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RESUMEN

Este articulo discute las tesis sostenidas por Roberto Gargarella en los libros:
La sala de mdquinas de la Constitucion y La justicia frente al gobierno. El
objetivo comun es demostrar que en América Latina existe una especie de
constitucionalismo transformador. Esta forma de constitucionalismo se preocupa
por hacer realidad los cambios y las promesas sociales que las constituciones
hicieron a quienes habitan los paises latinoamericanos. Desde el punto de
vista del disefio institucional, para el constitucionalismo transformador es
importante que los ciudadanos tengan el mayor acceso a los tribunales. Este
es un pilar del cambio social por medio del derecho. Por esa razén, en el
articulo también se demuestra que mecanismos como la accién publica de
constitucionalidad son relevantes cuando se debate sobre los fundamentos
democraticos del control de constitucionalidad en América Latina.
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This article discusses the theses proposed by Roberto Gargarella in the books:
The engine room of the Constitution and Justice before the government. The
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common purpose is to demonstrate that in Latin America there is a kind of
transformative constitutionalism. This form of constitutionalism is concerned
with materializing the changes and the social promises that Constitutions
made to those who live in Latin American countries. From institutional design
point of view, transformative constitutionalism proposes that citizens have
broad access to the supreme and constitutional courts. This is a pillar of social
change through law. For that reason, the article also argues that mechanisms
such as public action on constitutionality are relevant when discussing the
democratic foundations of Latin-American judicial review.
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INTRODUCCION'

El objeto central de este articulo es discutir las tesis sostenidas por Roberto
Gargarella en relacion con el constitucionalismo latinoamericano?. En concreto,

1 Las ideas centrales de este articulo fueron presentadas durante mi conferencia en el
seminario “El ius constitutionale commune en América Latina y las estructuras del Estado”,
realizado durante los dias 6 y 7 de diciembre de 2016 en el Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law de Heidelberg. Agradezco a Armin von Bogdandy, Mariela
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se sostendrd que existen manifestaciones del constitucionalismo transformador
en América Latina mediante las cuales se ha superado la infra-aplicacién de
las promesas constitucionales. Ademds, se demostrard que existen incursiones
significativas en la sala de mdquinas del constitucionalismo. Estas solo han
sido posibles debido a: i) la generosidad de las disposiciones constituciona-
les, ii) la ampliacién del standing para acceder a la justicia constitucional
(tanto en los procesos de amparo como en los procesos de control abstracto
de la constitucionalidad de las leyes), iii) la existencia de un poder judicial
fuerte pero deliberativo que reacciona a casos estructurales de vulneracién de
derechos y iv) un respaldo mutuo entre la justicia constitucional y la justicia
interamericana.

Adicionalmente, este articulo analiza la critica que Gargarella ha formulado
al control de constitucionalidad®. En este ambito, los tres objetivos de este
texto son, en primer término, demostrar que esas objeciones han omitido la
existencia de disefos institucionales de la justicia constitucional abiertos a la
ciudadania; en segundo lugar, rescatar aspectos de la propuesta de Gargarella
que respaldan la idea de abrir las puertas de los tribunales a los ciudadanos
como una via para conectar a la justicia constitucional con sectores minoritarios
histéricamente discriminados; y, finalmente, sugerir que la accion publica
de constitucionalidad es una reforma destacable de la parte organica de la
Constitucién que se pone al servicio de algunas de las generosas promesas
establecidas en la parte dogmatica del texto constitucional.

Es importante indicar que el propdsito de este articulo no es refutar las
tesis de Gargarella sino advertir la existencia de algunas omisiones o puntos
ciegos de sus planteamientos. Unas y otros pueden ser relevantes para los
argumentos y conclusiones que el autor formula respecto de la compatibili-
dad, funciones y rol de la justicia constitucional en América Latina. Como no
podria ser de otra manera, este texto pretende continuar un didlogo inacabado
entre un maestro y un discipulo sobre la mejor forma de configurar los ar-
reglos institucionales de las democracias y de los sistemas de justicia en una
region marcada por mdltiples tragedias democrdticas, sociales y humanitarias.

Morales Antoniazzi, Pablo Riberi, Magdalena Correa Henao y Roberto Gargarella por sus co-
mentarios que enriquecieron la pesquisa y me permitieron avanzar hacia la elaboracién de este
texto. Desde luego, agradezco a Roberto Gargarella por leer y comentar el primer manuscrito,
y a Micaela Alterio por animarme a escribir (terminar) este articulo.

2 GARGARELLA, R. Latin American Constitutionalism 1810-2010. The Engine Room of
the Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2013; trad. al castellano: GARGARELLA, R.
La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina
(1810-2010). Buenos Aires: Katz Editores, 2015.

3 GARGARELLA, R. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del poder judicial. 1.* reimp. Quito: Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional
- Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicién, 2011, 67-77.
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El articulo se divide en dos partes. En la primera seccién se analizan y
plantean objeciones a las tesis sostenidas por Gargarella en La sala de mdquinas
de la Constitucion. Por una parte, se enfrenta la idea que afirma la ineficacia
de las promesas constitucionales como una consecuencia de la contradiccion
entre la parte dogmatica y la parte orgdnica de las constituciones. Por otra
parte, se discute la conclusién de que esta contradiccion inter-orgédnica es un
rasgo propio del constitucionalismo latinoamericano. Finalmente, en esa sec-
cién se destacan algunas incursiones significativas de la ciudadania dentro de
la sala de mdquinas del constitucionalismo transformador en América Latina.

