaciones de manera
que una ley nacional que era compatible con la interpretacion inicial del
tratado deje de serlo en virtud de la nueva férmula hermenéutica®®.

Segun se ha dicho previamente, cuando cualquiera de estos tres escena-
rios se presenta en relacion con un tratado de derechos humanos que for-
ma parte del denominado corpus iuris interamericano, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte IDH sobre la responsabilidad de los Estados por
la aprobacion y aplicacion de leyes contrarias a la Convenciéon Americana,
puede surgir la responsabilidad internacional del Estado.

En estos casos, los jueces nacionales deben procurar realizar una in-
terpretacion conforme de su legislacion nacional con las obligaciones del
tratado. Cuando esto no sea posible, deben optar por aplicar la norma o la
interpretacion normativa que confiera un mayor grado de proteccion a los
derechos humanos (pro persona). Desde luego, si tanto la interpretacion
conforme como la aplicacion e interpretacion normativa pro persona fra-
casan, es importante que exista un mecanismo que permita a los ciudada-
nos solicitar de los tribunales el control de convencionalidad de esa norma

51 A favor del control previo y posterior de los tratados internationales: Mendez,

Mario. “Constitutional review of treaties: Lessons for comparative constitutio-
nal design and practice”. International Journal of Constitutional Law, vol. 15, n°
1, 2017, pp. 84-109.

También puede surgir otro tipo de antinomias entre el ordenamiento juridico
interno y el derecho internacional: “Puede ocurrir que una norma elaborada por
un sujeto legisferante nacional resulte inicialmente ‘convencional’ —en cuanto
que no colisiona con los tratados de derechos humanos suscritos por el pais del
caso, ni con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos—, pero que después se transforme en inconvencional, v. gr., si una nueva
jurisprudencia de dicha Corte Interamericana colisiona con aquella norma na-
cional, o si el Estado ratifica un nuevo tratado opuesto a la norma en cuestion, o
si modifica uno preexistente, con iguales resultados”. Sagtiés, Néstor Pedro. La
Constitucion bajo tension. op. cit., p. 409.
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interna. Como se sostendra en la siguiente seccion, el remedio mas efectivo
en estos supuestos es el control de validez de las leyes porque permite rea-
lizar un control de convencionalidad de alta intensidad.

3.3. Los Estados se benefician del modelo de acceso directo al control abstracto
de constitucionalidad

En segundo lugar, el acceso directo de los ciudadanos al control abs-
tracto de constitucionalidad también beneficia a los Estados porque les
permite remediar las posibles violaciones a los derechos en el ambito in-
terno, por parte de sus propias autoridades y sin la intervencion del Tri-
bunal Interamericano. Esta ventaja es tan significativa que, segun algunos
autores, explica la expansion progresiva de los mecanismos de acceso
directo a los tribunales constitucionales que se ha producido con mayor
intensidad durante los ultimos anos en algunos Estados miembros del
Consejo de Europa®.

En efecto, una de las razones principales que sustenta ese fenémeno es
la existencia de un conjunto de estudios que recomiendan abrir la puerta
de la justicia constitucional a los ciudadanos en aquellos Estados en los cua-
les no existen mecanismos efectivos de proteccion de los derechos funda-
mentales®. Como senala Gianluca Gentili “el recurso directo ante un tri-

% “With the assistance of the Council of Europe, several central and eastern European

countries that achieved independence after the fall of communist rule have revised
their old constitutions or adopted new fundamental charters to include systems of
direct access to constitutional and supreme courts (also called systems of ‘individual
constitutional complaint’, hereinafter ‘ICC’). These systems grant natural and legal
persons direct access to a constitutional or supreme court to claim infringement of
fundamental constitutional rights and to request a declaration of the unconstitutio-
nality of the challenged act(s) or action(s) violating their rights (whether with erga
omnes or inter partes effects)”. Gentili, Gianluca. “A Comparative Perspective on
Direct Access to Constitutional and Supreme Courts in Africa, Asia, Europe and La-
tin America: Assessing Advantages for the Italian Constitutional Court”. Penn State
International Law Review, vol. 29, n° 4, 2011, pp. 707-708.

“Among these procedures, individual constitutional complaint has recently be-
come a widely acclaimed constitutional export item, particularly in Europe. It is
prescribed as an effective remedy by supranational bodies such as the European
Commission for Democracy through Law of the Council of Europe (the Venice
Commission) for countries which lack effective human rights protection instru-
ments”. Engin, Yildirim y Giilener, Serdar. “Individual Application to the Turkish
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bunal constitucional puede funcionar como filtro para los casos en los que
se denuncia la violacion de un derecho fundamental antes de que la misma
queja sea interpuesta ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.
La Comision de Venecia también ha realizado informes en los cuales ha
detectado que los Estados que tienen un mayor grado de apertura de la
justicia constitucional a la ciudadania son, al mismo tiempo, los menos
denunciados ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los menos
condenados por parte de ese Tribunal®®. Aunque se trata de la apertura
de la justicia constitucional por medio de los recursos de proteccion o de
amparo, no deja de ser una experiencia destacable que pone en relacion el
acceso a los tribunales internos con la demanda de justicia internacional.

El caso de Turquia es paradigmatico en ese sentido. Una de las razones
principales por las cuales en ese pais se permitioé el acceso directo de los
ciudadanos al Tribunal Constitucional fue el alto nimero de casos que
ese Estado afrontaba ante el Tribunal de Estrasburgo. Los datos recogidos
entre los anos 2012y 2014 confirman la reduccion progresiva de las denun-
cias contra Turquia después de la apertura del sistema de justicia constitu-
cional. En ese periodo, el numero de aplicaciones ante el Tribunal Cons-
titucional de Turquia aument6 de manera inversamente proporcional a la
reduccion de las denuncias en contra de ese pais ante el Tribunal Europeo.
En concreto, mientras que las aplicaciones presentadas ante el Tribunal
Constitucional de Turquia aumentaron de 12.342 en el ano 2012 a 20.578
en el ano 2014, las denuncias contra ese pais ante el Tribunal Europeo se
redujeron en el mismo periodo de 18.876 a 9.488%7. Actualmente, el nu-

Constitutional Court as a Case of Constitutional Transfer”. Global Constitutiona-
lism, vol. 5, n°® 2, 2016, p. 270.
% Gentili, Gianluca. “A Comparative Perspective”. op. cit., p. 728.

% “The Commission augments its support for the constitutional complaint by identi-

fying successful country examples. It points out that compared to countries where
the system does not exist, countries with full individual constitutional complaint
systems are less likely to have a case against them before the ECtHR. Similarly, cou-
ntries with a full individual complaint procedure have significantly lower levels of
violation found by the Strasbourg Court than those with normative complaints”.
Engin, Yildirim y Gilener, Serdar. “Individual Application”. op. cit., pp. 279 y 280.

o
N

Engin, Yildirim y Giilener, Serdar. “Individual Application”. op. cit., p. 284.
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mero de aplicaciones internas se ha consolidado alrededor de las 20.000 y

las denuncias internacionales alrededor de las 9.000%8,

No solo en Europa se abren o se reclama que se abran las puertas de los
tribunales a los ciudadanos. En Australia, por ejemplo, se ha cuestionado el
papel excesivamente pasivo de los ciudadanos dentro de una democracia
que se considera moderna. En ese pais, la revision judicial de las leyes me-
diante declaraciones de incompatibilidad tiene una iniciativa casi exclusiva
en cabeza del fiscal general. Ese diseno demostr6 la ineficacia del acceso
restringido al control débil de constitucionalidad, en especial, debido a
que el fiscal general en Australia es elegido por el propio Parlamento y es
un funcionario que forma parte del Gobierno en condicién de ministro o
miembro del gabinete®.