En la segunda seccidn se afirma que el anélisis y las propuestas sobre la
legitimidad democrética de la justicia constitucional realizadas en La justicia
frente al gobierno tienen un punto ciego de disefio institucional. Se trata del
mecanismo de acceso directo de los ciudadanos al control abstracto de con-
stitucionalidad que configura cambios significativos en el rol, funcionamiento
y legitimidad democrética de la justicia constitucional latinoamericana. El
objetivo final es sugerir que el disefio institucional es fundamental cuando
se trata de evaluar el estado actual y las perspectivas del constitucionalismo
latinoamericano y su potencial para acercar la realidad a las promesas que
se les han formulado a quienes habitan la region.

1. EL CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR ANTE LA SALA
DE MAQUINAS DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

El objeto central de la primera parte de este articulo es comentar las tesis
sostenidas en La sala de mdquinas de la Constitucion en relaciéon con el
constitucionalismo latinoamericano y establecer una relacién entre esa
explicacion histérica del constitucionalismo regional y las perspectivas de
un constitucionalismo transformador. Para cumplir con ese propdsito, esta
seccion se divide en cinco partes. En la primera, se recupera la propuesta
general de Gargarella sobre las causas de la ineficacia de las generosas
cldusulas de derechos de las constituciones latinoamericanas y la potencial
existencia de algunas incursiones excepcionales pero significativas en la
sala de maquinas del constitucionalismo regional (sec. 1.1). En la segunda,
se mantiene que la tesis sobre el impacto deficitario en la parte orgdnica de
las constituciones es correcta pero insuficiente para explicar la ineficacia de
las promesas constitucionales porque existen otros factores que ocasionan
la infra-aplicacién general de la Constitucién (sec. 1.2).

En tercer lugar, se hace referencia a la idea que sefiala que la contradiccion
inter-orgénica es propia del constitucionalismo latinoamericano. Frente a ese
particularismo, se sostiene que el déficit de coherencia entre las promesas
constitucionales y la forma de distribucion del poder no es un fenémeno
exclusivamente regional. Esta contradiccién obedece a las caracteristicas
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propias de los procesos constituyentes como escenarios de negociacion.
Dentro de estos se hacen mutuas concesiones y se utiliza la abstraccion de
las disposiciones constitucionales para reflejar los desacuerdos sobre los
derechos, mientras que se utiliza un grado menor de abstraccién para la
configuracion de las estructuras del Estado (sec. 1.3).

Las secciones cuarta y quinta se refieren a las incursiones significativas.
Por una parte, el objetivo es alejar la vision que se concentra exclusivamente
en los mecanismos de amparo y atraer la atencion sobre las vias de acceso
directo de la ciudadania al control de constitucionalidad. Por esa razon, se
hace referencia a la accion publica de constitucionalidad como una incursién
mucho mds potente, adecuada y prometedora que los mecanismos de tutela
(sec. 1.4).

Finalmente, se sostiene que la generosidad de las disposiciones constitu-
cionales ha sido una condicidn necesaria —ciertamente no suficiente— para
que las incursiones hayan ocurrido en algunos paises de la regién. Asimismo,
se mantiene que los mayores logros en la proteccién de los derechos se han
generado debido a la ampliacidn del standing para acceder a la justicia consti-
tucional. Ademds, en este punto se propone que la apertura de las judicaturas
ha dado paso a la potencial existencia de un constitucionalismo transformador
latinoamericano. Este tiene un componente fuerte a favor del mayor acceso
de los ciudadanos y de los sectores sociales tanto a la justicia nacional como
internacional. Por esa razon, en este articulo se argumenta que las incursiones
significativas que reconoce Gargarella son, al mismo tiempo, uno de los ejes
centrales del constitucionalismo transformador regional (sec. 1.5).

1.1. Dos tesis: el impacto deficitario en la sala de mdquinas
y las incursiones significativas

En Latin American Constitutionalism (1810-2010), Gargarella afirma que el
constitucionalismo de América Latina involucra una especie de contradiccién
interna. Por una parte, los textos constitucionales de la regidén han incluido
en la parte dogmadtica un catdlogo generoso de promesas constitucionales:
derechos fundamentales, sociales, colectivos y del medio ambiente, derechos
de la naturaleza y de los animales y derechos de las generaciones futuras.
Al mismo tiempo, en la parte organica, esos mismos textos constitucionales
han mantenido un modelo de distribucién del poder que no es coherente
ni funcional al objetivo de hacer efectivas o convertir en realidad las caras
promesas constitucionales®.

4 Laexpresion promesas constitucionales no corresponde a la que utiliza el autor, quien
tampoco comparte que se denomine de esa manera a los catdlogos de derechos de las cons-
tituciones latinoamericanas. Agradezco a Roberto Gargarella por su generosidad y paciencia
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Lo anterior significa que los arreglos institucionales sobre la organizacion
del poder en los Estados de la region se han mantenido intactos y desconocen
las transformaciones estructurales que requiere la materializacién de los con-
tenidos de la parte dogmatica de las constituciones. Incluso, la distribucion
del poder disefiada desde la Constitucion no solo ha sido un obstdculo para
satisfacer esas promesas constitucionales, sino que ha asegurado que los
ciudadanos carezcan de mecanismos efectivos para influir en las decisiones
o exigir el cumplimiento de estas®.

Por esarazdn, Gargarella retoma la idea de Arturo Sampay y sefiala que el
constitucionalismo progresista de América Latina no ha ingresado a la sala
de mdquinas de las constituciones para remover los obsticulos que impiden
la realizacién de los derechos constitucionales. El conservadurismo, por su
parte, habria comprendido mejor la importancia de la sala de maquinas. Por esa
razon, desde sectores conservadores se habrian permitido ciertas concesiones
al progresismo a cambio de asegurar que los mecanismos institucionales de
poder quedaran disefiados al servicio de propdsitos no siempre explicitos en
la parte dogmatica de las constituciones o contrarios a los que efectivamente
fueron incorporados en la Constitucion.