Ante ese nivel de clausura del sistema constitucional, Saunders senala
que se han producido algunos signos de cambio. Estos se manifiestan en la
progresiva flexibilidad del test de interés que se exige a los ciudadanos para
solicitar las declaraciones de incompatibilidad, la mayor participacion de
las personas en los procesos de constitucionalidad mediante amicus curiae
y las objeciones de algunos jueces frente a las razones historicas y logicas de
las reglas que establecen un sistema cerrado de control de constitucionali-
dad. El reclamo de apertura ha llegado a tal punto que, en el ano 1996, la
propia Comision para la Reforma Legal de Australia recomend6 flexibili-
zar las reglas de legitimacion activa en los procedimientos constitucionales.
Hasta el momento, estas recomendaciones no han sido aplicadas®.

% En los anos 2016 y 2017 se present6é un aumento desmesurado de las denuncias

contra Turquia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo,
ese aumento se debio a las destituciones masivas de funcionarios publicos realiza-
das en el ultimo semestre de 2016 como consecuencia de un supuesto golpe de
Estado contra el presidente Recep Tayyip Erdogan. Por ese motivo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos recibié mas de 6.500 denuncias sobre violaciones
a los derechos humanos. Esta cifra subvierte el efecto de reducciéon que habia
logrado la apertura de la justicia constitucional pero no afecta la relacion entre
ambos factores porque resulta evidente que las condiciones politicas de Turquia
después del 15 de julio de 2016 tienen el potencial de anular los efectos positivos
que habia logrado la apertura de la justicia constitucional en relacién con el nivel

de denuncias a nivel internacional.

% Saunders, Cheryl. The Constitution of Australia. op. cit., p. 82.
80 Saunders, Cheryl. The Constitution of Australia. op. cit., p. 82.
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Las experiencias comparadas sobre esta materia son un referente para
América Latina porque la apertura de los sistemas nacionales de justicia
constitucional puede tener un impacto significativo dentro del sistema re-
gional de proteccion de los derechos humanos. No se trata de seguir una
tendencia porque, en ese caso, Latinoamérica bien podria ser calificada
como el origen de esa tendencia®.

De lo que se trata es de comprender que tomarse en serio las obliga-
ciones internacionales en materia de derechos humanos no solo implica
el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana; también
es necesario realizar transformaciones internas para que las autoridades
nacionales puedan remediar las violaciones a los derechos humanos den-
tro de la esfera interna de los Estados. Entre otras fuentes, algunas de esas
violaciones provienen de la propia accion legislativa. Por eso es importante
que los individuos tengan un mecanismo directo, accesible y efectivo para
solicitar el remedio judicial interno.

3.4. Subsidiariedad efectiva y menos casos para el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos

En tercer lugar, la existencia de sistemas de acceso directo al control abs-
tracto de constitucionalidad en el ambito interno de los Estados también
repercute directay positivamente sobre el Sistema Interamericano. En con-
creto, la apertura de la justicia constitucional evita que lleguen a las instan-
cias internacionales muchos casos que pueden tener una solucién domésti-
ca efectiva, rapida y basada en la jurisprudencia nacional e interamericana.

Esta ventaja no es menor si se tiene en cuenta que la Corte Interame-
ricana no es un tribunal permanente y que, tanto la Corte como la Comi-
sién, tienen una carga excesiva de trabajo y un presupuesto limitado®?. En

61 “Lalegitimacién que se reconocerd ya desde mediados del siglo xix, en Colombia

y Venezuela —que se amplié con el devenir del tiempo a otros varios paises del
area— a cualquier ciudadano, con independencia de que ostente o no un interés
subjetivo, para impugnar todo tipo de actos de cardcter general por su supuesta
inconstitucionalidad se traducira en uno de los institutos procesales mas caracte-
risticos de América Latina: la accion popular de constitucionalidad”. Ferndandez
Segado, Francisco. “Del control politico”. op. cit., p. 182.

62 Cetra, Raisa y Nascimento, Jefferson. “Contando monedas: el financiamiento
del sistema interamericano de derechos humanos”. En: Barreto Maia, Camila et
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ese contexto, abrir la puerta de la justicia constitucional a los ciudadanos
puede ser una opcion institucional deseable para crear filtros nacionales
que permitan que los casos de responsabilidad del Estado por expedicion
de leyes contrarias a la Convencion Americana sean resueltos en el ambito
interno de los Estados.

Del mismo modo, la apertura de los sistemas nacionales de control
abstracto de constitucionalidad permitiria avanzar hacia la subsidiariedad
efectiva del Sistema Interamericano en los casos de responsabilidad de los
Estados por la aprobacion de leyes contrarias a la Convencion. En efecto,
debido a que la Corte Interamericana no tiene el poder para invalidar una
disposicion legal o constitucional doméstica que sea contraria a la Con-
vencion, el tribunal se limita a ordenarle al Estado correspondiente que
modifique su ordenamiento juridico interno. Sin embargo, esa decision
es meramente declarativa. Eso quiere decir que, como senala Pasqualuc-
ci, cuando un Estado no cumple la orden de modificar su ordenamiento
juridico interno y, mientras eso sucede, “cada victima posterior de la ley
debera agotar los recursos internos antes de recurrir al Sistema Interame-
ricano para reparar la violacion. Esto podria ser costoso y demorado para
las victimas y daria lugar a una avalancha de casos similares ante la Corte y
ante otros 6rganos internacionales de derechos humanos”®.

De lo anterior se deriva la importancia de que exista un recurso judicial
efectivo y accesible para los ciudadanos que permita remediar, ante los jue-
ces nacionales, la violacion de la Convencion Americana por la expedicion

al. Desafios del Sistema Interamericano. op. cit., pp. 63-106. La crisis financiera y
presupuestaria de los dos organismos principales del Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos es muy grave y compleja. Los efectos de esa
crisis no solo ponen en cuestion el buen funcionamiento del Sistema sino su propia
existencia. En el ano 2016, por ejemplo, el secretario general de la Comision Intera-
mericana anuncio la ‘suspension de audiencias e inminente pérdida de la mitad de
su personal’ a partir del dia 31 de julio de ese ano. El secretario hizo un llamado a
los Estados y donantes para que hicieran efectivos sus aportes antes del 15 de junio
de 2016 y revel6 los siguientes datos: el presupuesto anual de la CIDH es de cinco
millones de dolares y con este se cubren todas las actividades ordinarias de la Comi-
sién y el trabajo de 31 funcionarios. Los demas funcionarios (47) y otras actividades
dependen directamente de donaciones no regulares. Cfr. Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos. Comunicado de Prensa n® 069, Washington DC, 2016.
[http://www.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016,/069.asp] (15.06.2017)

% Pasqualucci, Jo M. The Practice and Procedure. op. cit., p. 217.
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de una ley contraria a ese instrumento después de que el caso ha sido co-
nocido por los 6rganos del Sistema Interamericano. Es importante que los
ciudadanos puedan acudir a los recursos previstos por el ordenamiento in-
terno para intentar la ejecucion de la decision de la Corte Interamericana
que ha declarado una ley como contraria a la Convencién cuando el cum-
plimiento de esa sentencia se encuentra pendiente por parte del Estado.

En este ultimo caso, los ciudadanos acuden a la justicia constitucional
con el apoyo de la decision de la Corte Interamericana que ha declarado
la ley nacional como contraria a la Convencion y con el objetivo de que el
control interno de constitucionalidad opere como una garantia de no re-
peticion de la violacion a los derechos humanos acaecida como producto
de la expedicion de la ley contraria a la CADH.

Desde luego, la sola existencia formal de un mecanismo de acceso
directo al control abstracto de constitucionalidad no es suficiente para
alcanzar estas ventajas, sino que es necesario que el mecanismo garantice
materialmente el acceso a la justicia constitucional. De acuerdo con la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana, eso significa que la efectividad
del recurso también depende de que este no sea solamente admisible
desde un punto de vista formal sino de que sea realmente admisible,
es decir, que los recursos garanticen un verdadero acceso de los indivi-
duos®. Por esa razon, el sistema de acceso al control abstracto de consti-
tucionalidad debe incorporar la menor cantidad de barreras para que las
personas puedan presentar el recurso o accion de inconstitucionalidad.
Esta conclusion sugiere que, incluso los modelos como el colombiano,
deberian eliminar ciertas barreras o ampliar el acceso al control abstracto
de constitucionalidad para todas las personas sin necesidad de acreditar
la condicion de ciudadanos.

64 “En cuanto a la efectividad del recurso, la Corte ha establecido que para que tal
recurso efectivo exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley
o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos huma-
nos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios”. Corte IDH. Caso
Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 5 de julio de 2011. Serie C No. 228, parr. 94.
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En sintesis, con la mayor apertura de los sistemas nacionales de con-
trol abstracto de constitucionalidad de las leyes se avanza hacia una
implementacion efectiva del principio de subsidiariedad del Sistema
Interamericano, se reduce la carga de trabajo de la Comision y la Corte,
y se ofrece a los jueces nacionales la oportunidad de remediar las vio-
laciones a los derechos humanos en el ambito interno de los Estados.

Por esta via, el juez constitucional nacional se consolida como el primer
garante de los derechos humanos y como un interlocutor legitimo con los
organos del Sistema Interamericano. Por su parte, la Corte Interamericana
y los demas 6rganos del Sistema tienen pocas razones para preocuparse
por la subsidiariedad material si dentro de los Estados existen recursos ido-
neos y efectivos y las autoridades que los resuelven aplican los estandares
interamericanos establecidos en la jurisprudencia contenciosa y consultiva
del tribunal de San José.

Ademas de los argumentos que se acaban de senalar, existen dos razo-
nes adicionales a favor del mayor acceso directo de los ciudadanos al con-
trol abstracto de constitucionalidad en los Estados que forman el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. El primer ar-
gumento mantiene que la accion publica de constitucionalidad es una via
idonea para realizar un control de convencionalidad de alta intensidad
(control de convencionalidad de validez). El segundo argumento senala
que la accion publica de constitucionalidad puede aumentar el didlogo
entre los tribunales nacionales y la Corte interamericana.

Este capitulo concluira con una breve mencion de cada uno de esos
argumentos que dejan abierta una linea de investigacion sobre la relacion
entre la proteccion internacional de los derechos humanos y el diseno ins-
titucional de los sistemas nacionales de justicia constitucional.

4. LA ACCION PUBLICA DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DE ALTA INTENSIDAD

La interpretaciéon conforme, el principio pro persona y el control de
convencionalidad son los tres instrumentos que integran el mecanismo
institucional interamericano para la solucion de las antinomias entre el
corpus iuris interamericano y las normas nacionales. En esta seccién se
indicaran los rasgos generales de cada una de esas herramientas y se de-
mostrara la relacion de la tercera de estas con el acceso directo al control
de constitucionalidad.
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4.1. Los tres instrumentos del mecanismo institucional interamericano para la
solucion de antinomias: interpretacion conforme, principio pro persona 'y
control de convencionalidad

En primer lugar, lainterpretacion conforme implica que la atribucion de
contenido normativo a una determinada disposicion juridica (e.g. derecho
constitucional a la libertad de expresion) se debe realizar de conformidad
con el texto y el contenido normativo de otra disposicion juridica (e.g. pro-
teccion de la honra y de la dignidad o derecho a la libertad de pensamien-
toy expresion establecidos en los articulos 11y 13 de la CADH). El objetivo
de la interpretacion conforme es establecer relaciones de compatibilidad
entre diferentes normas que son aplicables a un mismo caso concreto®.

A diferencia de la interpretacion sistematica que propende por la in-
terpretacion de una disposicion normativa de acuerdo con el contenido
de las disposiciones que hacen parte del mismo cuerpo normativo en el
que aquella se encuentra (e.g. interpretar las disposiciones organicas de la
Constitucion de conformidad con las disposiciones dogmaticas de la misma
Constitucion), la interpretacion conforme implica tomar en cuenta el con-
tenido de disposiciones que hacen parte de un cuerpo normativo diferente
a aquel en el que se encuentra la disposicion objeto de interpretacion.

La anterior diferencia entre la interpretacion sistematica y la interpreta-
cion conforme desaparece cuando se trata de la interpretacion conforme
de textos constitucionales que han incorporado los instrumentos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos mediante férmulas de
inclusion expresa (e.g. Argentina) o mediante la féormula del bloque de
constitucionalidad (e.g. Colombia). En estos casos, tanto la interpretacion
sistematica como la interpretacion conforme de la Constitucion juegan a
favor de atribuir contenido normativo a las disposiciones constitucionales
con base en el contenido normativo de los tratados incorporados. En todo
caso, incluso en esta ultima hipotesis, la interpretacion conforme puede
involucrar otros tratados de derechos humanos que no han sido incorpo-
rados al texto constitucional pero que forman parte del conjunto de obli-
gaciones internacionales suscritas por un Estado determinado.

Las relaciones de conformidad o de compatibilidad se distinguen de las relaciones de
identidad. Sobre esta diferencia: Saiz Arnaiz, Alejandro. La apertura constitucional al
derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Cons-
titucién espanola. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 221-225.
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La interpretacion conforme opera tanto en el ambito constitucional
como en el ambito de las relaciones entre el derecho domeéstico y el dere-
cho internacional de los derechos humanos. En el primer caso, se trata de
la obligacion de interpretar las normas del ordenamiento juridico interno
de conformidad con la Constitucién®. En el segundo caso, implica el
deber de interpretar todas las normas nacionales, incluida la Constitucion,
de conformidad con los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.

Mientras que la interpretacion conforme constitucional es un sustrato
l6gico de la supremacia constitucional en relacion con las demas normas
del ordenamiento juridico interno; la interpretacion conforme de las nor-
mas nacionales con los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos no obedece a una logica de jerarquia, sino que forma
parte de esquemas multinivel en los cuales es necesaria la coordinacion, la
interaccion, la compatibilizacion y la deferencia.

En segundo lugar, el principio pro persona es un instrumento para la
interpretacion tanto de las normas sustanciales como de las normas pro-
cesales. En su dimension positiva, este principio impone que se aplique
la norma mas favorable a la proteccion de los derechos humanos; esto es,
que se aplique la disposicion que incorpore una proteccion mayor o la
interpretacion de una disposiciéon que implique una mayor proteccion de
los derechos humanos. En su dimension negativa, el principio pro perso-
na prohibe que se interprete una disposicion juridica en detrimento de
los estandares de proteccion de derechos humanos establecidos por otra
disposicion juridica®’.

El principio pro persona se encuentra establecido en diferentes tratados
internacionales sobre multiples materias como los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional del medio
ambiente; también ha sido incorporado en las Constituciones de Estados

6 Una vision critica de la interpretacién conforme que niega su caracter de prin-
cipio hermenéutico constitucional: Afonso Da Silva, Virgilio. “La interpretacion
conforme a la Constitucion. Entre la trivialidad y la centralizacion judicial”. Cues-
tiones Constitucionales, n® 12, 2005, pp. 3-29.

7 Pinto, M6nica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacion de los derechos humanos”. En: Courtis, Christian (comp.). La apli-
cacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales, CELS-

Editores del Puerto, Argentina, 1997, pp. 163-171.



Una lectura constitucional de la subsidiariedad efectiva del sistema interamericano de... 765

como Bolivia, Ecuador y México; y jurisprudencialmente ha sido estable-
cido por los tribunales supremos o constitucionales de Argentina, Chile,
Colombia, Costa Rica y Peru®.