Al final de ese diagnéstico, Gargarella sefiala —sin excesivo entusiasmo—
que existen dos experiencias que destacan parcialmente por haberse separado
de este esquema, es decir, dos incursiones apenas aceptables en la sala de
maquinas de la Constitucién®. Estas dos incursiones tienen relacién con un
fendmeno de revitalizacion del poder judicial de la regién que tradiciona-
Imente se habia mantenido alejado de la ciudadania, especialmente, por el
procedimiento elitista y cerrado de eleccién de los miembros de los tribunales
y por las barreras de acceso a la justicia que debian enfrentar los ciudadanos
mas desfavorecidos’.

Por una parte, Gargarella se refiere a la apertura de la justicia constitucional
en Costa Rica mediante el establecimiento de mecanismos de proteccién de
los derechos constitucionales y la creacidn de la Sala 1v o Sala Constitucio-

para ayudarme a comprender adecuadamente su visién sobre la evolucién y estado actual del
constitucionalismo en América Latina.

5 GARGARELLA, R. Recuperar el lugar del pueblo en la Constitucion. En GARGARELLA,R.y
NiEMBRO ORTEGA, R. (ed.), Constitucionalismo progresista: retos y perspectivas. México: UNAM-IIJ,
2016, 15-55.

6 “Ahora bien, lo anterior no debe entenderse, de ningtin modo, como sugiriendo la idea
de que los casos citados sean la tinica manera, ni la principal, de concretar el reformismo social
a través de la Constitucion en nuestro tiempo. Este tipo de reformas, como hemos visto, tienden
a mostrar limitaciones cruciales, especialmente cuando la estructura bdsica del poder politico se
mantiene intacta, y la organizacién y composicién del Poder Judicial sigue siendo idéntica a la que
era, como suele ser el caso”. GARGARELLA. La sala de mdquinas de la Constitucion, cit., 339.

7 GARGARELLA. Recuperar el lugar del “pueblo”, cit., 38 y 39.
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nal dentro de la Corte Suprema de Justicia de ese pais®. En segundo lugar,
destaca la apertura de la justicia constitucional colombiana, a partir de 1991,
mediante la incorporacién de la accidén de tutela como mecanismo para la
proteccién judicial de los derechos fundamentales. Sobre el instrumento de
amparo colombiano afirma que “permite a cualquier persona acceder a la
Justicia sin ninguna exigencia formal, sin la necesidad de incurrir en costos
econdmicos, sin el requerimiento de contratar a un abogado, y sin siquiera
tener que demostrar que uno tiene interés concreto en el asunto por el que
reclama. Es decir: una apertura maxima, dificilmente superable, en términos
de acceso al tribunal™.

Las dos incursiones moderadas en la sala de mdquinas en Costa Rica y
Colombia tienen un denominador comin que es la apertura de la justicia
constitucional. A lo anterior se suma un respaldo empirico que indica, por
una parte, un incremento significativo del niimero de amparos recibidos por
la Corte Suprema de Costa Rica entre 1990 y 2008 y, por otra, el aumento de las
decisiones de revision de tutela proferidas por la Corte Constitucional de Colombia
entre 1992 y 2002.

Con base en esta informacién, Gargarella arriba a la siguiente conclusion
que resulta absolutamente relevante para lo que se indicard més adelante
en este articulo: el grado de apertura de los tribunales constitucionales a la
ciudadania es un factor que determina directamente otros aspectos de la jus-
ticia constitucional, inter alia, el grado de cercania de la judicatura con los
ciudadanos, la conducta de los tribunales, los temas que ocupan su agenda
y el grado de deferencia que muestran por los demds poderes del Estado.
Como el mismo autor indica:

Cambios relativamente menores en el derecho de standing, junto con una reduc-
cidn drastica de las exigencias formales acostumbradas en un proceso judicial,
tienden a generar cambios radicales en la relacién entre los individuos y el
sistema judicial. Tales cambios se traducen, inequivocamente, en un incremento
significativo en las cifras de litigiosidad y, asimismo, y de manera notable, en
el propio comportamiento de los tribunales. Acosados por una sobrecarga de
demandas provenientes de los sectores menos aventajados —que acceden, gracias
a cambios como los citados, a la oportunidad de una repuesta judicial— los tribu-
nales tienden a mostrar una apertura mayor a cuestiones vinculadas con derechos

8  “Entre las reformas del caso, destaca la extraordinaria ampliacion dispuesta en la
legitimidad para actuar ante la Corte, que vino acompaiiada de la ruptura con el estricto forma-
lismo procesal que habia caracterizado a la actuacién del tribunal hasta el momento. Asimismo,
debe agregarse el hecho de que cualquier persona quedé autorizada a abrir un caso ante la Sala
1v, sin necesidad de recurrir a un abogado, sin necesidad de pagar ninguna tasa, sin necesidad
de apegarse a argumentos y reglas preestablecidas”. GARGARELLA. La sala de mdquinas de la
Constitucion, cit., 337.

9  Ibid.,338.
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sociales y econdmicos. En el caso de la Corte colombiana, y contra la practica
de una mayorfa de tribunales similares, el nuevo organismo judicial terminé por
ocuparse, mayormente, de resolver casos relacionados con derechos sociales'.

Ahora corresponde examinar si la explicacion ofrecida por Gargarella sobre
las causas de la ineficacia de los derechos constitucionales son satisfactorias
y realizar algunas precisiones sobre los mecanismos de apertura de la justicia
constitucional en algunos paises de la region. Todo ello permitird, finalmente,
establecer una conexion entre las denominadas incursiones significativas en
la sala de maquinas y el constitucionalismo transformador latinoamericano.