Desde luego, también en el ambito interamericano este principio se
encuentra en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos®. Como senalan Fitzmaurice y Negishi,
la Corte Interamericana no solo ha aplicado las funciones basicas y clasicas
del principio pro persona, sino que lo ha utilizado como la justificacion de
la técnica de agregacion de contenidos para los derechos establecidos en la
Convencion y como fundamento para realizar una interpretacion evolutiva
de ese tratado internacional”.

El tercer instrumento del mecanismo interamericano de solucion de
antinomias es el control de convencionalidad. Este implica el deber de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de todas las autoridades
publicas de los Estados de analizar la compatibilidad de las normas nacio-
nales con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y con otros
instrumentos internacionales que forman parte del corpus iuris interame-
ricano, tal y como estos han sido interpretados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Segun la autoridad que ejerza el control de convencionalidad y las com-
petencias que le hayan sido asignadas, la obligacion previamente mencio-
nada también incluye el deber de declarar la incompatibilidad, inaplicar o
invalidar la norma contraria a la Convencién. Como senala Victor Bazan,
el control de convencionalidad es un instrumento para que las autoridades
nacionales cumplan con el principio de adecuacién normativa e implica el

% La informacion detallada se puede consultar en: Negishi, Yota. “The pro homi-

ne principle’s role in regulating the relationship between conventionality control
and constitutionality control”. The European Journal of International Law, vol.
28, n° 2, 2017, pp. 468-473.

Fitzmaurice, Malgosia. “Interpretation of Human Rights Treaties”. En: Shelton,
Dinah (ed.). The Oxford Handbook of International Human Rights Law. Oxford
University Press, Oxford, 2013, pp. 765-768.

Fitzmaurice, Malgosia. “Interpretation of Human Rights”. op. cit., p. 767 y Negis-

9.9

hi, Yota. “The pro homine principle’s”. op. cit., p. 14.
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reconocimiento de que los jueces nacionales son los primeros garantes de

los derechos establecidos en la Convencién Americana’.

La mayor parte de la literatura coincide en senalar que el control de
convencionalidad fue ejercido por los tribunales de algunos Estados antes
de que apareciera expresamente mencionado en votos razonados formula-
dos por el juez Sergio Garcia Ramirez” y, por supuesto, antes de que fue-
ra establecido formalmente en la jurisprudencia contenciosa de la Corte
Interamericana en el caso Almonacid Arellano v Chile”. Desde entonces,
la jurisprudencia sobre el control de convencionalidad ha sido reiterada,
modificada y desarrollada en la mayor parte de los casos contenciosos y de
las opiniones consultivas emitidas por el Tribunal Interamericano’™. Por
supuesto, durante ese periodo, los jueces nacionales también han expresa-
do su propia comprensién del control de convencionalidad”.

La existencia, el desarrollo y las vicisitudes del control de convencionali-
dad han dado lugar a una serie de debates sobre sus alcances, fundamentos

Bazan, Victor. “Control de Convencionalidad”. op. cit., pp. 76-77.
72 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Voto Concurrente
Razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr 27; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004. Serie C No. 114. Voto Concurrente Razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez, parr. 3; Corte IDH. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141. Voto
Razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 30 y Corte IDH. Caso Vargas Are-
co Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155. Voto
Razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 6. Algunos ejemplos de aplicacion
previa del control de convencionalidad por parte de los tribunales nacionales en:
Dulitzky, Ariel. “An Inter-American Constitutional Court? The Invention of the
Conventionality Control by the Inter-American Court of Human Rights”. Texas
International Law Journal, vol. 50, n° 1, 2015, p. 80.

7 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. op. cit., parr. 124.

Una lista de las sentencias es las que se ha reiterado, modificado o ampliado el
control de convencionalidad en: Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013. Voto Razonado del juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, parr. 96.

7 Larrieux Rodriguez, Jorge. “Control de convencionalidad y constitucionalidad.
Entre el nivel interamericano y el nacional”. En: Saiz Arnaiz, Alejandro (coord.).
Dialogos judiciales. op. cit., pp. 63-70.
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normativos, condiciones de ejecucion y contenido de las obligaciones que
este impone a las autoridades nacionales. Algunos de esos debates han lle-
vado, incluso, a que se propongan reformas estructurales al funcionamien-
to del Sistema Interamericano’. A pesar de lo anterior, el enfoque de
esta seccion es diferente porque no pretende revisar esas discusiones sino

76

Ademas de los textos citados previamente, la literatura mas relevante sobre el
control de convencionalidad se puede consultar en: Saiz Arnaiz, Alejandro y Fe-
rrer Mac-Gregor, Eduardo. Control de convencionalidad, interpretacién confor-
me y didlogo jurisprudencial. Una vision desde América Latina y Europa. Porrua-
UNAM, México, 2012; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretaciéon conforme y
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”.
Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, vol. 9, n°
2, 2011, pp. 531-622 y “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad.
A'la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado. UNAM, vol. xliv, n® 131, mayo-agosto, 2011, pp. 917-967;
Garcia Ramirez, Sergio. “El control judicial interno de convencionalidad”. En:
Bogdandy, Armin von; Piovesan, Flavia y Morales Antoniazzi, Mariela (Coords.).
Estudos avancados de Direitos Humanos. Direitos humanos, democracia e inte-
gracao juridica: Emergéncia de um novo direito publico. Elsevier-Campus Juridi-
co, 2013, pp. 557-589; Ibanez Rivas, Juana Maria. “El control de convencionalidad
y la consolidacién del Ius Commune interamericano”. En: Bogdandy, Armin von;
Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Ius Constitutionale
Commune en América Latina. Textos basicos para su comprension. Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2016, pp. 385-413;
Nogueira Alcald, Humberto. “Los desafios del control de convencionalidad del
corpus iuris interamericano para las jurisdicciones nacionales”. Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado. UNAM, vol. xlv, n® 135, septiembre-diciembre, 2012,
pp- 1167-1220 y “Didlogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en periodo 2006-2011". Estudios Cons-
titucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, vol. 10, n° 2, 2012,
pp- 57-140; Hitters, Juan Carlos. “Control de constitucionalidad y control de con-
vencionalidad”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales
de Chile, vol. 7, n°® 2, 2009, pp. 109-128 y “El control de convencionalidad y el
cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana (supervision supra-
nacional, clausula federal)”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile, vol. 10, n°® 2, 2012, pp. 535-573; Quinche Ramirez, Manuel
Fernando. El control de convencionalidad. Editorial Temis, Bogota, 2014; Ruiz,
Oswaldo. “The Conventionality Control. Examples of (Un)successful Experiences
in Latin America”. Inter-American and European Human Rights Journal, vol. 3,
n° 1-2, 2010, pp. 200-219; Saguiés, Néstor Pedro. “Obligaciones internacionales
y control de convencionalidad”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, vol. 8, n° 1, 2010, pp. 117-135.
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tomar los puntos de confluencia para examinar la relacion del control de
convencionalidad con el control de constitucionalidad y, en particular, con
el sistema de acceso directo de los ciudadanos a la justicia constitucional.

4.2. Control de convencionalidad y control de constitucionalidad

Con el objetivo de poner en relaciéon al mecanismo institucional inte-
ramericano de soluciéon de antinomias con el diseno institucional domés-
tico del control de constitucionalidad que permite el acceso directo de
los ciudadanos, esta seccion se orienta por las dos siguientes preguntas:
¢Requiere el control de convencionalidad de la existencia de un tribunal o
corte constitucional? y ¢.qué beneficios puede reportar la existencia de un
mecanismo de acceso directo al control abstracto de constitucionalidad a
la efectiva realizacion del control de convencionalidad de alta intensidad?