1.2. La ineficacia de las promesas constitucionales

como consecuencia del bajo impacto en la distribucion del poder
dentro de la seccion orgdnica de las constituciones:

explicacion necesaria pero insuficiente

La explicacién de la ineficacia las promesas constitucionales a partir de la
contradiccién entre la parte dogmadtica y las estructuras orgdnicas es necesaria
pero no suficiente para ofrecer una comprension holistica sobre las razones
de la infra-aplicacién general de las constituciones latinoamericanas. La
hipdtesis basada exclusivamente en la contradiccion inter-orgénica de la
Constitucién desconoce dos fendmenos que afectan la eficacia de los textos
constitucionales de la region: la elusidn constitucional (condicionante inter-
no) y las politicas econémicas que han predominado a través de organismos
multilaterales y tratados bilaterales (condicionantes externos).

En efecto, una de las causas internas de la ineficacia de las promesas
constitucionales es la elusién constitucional. Esta ocurre cuando los gobiernos
legislan por medio de normas reglamentarias con contenidos mds o menos
contrarios a las promesas constitucionales. De esa manera, los poderes ejecu-
tivos no solo evitan el escrutinio politico por parte de los parlamentos, sino
que eluden el control de constitucionalidad que deben ejercer los tribunales
supremos o constitucionales. Cuando ocurre esta forma de elusion, el control
de constitucionalidad queda a cargo de los tribunales administrativos. Estos
ultimos, con algunos matices, carecen de las competencias suficientes para
realizar un juicio de constitucionalidad adecuado o tienen una tradicién muy
limitada de revision de los decretos y reglamentos!!.

La elusién constitucional es mucho mds acuciante cuando se utiliza para
interferir en materias que estin reservadas a leyes con procedimientos agra-
vados de aprobacion (v.gr., leyes organicas o estatutarias) o cuando se utiliza

10 Ibid., 339.
11 Roa Roa,J. E. Control de constitucionalidad deliberativo. Bogota: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2019, 377-380.
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para reformar la Constitucién. Se trata del fendmeno de la reforma informal
de la Constitucion, el cual ha sido poco estudiado en la region pero que, sin
duda, impacta el grado de eficacia de las promesas constitucionales!?.

Por su parte, el segundo grupo de causas de la ineficacia de las promesas
constitucionales tiene relacion con aspectos externos. En efecto, la explica-
cién basada exclusivamente en la contradiccién interna de las constituciones
también desconoce la existencia de condicionantes externos que han impedido
la materializacion de las promesas constitucionales y, muy especialmente,
de las promesas sociales de las constituciones.

Se trata, por ejemplo, de los tratados internacionales suscritos por dife-
rentes paises de la regién que introducen limites de contenido o modifican
la estructura de poder de manera que impiden la eficacia de las promesas
constitucionales. Esta causa de la ineficacia de los derechos constituciona-
les ha sido mas influyente que las mismas contradicciones internas de la
Constitucién. Los tratados de libre comercio, el régimen internacional de
las inversiones o los planes del Fondo Monetario Internacional y del Banco
Mundial han erigido barreras muy fuertes que impiden garantizar, inter alia,
el acceso a medicamentos a precios razonables, la consulta previa a las co-
munidades indigenas o el establecimiento de servicios publicos de calidad.
De manera que, en América Latina, resulta innegable la influencia externa
de instituciones e instrumentos que han consolidado un modelo econémico
contrario a la realizacion de los derechos constitucionales. Esta influencia
externa condicioné los procesos constituyentes de finales del siglo xx y se
refleja en la configuracién de muchas de las instituciones (v.gr., bancos
centrales) y arreglos incorporados en las constituciones latinoamericanas'?.

1.3. El particularismo de la contradiccion interna
entre la parte orgdnica y las promesas constitucionales
como un rasgo caracteristico de las constituciones latinoamericanas

La contradiccién entre las generosas promesas constitucionales y la distri-
bucion del poder no es un fenémeno exclusivamente latinoamericano. Se
trata de un rasgo global que se presenta como una cuestiéon de grado en los
textos constitucionales. En diferentes paises son defraudadas tanto la prome-
sa tedrica de que la parte dogmatica de la Constitucidn inspira toda la parte
orgénica como la aspiracién de que esta se limite a desarrollar las promesas

12 ALBERT, R. Los métodos de la reforma informal. En Latin American Law Review. N.°
3,2019,29-47.

13 Parauna explicacion de la ineficacia de las cartas de derechos a nivel internacional con
base en las estructuras econdmicas, véase MoyN, S. Not Enough. Human Rights in an Unequal
World. Cambridge: Belknap Press, 2018, 173-211. Desde luego, para América Latina es muy
relevante el andlisis que se encuentra en VERSTEEG, M. Can Rights Combat Economic Inequality?
En Harvard Law Review. Vol. 133, 2020, 2017-2060.
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de la Constitucion. La coherencia interna de la Constitucidn es un ideal que
se debe analizar criticamente porque impide profundizar en los mecanismos
para lidiar con el hecho duro de que los desacuerdos sociales también se
expresan en contradicciones constitucionales internas'*.

Desde luego, existen constituciones latinoamericanas que han sido des-
tacablemente generosas (v.gr., Ecuador o Bolivia). Por esa razén, en estos
sistemas constitucionales la incoherencia inter-organica es mucho mds patente.
De manera que se podria aceptar que en América Latina la incompatibilidad
entre las cartas de derechos y la estructura de poder ocurre con un grado
mayor en relacion con otras partes del mundo. Sin embargo, de alli no se
infiere que este sea un fendmeno o rasgo particular del constitucionalismo
latinoamericano. Este particularismo nos impide reconocer a otros modelos
constitucionales como pares y estudiar la forma como alli han lidiado con
esas contradicciones. A partir de ese reconocimiento se podria establecer un
didlogo constructivo sobre la base de problemas compartidos.