La primera pregunta ha sido contestada expresamente por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. En efecto, desde la perspectiva de
ese tribunal, la existencia de una Corte Constitucional no resulta impres-
cindible para la efectividad del control de convencionalidad. El argumento
central de la Corte es que el control de convencionalidad debe ser realiza-
do por todas las autoridades publicas del Estado, de manera que no involu-
cra solamente a los tribunales de cierre de los ordenamientos juridicos na-
cionales, sino que vincula a las autoridades judiciales de todos los niveles, a
las autoridades administrativas y a las instancias democraticas.

En relacion con la segunda pregunta, el Tribunal Interamericano ha
omitido toda referencia al diseno doméstico de los mecanismos de con-
trol de constitucionalidad y a su relacion con el control de convencio-
nalidad. En efecto, uno de los precedentes que refleja el criterio de la
Corte Interamericana sobre esa materia es el caso Liakat Ali Alibux v. Su-
rinam del ano 20147

En esa sentencia, la Corte Interamericana declar6 la responsabilidad
internacional del Estado por la violacion de los derechos a las garantias
judiciales de un ciudadano que habia sido condenado penalmente por sus
actuaciones como ministro del Gobierno. El elemento constitutivo de la
violacion al articulo 8.h de la Convencion fue la imposibilidad de recurrir

77 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276.
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el fallo condenatorio de acuerdo con las normas procesales vigentes en ese
momento dentro del Estado’. La Corte también declaré que se habia
violado el derecho a la circulacion y residencia del mismo ciudadano por-
que durante el procedimiento penal se le habia impedido salir del pais sin

que existiera un fundamento legal para imponerle esa restriccion™.

Se trat6 de un caso muy interesante desde la perspectiva de la relacion
entre el control de constitucionalidad y la proteccion de los derechos esta-
blecidos en la Convenciéon Americana. En efecto, uno de los argumentos
centrales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y de los re-
presentantes de la victima era que el Estado habia violado, tanto el derecho
a la proteccion judicial (articulo 25 de la CADH) como el derecho a contar
con un recurso efectivo (articulo 8.h de la CADH), en virtud de que en ese
pais no se habia puesto en funcionamiento una Corte Constitucional.

De acuerdo con la Comision y con la victima, la inexistencia de un tri-
bunal constitucional era una omisiéon muy grave porque el articulo 144 de
la Constitucion de Surinam de 1987 (reformada en el ano 1992) ordenaba
expresamente la creacion de una Corte Constitucional, fijaba el nimero
de sus integrantes y enumeraba sus funciones generales. Bajo el criterio de
la CIDH y de la victima, la inexistencia de un tribunal constitucional, cuya
creacion estaba ordenada por la propia Constitucion, generaba una situa-
cion de grave desproteccion judicial de los derechos humanos y constituia,
en si misma, una violacion al derecho de proteccion judicial establecido en
el articulo 25 de la CADH®.

Al pronunciarse sobre el anterior argumento planteado por la Comi-
sion y por los representantes de la victima, la Corte Interamericana reco-
nocié que los tribunales y cortes constitucionales domésticos son 6rganos
fundamentales para la proteccion de los derechos establecidos en las Cons-
tituciones nacionales y en la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Sin embargo, la Corte Interamericana senal6é que la Convencion
no impone un sistema determinado de control de constitucionalidad para

8 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parr. 111.
™ Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parr. 136.
80" Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parrs. 112y 113.
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los Estados que la han ratificado, de manera que los tribunales o cortes
constitucionales no vienen impuestos por ese instrumento internacional®’.

Del mismo modo, la Corte Interamericana consider6 que la omision en
que incurria el Estado, al no establecer la Corte Constitucional, no con-
stitufa una violaciéon del derecho a la proteccion judicial establecido en el
articulo 25 de la CADH. Por esa razon, el tribunal no ordené medidas de
reparacion o garantias de no repeticion relacionadas con la creacion de la
Corte Constitucional®’. Sobre la inexistencia de la Corte Constitucional
de Surinam, el tribunal de San José se limit6 a senalar que:

“(...) considera pertinente resaltar, asi como lo reconocié el propio Estado,
la importancia de la operatividad de dicha institucién (Corte Constitucional),
cuya creacion se encuentra establecida en el articulo 144 de la Constitucion.
Dicha importancia descansa en la funcion de proteccion que una corte de esa

naturaleza otorga a los derechos constitucionales de los ciudadanos sujetos a
su jurisdiccion”®.

En este mismo caso, la Corte Interamericana también se refiri6 a la co-
nexion entre la inexistencia de la Corte Constitucional de Surinam vy el
control de convencionalidad. Sobre este aspecto, la Corte senalé que la
(in)existencia de un tribunal o corte constitucional no es relevante para
la aplicacion del control de convencionalidad por cuanto este debe ser
realizado por todas las autoridades del Estado. Por esa razon, la Corte esta-
bleci6 que la ausencia de una corte o tribunal constitucional no exime a las
demas autoridades del Estado de realizar el control de convencionalidad
entre las normas internas y la Convencién Americana®.

Frente a los argumentos de la mayoria de los integrantes de la Corte Inte-
ramericana, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor formul6 un voto razonado
en el que sostuvo que la inaccion del Estado para poner en funcionamiento

81 “(...) en relacion con los argumentos del representante y de la Comision sobre la

vulneracién del derecho a la proteccion judicial con motivo de la ausencia de un
Tribunal Constitucional, si bien la Corte reconoce la importancia de estos 6rga-
nos como protectores de los mandatos constitucionales y los derechos fundamen-
tales, la Convencion Americana no impone un modelo especifico para realizar un
control de constitucionalidad y convencionalidad”. Corte IDH. Caso Liakat Ali
Alibux Vs. Surinam. op. cit., parr. 124.

82 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parr. 151.

8 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parrs. 125y 151.

8 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., parr. 124.
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la Corte Constitucional, cuya creacion estaba ordenada por la propia Cons-
titucion de Surinam, constituia una omision contraria al articulo 25 de la
Convencion. Para el juez disidente, el Estado debia implementar todas las
instancias judiciales que la Constitucion establecia para la proteccion de los
derechos y para remediar las violaciones a los mismos dentro del ambito
doméstico®. En contra del criterio mayoritario de la Corte, el juez Ferrer
Mac-Gregor sostuvo que el articulo 25 de la Convencion si impone la existen-
cia de mecanismos de control de constitucionalidad internos:

“En mi opinidn, a través del derecho sustantivo a la Proteccion Judicial con-

sagrado en el articulo 25 de la Convencién Americana, la legislacion debe

prever y los jueces efectivizar un recurso que tenga en cuenta el vigilar y

velar el cumplimiento de las leyes, la Constitucion y los tratados, esto en tér-

minos del propio Pacto de San José. (...) Si bien ‘la Convencion Americana no

impone un modelo especifico para realizar un control de constitucionalidad

y convencionalidad’ los diversos sistemas de proteccion judicial de los dere-

chos a nivel nacional deben prever medios efectivos para resolver este tipo

de controversias en el fondo, sea cual sea su denominacion y el érgano de

control que lo resuelva”®.

En ese contexto y, en contra de lo que sostiene la jurisprudencia mayo-
ritaria de la Corte Interamericana, el argumento central de esta investiga-
cion es que la existencia de un 6rgano que realice el control abstracto y
concentrado de constitucionalidad aumenta la efectividad del control de
convencionalidad. Ademas, se sostendra que los sistemas que combinan
el acceso directo de los ciudadanos al control abstracto y concentrado de
constitucionalidad con mecanismos de control difuso de la constitucio-
nalidad de las leyes, constituyen los disenos institucionales que mejor se
adaptan a los estandares fijados por la Corte Interamericana respecto del
mecanismo interamericano de solucion de antinomias.

4.3. El sistema mixto de control de constitucionalidad, el acceso directo a la
Justicia constitucional y el control de convencionalidad

El presupuesto basico de la tesis de esta seccion es que la Corte Intera-
mericana no puede omitir que la configuraciéon doméstica del control de

8 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., Voto Concurrente del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrs. 9y 100-126.

Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. op. cit., Voto Concurrente del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrs. 124y 125.
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constitucionalidad tiene incidencia directa en la forma como se reciben,
aplican y desarrollan, tanto los estindares interamericanos sobre la protec-
cion de los derechos humanos como el control de convencionalidad®’.
Por esa razon, el Tribunal Interamericano debe analizar el diseno institu-
cional y el contexto de cada Estado cuando establece los alcances de los
instrumentos que forman parte del mecanismo interamericano de solu-
cion de antinomias. De ninguna manera se puede considerar justificada
o subsanada esta omision bajo el argumento, varias veces expuesto por el
Tribunal Interamericano, segun el cual, las autoridades nacionales deben
realizar el control de convencionalidad de acuerdo con las competencias
que les asignan las normas nacionales®.

Desde luego, la Corte Interamericana acierta al senalar que los tribu-
nales constitucionales no son 6rganos sine qua non para la realizacion de
cualquiera de los instrumentos que integran el mecanismo interamerica-
no de soluciéon de antinomias. De la propia configuraciéon del control de
convencionalidad resulta que, si este debe ser realizado por cualquier au-
toridad publica, la inexistencia de una de esas autoridades no excusa a las
demas del cumplimiento de los deberes que se derivan de la jurisprudencia
interamericana. Sin embargo, esta obviedad esconde la parte mas intere-
sante de la relacion entre el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad que consiste en saber si existe un diseno institucional
del primero que favorezca en mayor medida al segundo y si los Estados de-
ben modificar su estructura interna de control de constitucionalidad para
ajustarla al contenido del control de convencionalidad.

El argumento central de esta seccion es que el modelo mixto de justicia
constitucional colombiano tiene un grado de apertura y complejidad que
favorece al control de convencionalidad. Por esa razon, en lo que sigue
se senalaran las ventajas de ese diseno institucional, sin que estas razones
impliquen necesariamente que los Estados que carecen de un esquema si-
milar deban modificar su configuracion o estructuras institucionales inter-
nas. La idea entonces es insistir en que, asi como el control de convencio-

87 Una observacién en este mismo sentido en: Dulitzky, Ariel. “An Inter-American

Constitutional Court?”. op. cit., pp. 60-62.

Vid. Nash Rojas, Claudio. “Control de convencionalidad. Precisiones concep-
tuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, vol.
xix, 2013, p. 497.

88



Una lectura constitucional de la subsidiariedad efectiva del sistema interamericano de... 773

nalidad puede operar en ausencia de tribunales constitucionales, también
resulta innegable que “un modelo de control amplio, flexible y garantista
facilita mads la tarea que uno inexistente o estrecho, rigido y formalista”’.

En efecto, los modelos de justicia constitucional que incluyen el control
concentrado y abstracto y el control difuso de la constitucionalidad de las
leyes se adaptan mejor a los estandares de la Corte Interamericana sobre
el control de convencionalidad. En otras palabras, en los sistemas que han
implementado el sistema mixto de control de constitucionalidad, el con-
trol de convencionalidad no supone una imposicién antiestructural.

El caso de Colombia es paradigmatico en este aspecto porque, por una
parte, conserva todas las ventajas propias de contar con un modelo concen-
trado de control de constitucionalidad en el que también se puede realizar
el control de convencionalidad de alta intensidad o control de validez™.
Al mismo tiempo, este diseno institucional prevé las competencias nece-
sarias para que todos los jueces del pais puedan inaplicar las leyes cuando
realizan el control difuso de convencionalidad®'.

En consecuencia, los modelos mixtos de control de constitucionalidad
-dentro de los cuales el control abstracto incorpora el acceso directo de los

8 Rojas, Danilo. “Control de Convencionalidad en Colombia. Entre el control de la

Convencion y su aplicacion”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamerica-
no, vol. xxi, 2015, p. 129.

“El grado de intensidad maximo del ‘control de convencionalidad’ se puede rea-
lizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normalmente los tltimos intér-
pretes constitucionales en un determinado sistema juridico) que generalmente
tienen ademas la facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional
con efectos erga omnes. Se trata de una declaracion general de invalidez por la
inconvencionalidad de la norma nacional”. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. Voto Razonado del juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 36.
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91 “Estados parte como Colombia ven favorecida la aplicacion del control de con-

vencionalidad por la existencia de un control mixto de constitucionalidad, en
donde esa mixtura se expresa de varias formas: de un lado, el control normativo
concentrado es compartido por dos altas cortes —la Corte Constitucional (com-
petencia taxativa) y el Consejo de Estado (competencia residual)-y, de otro, el
control difuso es ejercido por cualquier autoridad —especialmente los jueces de
todas las jerarquias: desde la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado
hasta los jueces municipales—". Rojas, Danilo. “Control de Convencionalidad en
Colombia”. op. cit., p. 129.
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ciudadanos al control de constitucionalidad- tienen las siguientes ventajas
en relacion con el control de convencionalidad. Por una parte, la existen-
cia del control difuso permite que todos los jueces domésticos cuenten
con la competencia para inaplicar las leyes que consideran contrarias a la
Constitucion o al parametro de convencionalidad. El ciudadano, antes de
demandar una ley, puede optar por solicitar su inaplicacion en un caso
concreto si es que es parte de un litigio en el que se aplica tal ley.

En segundo lugar, cuando los jueces no ejercen esta competencia de
control difuso y aplican leyes que son contrarias a la Constitucion o al pa-
rametro de convencionalidad, el ciudadano puede utilizar el control abs-
tracto de constitucionalidad para que el 6rgano de control concentrado
resuelva ese desacuerdo en términos de validez constitucional y realice el
control de convencionalidad de alta intensidad.

En tercer lugar, el ciudadano también puede utilizar el control abstracto
como mecanismo de coordinacion cuando unos jueces de control difuso
aplican la ley mientras que otros la inaplican porque los primeros la consi-
deran conforme al parametro de constitucionalidad y de convencionalidad
mientras que los segundos la consideran contraria a esos mismos parame-
tros. En ese caso, los ciudadanos pueden acudir al control concentrado de
constitucionalidad para que se resuelva sobre la (in)compatibilidad de la
ley con la Constitucion y con el parametro de convencionalidad mediante
una decision definitiva que recae sobre la validez de la ley. El ciudadano
puede fundamentar su demanda en la experiencia deliberativa que tanto
los jueces ordinarios como las partes de esos procesos han desarrollado
sobre la constitucionalidad de la ley dentro de los litigios en los cuales se
ha solicitado la inaplicacion de ese acto normativo.

En cuarto lugar, el ciudadano que no es parte en ningun proceso de
aplicacion de la ley puede acudir al control concentrado de constituciona-
lidad para cuestionar la compatibilidad de la ley con la Constitucion y con
el parametro de convencionalidad. En los cuatro casos anteriores, cada
una de las autoridades habra actuado dentro del marco de sus competen-
cias, esto es, los jueces de control difuso mediante la (in)aplicacion de la
ley y los jueces de control abstracto mediante la confirmaciéon de la (in)
validez de la ley.

En quinto lugar, desde el punto de vista de las perspectivas de aprecia-
cion de los problemas de constitucionalidad de una ley, la combinacién
de los modelos difuso y concentrado ofrece la oportunidad para que los
jueces resuelvan tanto sobre los problemas concretos de compatibilidad de
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la ley con la Constitucion como que enfrenten el mismo problema desde
el punto de vista abstracto.