Una de las razones principales que explican la contradiccion interna de
las constituciones a nivel global es que los procesos constituyentes son esce-
narios de negociacion (mds que de deliberacion) en los cuales extraflamente
prevalece el consenso o la unanimidad®. El pluralismo social implica que los
procesos constituyentes estan mediados por el desacuerdo y la division. Estos
disensos son de todo tipo y recaen tanto sobre los principios o fundamentos
como sobre aspectos concretos relacionados con una determinada institucién
o sobre reivindicaciones locales. Desde luego, las posiciones dentro de un
proceso constituyente también estdn mediadas por el grado de certeza sobre la
posibilidad de acceder al poder que ostenta cada uno de los grupos politicos
que participan dentro de la asamblea constituyente'.

En cualquiera de los casos, esos dos factores (pluralismo y desacuerdo)
conducen a que los procesos de elaboracidon de las constituciones sean
escenarios de negociacién en los que los bloqueos se superan por medio
de votaciones de mayoria o mediante las mutuas concesiones. De manera
que las constituciones son el resultado de esos juegos de fuerzas y de esas
mutuas aquiescencias en las que no prevalece la preocupacion por elaborar
un texto coherente y articulado. La tesis de Gargarella reconoce este hecho.
Sin embargo, no le atribuye la importancia central como causa del bajo
impacto de la parte dogmadtica en la sala de maquinas de las constituciones
latinoamericanas.

14 WALDRON,J. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 2001, 209-282.

15 LERNER, H. Constituent Assemblies and Political Continuity in Divided Societies. En
ELSTER, J. (ed.). Constituent Assemblies. Cambridge: Cambridge University Press, 2018, 57-78.

16  GINSBURG, T.; MELTON, J. y ELKINS, Z. The Endurance of National Constitutions. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2009, 65-92.
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La gran mutua concesién en América Latina, como Gargarella sefala
con otras palabras, es que el conservadurismo ha cedido la parte dogmatica
al progresismo, pero este le ha entregado la parte organica al conservadu-
rismo. En efecto, el progresismo confiaba en que se trataba de un arreglo
conveniente porque la generosidad y la extensién de las promesas constitu-
cionales le permitirian dar cuenta de sus reivindicaciones. Bajo esa légica,
la construccion de cartas de derechos generosas determinaria el disefio y
el funcionamiento de la sala de mdquinas. Sin embargo, la proyeccién o el
efecto de irradiacion de la parte dogmatica sobre la parte orgdnica se redujo
a una mera expectativa tedrica.

Por otra parte, cuando en un escenario de pluralismo y desacuerdos fra-
casan tanto la negociacién como las mutuas concesiones se suele optar por
férmulas abstractas, generales e indeterminadas que dejan todo el espacio
a la politica legislativa u ordinaria (como la denominarfa Ackerman) para
la concrecién de las promesas constitucionales!'’. El uso de la abstraccién
refleja la imposibilidad de concretar los desacuerdos sobre los derechos que
tenemos y su contenido; y ello obliga a usar un lenguaje general y a esperar
a que el legislador desarrolle las promesas indeterminadas que establecieron
los constituyentes's.

En relacién con este segundo aspecto, el problema regional no ha sido la
contradiccidn interna de las constituciones o la generosidad de las cartas de
derechos, sino el bloqueo dentro del eslabon que debia completar el proceso
constituyente. En efecto, la politica ordinaria latinoamericana aparece afectada
por dos fallas generales: las cargas de inercia y los puntos ciegos. Como indica
Rosalind Dixon, las cargas de inercia implican que los parlamentos no responden
al desarrollo de las promesas constitucionales, sino que actian determinados
por otro tipo de factores'. Ademads, en muchos paises de la region, los parla-
mentos han demostrado sufrir cargas de inercia en relacién con el desarrollo
de los derechos sociales, la aprobacion de leyes para descentralizar el poder o
los cambios necesarios dentro del sistema judicial o electoral.

Asimismo, los puntos ciegos sefialan la crisis del sistema de representacion,
que se profundiza con las deficiencias epistémicas del legislador. Muchos
de esos déficits estdn conectados con el sistema electoral, pero otros tienen
relacién con el propio funcionamiento de nuestras democracias parlamenta-
rias. El escenario actual del sistema politico latinoamericano es la absoluta

17  AckerRMAN, B. We the People. Foundations. Cambridge: Harvard University Press,
1991, 31.

18  WALDRON, J. Law and Disagreement, cit., 147-208.

19 Dixon,R. Creating Dialogue about Socioeconomic Rights: Strong-form Versus Weak-
form Judicial Review Revisited. En International Journal of Constitutional Law. Vol. 5,1n.° 3,
2007, 391-418.
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incapacidad para satisfacer el principio de representacion en sociedades con
grados exacerbados de pluralismo.

Ademids de esos dos factores, también existe corrupciéon y cooptacion de
los parlamentos por parte de los poderes privados y por parte del gobierno.
De nuevo, la promesa de que el Parlamento iba a desarrollar las abstractas
y generales garantias constitucionales ha sido frustrada. Por el contrario,
las instituciones de la parte orgdnica han sido construidas con un lenguaje
mas preciso que facilita su funcionamiento sin desarrollo legislativo o que
incorpora 6rdenes concretas para configurar las estructuras del Estado. Por
eso, las cargas de inercia o los puntos ciegos no causan colapso dentro del
mecanismo de arreglo institucional del poder.

Desde luego, frente a las cargas de inercia, los puntos ciegos, la corrupcién
y la cooptacion de los parlamentos, la reaccidn deberia ocurrir en otros niveles.
Sin embargo, en estos tampoco concurren las condiciones para la defensa
de las promesas constitucionales. Por ejemplo, existe un movimiento social
débil y fragmentado que cede el paso a los gremios y a las organizaciones
empresariales de élite que ocupan el espacio de la sociedad civil. Incluso,
dentro de las organizaciones de la sociedad civil solo tienen una voz fuerte
aquellas que aparecen con un sélido respaldo econémico.