Ademas de este conjunto de ventajas, la existencia de un mecanismo
de acceso directo de los ciudadanos al control abstracto de constitucio-
nalidad en Colombia permite resolver dos problemas del control de con-
vencionalidad relacionados con las omisiones legislativas contrarias a la
Convencion Americana y con el alcance del control de convencionalidad
respecto de funcionarios administrativos que no tienen la competencia
para invalidar o inaplicar las leyes contrarias a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

En el primer ambito, la accion publica contra las omisiones legislativas rela-
tivas también propicia un trabajo colaborativo, dialégico y cooperativo entre el
poder judicial y el legislador en torno a la superacion de una omisiéon contra-
ria a la proteccion de los derechos establecidos en la Convencion Americana;
en especial, cuando esta omision no puede ser superada con la accion exclu-
siva del tribunal constitucional. En esos casos, como se indic6 en el capitulo
anterior, el juez constitucional identifica y delimita la omision que viola un
derecho humano, pero defiere la decision de colmar esa laguna al 6rgano le-
gislativo. De esa manera, entre la Corte Constitucional y el legislador existe un
trabajo conjunto que evita la responsabilidad internacional del Estado y, sobre
todo, aumenta la proteccién interna de los derechos humanos.

En relacion con el segundo problema, la accion publica de constitucio-
nalidad ofrece una herramienta para los funcionarios publicos que forman
parte de la administracion y quienes, segun la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana, también deben ejercer el control de convencionalidad den-
tro del marco de sus competencias. La pregunta que se ha formulado en
estos casos es: JQué debe hacer el funcionario publico no autorizado para
inaplicar o invalidar una ley cuando considera que esta es contraria a un
tratado internacional sobre derechos humanos? En los modelos de acceso
directo de los ciudadanos al control de constitucionalidad, esa autoridad
debe trasladar a la Corte Constitucional la duda de constitucionalidad me-
diante una demanda en contra de la ley con el fin de que ese tribunal de-
cida finalmente sobre la compatibilidad de esa norma con la Constitucion
y con su contenido ampliado en virtud del bloque de constitucionalidad.

Por esa razon, resulta acertado que el mecanismo de la accion publica
de constitucionalidad que existe en Colombia no haya excluido a los fun-
cionarios publicos de la titularidad del derecho politico a demandar leyes
y reformas constitucionales ante la Corte Constitucional. Como se indico
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en el capitulo segundo de este trabajo, incluso los propios magistrados de
la Corte Constitucional colombiana pueden interponer una accion publica
de constitucionalidad ante ese tribunal.

Eso significa que los funcionarios publicos que estan obligados a reali-
zar el control de convencionalidad pero carecen de las competencias para
inaplicar o invalidar una ley pueden optar por presentar una demanda de
constitucionalidad cuando consideren que un acto normativo es contrario
a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos u a otro instrumen-
to del corpus iuris interamericano.

Finalmente, segtin se senal6 en la seccion anterior, como el agotamiento
de los recursos internos incluye a la accion publica de constitucionalidad
en los casos de leyes contrarias a la Convencion, el individuo solo llegara al
Sistema Interamericano cuando los jueces de control difuso hayan aplicado
una ley contraria a la Convencion y los jueces de control abstracto hayan
ratificado la validez de ese acto normativo. Esa situacion puede ocurrir, inter
alia, por la existencia de una antinomia entre la Constitucion y la Conven-
cion Americana. En virtud de esa antinomia, una ley puede ser compatible
con la Constitucion y, al mismo tiempo, incompatible con la Convencion.

Solo en estos Gltimos casos, le correspondera a la Corte Interamericana
resolver sobre la compatibilidad de la ley con la Convencion; lo cual debera
hacer tomando en cuenta seriamente las razones que han fundamentado las
decisiones de los jueces domésticos tanto de control difuso como de control
abstracto que se han abstenido, respectivamente, de inaplicar e invalidar la
ley. Por esa razon, como se sostendra en la siguiente seccion, la existencia de
un mecanismo de acceso directo al control de constitucionalidad también fo-
menta el dialogo entre los tribunales internos y el Tribunal Interamericano.

5. LA ACCION PUBLICA DE CONSTITUCIONALIDAD COMO
UN INSTRUMENTO PARA EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

Uno de los conceptos centrales del constitucionalismo de principios del
siglo xxi fue el de didlogo judicial®®. La aparicion de este concepto ocurrié
como correlato del desarrollo de sistemas de constitucionalismo multinivel

92 Walker, Neil. “The Idea of Constitutional Pluralism”. Modern Law Review, vol. 65,
n° 3, 2002, pp. 317-359.
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y pluralismo constitucional marcados por la existencia de diferentes esferas
de decision parcialmente superpuestas dentro de las cuales existe un texto
normativo con vocacion constitucional y un tribunal encargado de la inter-
pretacion del mismo®. La idea de dialogo judicial formé parte de la fase
inicial de un proceso todavia inacabado de construccion de formas de cons-
titucionalismo transnacional®, posnacional® y global®.

Laidea del didlogo es solo una pieza de un conjunto mucho mas amplio
de herramientas para comprender la accion coordinada y en red de las
autoridades publicas en el contexto global”. Por esa razon, esta categoria
deliberativa esta llamada a ser ampliada para involucrar las diferentes for-
mas de interaccién entre las autoridades judiciales, administrativas y legis-
lativas; y las relaciones de todas estas con los individuos.

Especificamente, el didlogo judicial ha sido visto como un elemento
estructural dentro de una comunidad global de jueces que resuelven ca-
sos dentro de sus competencias, pero utilizan argumentos que pretenden
participar en una conversacion colectiva mas alld de las fronteras marcadas
por las jurisdicciones nacionales®. La existencia de ese didlogo estd de-
terminada por una serie de condiciones bien explicadas por Torres y Bus-

9% “(...) en un modelo pluralista coexisten un conjunto de ordenamientos juridicos,

en parte separados pero interdependientes, cuyas respectivas normas fundaciona-

les-constitucionales no estan jerarquicamente ordenadas”. Torres Pérez, Aida. “En

defensa del pluralismo constitucional”. En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herre-

ra Garcia, Alfonso (coords.). Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre

tribunales constitucionales y cortes internacionales. Tirant Lo Blanch, Mexico,

2013. pp. 457-458.

Jackson, Vicki. Constitutional Engagement in a Transnational Era. Oxford Uni-

versity Press, Oxford, 2010, pp. 161-195 y Neves, Marcelo. Transconstitutionalism.

Hart Publishing, Oxford, 2013, pp. 74-147.

9% Krisch, Nico. Beyond Constitutionalism. Oxford University Press, Oxford, 2010,
pp- 27-68 y Kumm, Mattias. “Constituent Power, Cosmopolitan Constitutionalism,
and Post-Positivist Law”. International Journal of Constitutional Law, vol. 14, n° 3,
2016, pp. 703-709.

9 Tushnet, Mark. “The Inevitable Globalization of Constitutional Law”. Harvard Pu-

blic Law and Legal Theory Working Paper Series, n°® 9, 2006, pp. 1-22.

Slaughter, Anne-Marie. A New World Order. Princeton University Press, Prince-

ton, 2004. pp. 1-35y 65-103.

Slaughter, Anne-Marie. “A Global Community of Courts”. Harvard International

Law Journal, vol. 44, n° 1, 2003, p. 191.

94
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tos”. Estas condiciones permiten distinguir al didlogo judicial de otras
formas de contacto o interaccién entre autoridades jurisdiccionales (i.e.
derecho comparado).

El concepto de didlogo judicial ha sido aplicado a los ambitos del dere-
cho europeo!”, a los derechos humanos en general'’! y al Sistema Intera-
mericano en particular!®. Incluso se ha hecho referencia al didlogo entre
jueces dentro de contextos poco proclives a la interaccion de las autorida-
des judiciales con sus pares extranjeros!'®®. Estos ordenamientos han sido
considerados como disensiones frente al constitucionalismo global, parte
del denominado excepcionalismo o del modelo de resistencia (resistance)
frente al derecho comparado!®.

En el caso concreto del Sistema Interamericano, se afirma que existe una
especie de dialogo entre los jueces nacionales y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La nota esencial de ese didlogo es que es genuino
porque involucra una serie de “influencias jurisdiccionales reciprocas”!%.
Esto significa que el proceso deliberativo y las decisiones judiciales de los
tribunales nacionales se enriquecen con la jurisprudencia de la Corte Inte-

99

Torres Pérez, Aida. Conflicts of Rights in the European Union. A theory of su-
pranational adjudication. Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 109-130 y
Bustos Gisbert, Rafael. “xv Proposiciones generales para una teoria de los didlogos
judiciales”. Revista Espanola de Derecho Constitucional, n® 95, 2012, pp. 13-63.
100 Torres Pérez, Aida. Conflicts of Rights. op. cit., pp. 97-140 y Burgorgue-Larsen,
Laurence. “La formacién de un derecho constitucional europeo a través del dialo-
go judicial”. En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.).
Didlogo jurisprudencial. op. cit., pp. 131-167.

101 Por todos, los trabajos compilados en: Miiller, Amrei (ed.). Judicial Dialogue and
Human Rights. Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pp. 27-502.

Bazan, Victor. “Hacia un didlogo critico entre la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y las cortes supremas o tribunales constitucionales latinoame-
ricanos”. En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.).

Dialogo jurisprudencial. op. cit., pp. 569-598.

102

103 Choudhry, Sujit. “Migration as a new metaphor in comparative constitutional

law”. En: Choudhry, Sujit. The Migration of Constitutional Ideas. Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2006, pp. 1-13 y Breyer, Stephen. The Court and the
World. American law and the new global realities. Alfred A. Knopf, New York,
2015, pp. 320-333.

Tushnet, Mark. “The Inevitable Globalization”. op. cit., p. 2 y Jackson, Vicki. Cons-
titutional Engagement. op. cit., pp. 17-38.

104

105 Bazdn, Victor. “Control de Convencionalidad”. op. cit., pp. 93-102.
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ramericana. Al mismo tiempo, dentro de sus deliberaciones, el Tribunal In-
teramericano se toma en serio la jurisprudencia de los jueces domésticos y
utiliza los precedentes de cortes estatales para fundamentar sus decisiones
sobre la violacién de un derecho o la forma de reparar esa violacién!’®.

Segun algunos autores, el didlogo interamericano ha sido tan amplio,
activo y fluido que ha generado una especie de red judicial interamericana.
Desde ese punto de vista, lainteraccion judicial en América Latina puede ser
considerada como parte de un modelo de convergencia (convergence) !’
en el que, por medio del didlogo, se han establecido un conjunto de estan-
dares de proteccion de los derechos humanos que conforman una especie
de Ius Constitutionale Commune en América Latinal!®®. Se trata, como lo
denomina Mariela Morales, de un proceso de interamericanizacion que
consiste fundamentalmente en “la adopcion gradual de los estandares inte-
ramericanos por parte de los Estados que han reconocido la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para aplicarlos a su de-
recho publico nacional”!®.

En ese contexto, la pregunta esencial que surge es: ¢;Cual es el aporte
del mecanismo de acceso directo al control de constitucionalidad al didlo-
go judicial? Desde el punto de vista de este trabajo, la respuesta a esta pre-
gunta es que el mayor acceso de los individuos a la justicia constitucional
crea un escenario para el didlogo judicial.
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En efecto, como se senal6 previamente, la carga de agotar los recursos
internos en los casos de leyes contrarias a la Convencion incluye al sistema
domeéstico de control abstracto de constitucionalidad de las leyes cuando
dentro de este existe un alto grado de apertura de la justicia constitucional.
De lo anterior se infiere que un modelo cerrado de acceso al control de
constitucionalidad justifica que los individuos acudan directamente a los
organos que forman parte del Sistema Interamericano.

Eso quiere decir que la existencia de modelos de acceso directo a la
justicia constitucional ofrece un escenario nacional de dialogo con la Co-
mision y la Corte Interamericanas. Lo anterior sucede en virtud de que
estos dos organos solo conoceran de los casos de leyes contrarias a la Con-
vencion, una vez que el mismo problema haya sido afrontado por el o6r-
gano nacional de control abstracto de constitucionalidad. Por su parte,
los tribunales domésticos de cierre tienen libertad para ratificar la validez
de las leyes nacionales o para expulsarlas del ordenamiento juridico por
razones de constitucionalidad o mediante un control de convencionalidad
de alta intensidad.

En cualquiera de estos dos casos, es muy importante que exista un pro-
nunciamiento del juez nacional sobre la compatibilidad de la ley nacional
con la Convencion, en lugar de que la Corte Interamericana se pronuncie
directamente y sin la revision previa del juez nacional. Es decir, es impor-
tante que exista una voz doméstica inicial dentro del didlogo sobre la ade-
cuacion del ordenamiento juridico interno al corpus iuris interamericano.
Desafortunadamente, el didlogo comienza por el Tribunal Interamericano
cuando los mecanismos para acceder al juez nacional son excesivamente
cerrados y no satisfacen los estandares de los recursos idoneos y efectivos
establecidos por la Corte Interamericana.

De manera que abrir la puerta de la justicia constitucional también im-
plica crear una oportunidad para que el juez nacional pueda hablar en la
conversacion colectiva con la Corte Interamericana a propoésito de una ley
nacional que aparece como contraria a la Convencion Americana.

Si se tienen en cuenta los argumentos expuestos en la seccion anterior,
la estructura de un dialogo de ese tipo incluye las voces de: los individuos
que han sido parte del caso concreto en el que se (in)aplicé la ley, los jue-
ces de control difuso, los demandantes ante la Corte Constitucional y la
decision de este ultimo tribunal al resolver sobre la demanda de validez.
Un dialogo serio entre las autoridades nacionales y los tribunales interna-
cionales debe, sin duda alguna, tomar en cuenta todas estas voces.
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Por esa razon, la accion publica de constitucionalidad, no solo convierte
al ciudadano en el primer eslabon de una decision sobre la (in)validez de
una ley, sino que lo erige en el actor inicial del proceso de dialogo de sus
autoridades nacionales con otras instancias judiciales extranjeras o con las
autoridades internacionales encargadas de la proteccion de los derechos
humanos. Esto comporta un enriquecimiento del didlogo, no solo por el
aumento de los involucrados, sino por la cualificacion de las perspectivas
que se incluyen dentro de la deliberacion. Se trata de una ventaja signifi-
cativa desde el punto de vista de la interaccion entre las autoridades judi-
ciales, pero, sobre todo, desde la perspectiva de la posicion de los ciudada-
nos dentro de los procesos de deliberacion institucional que ocurren en el
marco del constitucionalismo transnacional.

En sintesis, el argumento central de este capitulo ha estado orientado a
demostrar que el acceso directo de los ciudadanos al control abstracto de
constitucionalidad, por medio de mecanismos como el que se ha defen-
dido a lo largo de esta investigacion, forma parte de una de las exigencias
actuales de la estructura del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Esto es asi por la pretension de subsidiariedad material del Sistema en
los casos de violaciones a los derechos humanos como consecuencia de la
expedicion de una ley contraria a la Convencion y por las obligaciones que
se derivan del control de convencionalidad.

Por otra parte, ese mismo argumento permite marcar una perspectiva
de investigacion sobre el futuro de la justicia constitucional regional y, en
concreto, sobre la relacion entre el diseno institucional de la judicatura
constitucional y los individuos. En este capitulo se ha esbozado la idea de
que la apertura de los sistemas domésticos de control abstracto de constitu-
cionalidad aparece respaldada por su aporte al didlogo judicial dentro del
marco de un constitucionalismo global, posnacional y transnacional.