En conclusion, la tesis de la sala de mdquinas explica bien un pardmetro
de conducta histérico y la forma como hemos llegado a las constituciones
contempordneas que incorporan esa contradiccién inter-orgénica. Pero esta
vision no explica satisfactoriamente el hecho de que las promesas constitu-
cionales sean infra-aplicadas o tengan una baja eficacia®.

El panorama, entonces, es el siguiente: contradicciones constitucionales
inter-orgdnicas e intra-orgdnicas; promesas constitucionales abstractas e
indeterminadas; falta de concrecién legislativa de esos derechos por cargas
de inercia, puntos ciegos o cooptacién, y crisis profunda del sistema de
representacion. En medio de ese diagndstico, la propuesta del constituciona-
lismo transformador es que los jueces intervengan para avanzar —dentro de
sus competencias y con todas sus limitaciones— en un proyecto que acerque
la vida diaria de las personas al mundo que les ha sido prometido en sus
constituciones. Eso solo es posible mediante las incursiones significativas
de la ciudadania dentro de la sala de maquinas del constitucionalismo trans-
formador latinoamericano.

20 SAGER,L.Juezydemocracia. Una teoria de la prdctica constitucional norteamericana.
A.Torres y V. Ferreres Comella (trad.). Barcelona: Marcial Pons, 2007, 109-140.
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1.4. El acceso directo de los ciudadanos al control
de constitucionalidad como una incursion significativa
en la sala de mdquinas del constitucionalismo latinoamericano

Como ya se ha indicado, Gargarella analizé las practicas constitucionales
de los mecanismos de amparo en Costa Rica y de tutela en Colombia. Su
tesis es que estos son dos buenos ejemplos de configuracion de la sala de
maéquinas de la Constitucién a favor de las promesas constitucionales por-
que “tales reformas [...] pueden servir para ilustrar una forma tan sigilosa
como modesta (aunque nada irrelevante) de ingreso a la sala de mdquinas
del constitucionalismo™*'. Segln su vision, ambas constituyen “reformas
sigilosas, localizadas y bien dirigidas que dan cuenta de la importancia, y
de la posibilidad efectiva, de llevar a cabo modificaciones de peso en la sala
de méaquinas de la Constitucion”?.

Sin embargo, en relacién con el sistema constitucional colombiano, la
anterior inferencia merece una precision y un comentario. En primer lugar,
tanto la descripcion de la apertura de la justicia constitucional en Colombia
como el andlisis de las cifras relacionadas con las decisiones de la Corte
Constitucional de ese pais sugieren que Gargarella entiende que, mediante
la accién de tutela, las personas pueden acceder directamente a la Corte
Constitucional de Colombia.

No obstante, a diferencia del procedimiento de amparo de Costa Rica,
la accién de tutela en Colombia no es un mecanismo de acceso directo a la
Corte Constitucional. El tribunal constitucional colombiano solamente tiene
la funcién de revisar discrecional y excepcionalmente las decisiones de tutela
que han proferido los demds jueces del pais. En ningtin caso un ciudadano
puede acudir directamente al tribunal constitucional por la via de la accién de
tutela. El sistema colombiano de unificacién de la jurisprudencia en materia
de derechos fundamentales opera mediante el envio automatico de todas las
decisiones definitivas de tutela a la Corte Constitucional para que esta revise
solo algunas de esas sentencias, con base en un catdlogo muy discutible de
criterios de seleccién. El ciudadano tampoco participa directamente en el
proceso de seleccion.

En consecuencia, la precisién al andlisis de Gargarella consiste en que el
autor pone el acento sobre un nivel de apertura de la Corte Constitucional
de Colombia que en realidad no existe. Esa precision permite afirmar que el
andlisis de Gargarella incorpora una paradoja, porque el autor se concentra
en destacar la apertura de la justicia constitucional colombiana en un dmbi-
to en el que tal apertura es dudosa, mientras que deja de lado un elemento

21  GARGARELLA. La sala de mdquinas de la Constitucion, cit., 336.
22 Ibid., 339.
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esencial del disefio institucional de la sala de maquinas de la Constitucion
colombiana que representa verdadera y efectivamente una de las mayores
aperturas posibles a la justicia constitucional mediante la accién publica de
constitucionalidad.

En este sentido, la accion publica de constitucionalidad puede significar
una ruptura significativa del modelo de constitucionalismo latinoamericano
dibujado por Gargarella. En efecto, la apertura de los tribunales constitucionales
a la ciudadania ha servido, precisamente, para que los ciudadanos ingresen
y operen dentro de la sala de maquinas de la Constitucién®. Ese fenémeno
se ha producido como consecuencia de la conjuncién entre la presencia de
un catdlogo de derechos amplio y generoso y la existencia de mecanismos
institucionales para hacerlos efectivos mediante la intervencién judicial en
sede de tutela y el control abstracto de constitucionalidad de las leyes. La
existencia de una sala de maquinas idonea no es suficiente si no existe un
conjunto de promesas constitucionales, y esta requiere, como sefiala Garga-
rella, una organizacion del poder dirigida a materializarlas.

La accidén publica de constitucionalidad existia en Colombia mucho an-
tes de la Constitucién de 1991. De manera que, durante todo el siglo xx, en
Colombia ocurrié un fendmeno opuesto al que describe Gargarella, porque
existié un mecanismo dentro de la sala de mdquinas de fécil acceso para
que los ciudadanos solicitaran la proteccion de sus derechos, pero no habia
un catdlogo generoso de promesas constitucionales. De manera que, en la
préctica, la accion publica de constitucionalidad solo era ejercida por grupos
econdmicos, politicos o sociales muy poderosos con intereses exclusivamente
privados?.

Por esa razdn, a partir de la Constitucidon de 1991 se conjugé el catdlogo
generoso de derechos con la accién puiblica de constitucionalidad. Este pro-
ceso transformo un sistema en el cual la Constitucion contaba con una sélida
garantia, pero su parte dogmadtica no tenia ninguna relacién con la vida de los
ciudadanos, con sus necesidades, aspiraciones y proyectos de vida. La nueva
Constitucién significo la asuncion de un texto constitucional que sobresale
mundialmente por su plenitud, generosidad, actualidad y, muy especialmente,
por su conexion con la vida diaria de los colombianos.

Ademads, la accién publica de constitucionalidad logré que los temas
sociales ocuparan una buena parte de la agenda de la Corte Constitucional.
En ese dmbito, destaca el control de constitucionalidad de las leyes con
contenido econémico que impuso la garantia de los derechos sociales frente
a la pasividad del legislador®. El mecanismo de acceso directo al control de

23 Roa Roa. Control de constitucionalidad deliberativo, cit., 336-377.

24 Cepepa EspiNosa, M. J. Polémicas constitucionales. Bogota: Legis, 2007, 31.

25 Uprmmny, R. The Enforcement of Social Rights by the Colombian Constitutional Court:
Cases and Debates.En GARGARELLA, R .; DomINGo, P. y Roux, T., Courts and Social Transformation
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constitucionalidad se sumo al alto nivel de sensibilidad de los jueces por la
materializacién de las promesas sociales de la Constitucién en un contexto
de amplia desigualdad. De manera que ha sido por la via de la accién puiblica
de constitucionalidad, y no solo por el mecanismo de tutela, que en Colombia
“la apertura de la puerta de los tribunales a la poblacién tendi6 a traducirse,
de modo inmediato, en un aumento extraordinario del litigio social, y en una
serie de decisiones también inéditas en la materia —con jueces participando
activamente en la puesta en marcha de los derechos sociales que antes se
negaban a reconocer siquiera”?.

Ese tipo de practicas judiciales se suman a muchas otras (v.gr., sentencias
estructurales, audiencias publicas, mecanismos de seguimiento, visita a co-
munidades, estado de cosas inconstitucional) que abren paso a la existencia
de un constitucionalismo transformador. Como se indicara en la siguiente
seccidn, las incursiones significativas de la vision de Gargarella son un pilar
fundamental del constitucionalismo transformador latinoamericano.

1.5. Las rupturas o incursiones significativas en la sala de mdquinas
como pilares del constitucionalismo transformador

El punto de partida del constitucionalismo transformador en relacién con
la vision mds moderada que fue expuesta en la sala de mdquinas es que
la generosidad de las cartas de derechos no ha caido completamente en el
vacio. Por el contrario, esta ha funcionado como un impulso necesario (cier-
tamente no suficiente) para poner en movimiento las estructuras del Estado.
Desde luego, el ideal es un constitucionalismo generoso en derechos y con
estructuras orgédnicas plenamente coherentes y al servicio de las promesas
constitucionales. A lo anterior se podria agregar la existencia de parlamentos
independientes, proactivos y con una clara ventaja epistémica. Para finalizar,
se podria pensar en un movimiento social robusto y en un poder judicial
acotado pero vigilante. Esta es la promesa incumplida del constitucionalismo
y de la democracia en la mayor parte del mundo.

Desde la perspectiva del constitucionalismo transformador, la generosidad
moderada y bien administrada de los derechos es una condicién necesaria
para cualquier impacto en la sala de maquinas de distribucién del poder. Se
trata de una condicién irrenunciable gracias a la cual, en los dltimos afios,
han ocurrido incursiones moderadas y relevantes en la sala de maquinas.
Desde luego, el constitucionalismo transformador tampoco renuncia a las
pretensiones de construir estructuras compatibles y de eliminar las barreras

in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor? England: Ashgate Publishing, 2006,
135-137.
26 GARGARELLA. Recuperar el lugar del “pueblo”, cit., 42.
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que impiden la garantia efectiva de las promesas constitucionales. Este ob-
jetivo es central en una vision transformadora del derecho?’.

Bajo esa perspectiva, el constitucionalismo transformador pone el énfasis
en la forma como la ciudadania ha irrumpido dentro de la sala de mdquinas
de la Constitucién por medio de la apertura de la justicia constitucional®.
Aqui hay un punto de encuentro, porque Gargarella también reconoce ciertas
incursiones significativas en la sala de mdquinas de paises como Costa Rica
o Colombia. En su criterio, estas han significado una transformacion modesta
pero bien localizada de las estructuras de poder para ponerlas al servicio de
las promesas constitucionales. Su conclusion es que la amplitud del standing
para acceder a la justicia es una incursion significativa en la sala de maquinas
que se produce al abrir las puertas de los tribunales a la ciudadania.

Para el constitucionalismo transformador también es fundamental el
mayor acceso de la ciudadania a la justicia doméstica e internacional. Se
podria afirmar que uno de los elementos centrales del constitucionalismo
transformador es la ampliacion del acceso para los movimientos sociales
y para los ciudadanos a una justicia constitucional e internacional fuerte,
dialégica e independiente. Por esa razén, en el d4mbito interamericano, el
constitucionalismo transformador destaca las sesiones itinerantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las audiencias publicas y apuesta por
un tribunal interamericano permanente que pueda atender las demandas de
justicia de toda la regidn. Asimismo, en el &mbito interno, el constitucionalis-
mo transformador se compromete con modelos de justicia que sean abiertos
para los ciudadanos, de manera que se puedan implementar los estdndares
internacionales sobre derechos humanos por parte de los tribunales nacionales.
De alli que sean fundamentales tanto el recurso de amparo como la accién
ptblica de constitucionalidad.

De lo anterior se infiere que la ampliacion del standing para acceder a los
tribunales es el punto de conexién entre las incursiones significativas formu-
ladas por Gargarella en la sala de mdquinas y la idea de un constitucionalismo
transformador en América Latina. En este punto, lo que Gargarella denomina
incursiones significativas coincide con uno de los rasgos esenciales del cons-
titucionalismo transformador. En ambos casos, se entiende que los cambios
en el standing no son solamente arreglos procesales o de legitimacidn activa.
Por el contrario, como indica Owen Fiss, el disefio del standing incide en la

27 BoGDANDY, A. v. y MORALES ANTONIAZZI, M. et al. lus constitutionale commune en
América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo transformador. En BoGDANDY, A.
v.; MoRALEs ANTONIAZZI, M. y FERRER MAC-GREGOR, E. (ed.), lus constitutionale commune en
América Latina. Textos bdsicos para su comprension. México: Instituto de Estudios Constitu-
cionales del Estado de Querétaro, 2016, 17-51.

28 Roa Roa, J. E. El rol del juez constitucional en el constitucionalismo transformador
latinoamericano. Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law
Research Paper, n.° 2020-11, Heidelberg, mayo de 2020.
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agenda de los tribunales, en la relacion de la justicia con los ciudadanos, y
puede influir en la actitud de los jueces frente a los problemas sociales®. En
efecto, el acceso amplio de los ciudadanos a los tribunales aproxima la judi-
catura a los problemas cotidianos de las personas, permite el control civico
de la agenda judicial y conecta las instituciones organicas con las promesas
constitucionales. Esta es una premisa que podria ser compartida tanto por
Gargarella como por el constitucionalismo transformador.

La diferencia, desde luego, se encuentra en los detalles. Mientras que para
Gargarella esta es solo una incursién moderada, para el constitucionalismo
transformador se trata de un pilar fundamental. Lo que la sala de mdquinas
asume como una excepcion que se aparta del normal funcionamiento del
constitucionalismo latinoamericano, para el constitucionalismo transformador
es, al mismo tiempo, la perspectiva correcta que permite avanzar cambios
sociales por medio del derecho. La diferencia ocurre en el plano de la valo-
racion de cada una de las incursiones.

Ahora bien, tanto la vision de la sala de maquinas como la del constitu-
cionalismo transformador coinciden en destacar a la ampliacién del standing
como un elemento esencial que ha permitido verdaderos cambios en el cons-
titucionalismo de la region y, atin mds importante, en la vida de quienes la
habitan. De alli que también sea necesario tomar en cuenta este disefio de la
justicia constitucional cuando se hace referencia a su legitimidad democra-
tica. Como se indicard en la siguiente parte de este articulo, es importante
reconocer que la relacién de compatibilidad de la justicia constitucional con
la democracia cambia de modo radical cuando el ciudadano es el primer
eslabon del juicio de contraste entre las leyes y la Constitucion.

2. LA JUSTICIA FRENTE AL GOBIERNO SIN EL CIUDADANO
ANTE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En La justicia frente al gobierno, Gargarella defiende que los sistemas de
control de constitucionalidad pueden obedecer a dos tipos de paradigmas
opuestos entre si: el conservadurismo elitista y la tradicién radical. Cada una
de estas tradiciones tiene una posicion diferente sobre: i) la manera como
se deben resolver los desacuerdos dentro de la sociedad, ii) un concepto de
imparcialidad y iii) una idea frente al control de constitucionalidad.

2.1. El conservadurismo elitista, la tradicion radical
v los modelos intermedios

En primer lugar, el conservadurismo elitista se denomina de esta manera por-
que parte de la idea de que los desacuerdos dentro de la sociedad pueden ser

29  Fiss, O. The Forms of Justice. En Harvard Law Review. Vol.93,n.° 1, 1979, 1-58.
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resueltos sin tener en cuenta la opinion de los interesados o afectados por ese
desacuerdo. En consecuencia, el ambito de decision se traslada a una minoria
de especialistas que pierde todo tipo de contacto con la ciudadania. En este
esquema, la imparcialidad se garantiza precisamente mediante la distancia
entre el 6rgano que resuelve los desacuerdos y las opiniones de los ciudadanos.

En relacion con el judicial review, el modelo de control de constituciona-
lidad propuesto por Hamilton y Marshall en Estados Unidos reflejaria esta
primera tradicion. Este disefio convierte al tribunal supremo en esa institucién
especializada, alejada de la ciudadania y experta en proteger la Constitucién
de las pasiones ciudadanas expresadas en las leyes™®.

En segundo lugar, la tradicion radical contestaria a cada uno de los
elementos del conservadurismo. Por una parte, afirmaria la necesidad de
establecer procedimientos ampliamente participativos de decisiéon y un
concepto de imparcialidad relacionado con la posibilidad de obtener una
sintesis o acuerdo razonable después de haber escuchado los argumentos de
todos los interesados.

La tradicién radical defiende la preeminencia de las decisiones legislativas
sobre cualquier tipo de control externo, de manera que “los jueces no tendrian
derecho a contradecir o reemplazar a los drganos politicos del sistema en la
resolucion de tales casos™'. Bajo este esquema, el control de constitucionalidad
se asigna a los propios parlamentos o a otro tipo de érganos representativos
y directamente conectados con la ciudadania.

Entre estos dos modelos opuestos entre si, el autor reconoce que hay
unas férmulas intermedias que pretendieron moderar la influencia radical
mediante la aceptacién del control judicial de constitucionalidad y mitigar
el conservadurismo a través de mecanismos para crear puntos de conexién
entre los tribunales y los ciudadanos. Entre otros, el autor menciona como
ejemplos de disefios institucionales intermedios al juicio por jurados, la
intervencion de los grupos de presidn en el proceso judicial, los escritos de
amicus curiae o la eleccidén popular de los miembros del tribunal. La idea
de estas opciones institucionales es que los ciudadanos con menor represen-
tacién en la definicién de los desacuerdos accedan a los tribunales con una
probabilidad aceptable de que sus reclamos sean atendidos por la judicatura®.

2.2. La propuesta de Gargarella para reducir la tension
entre la democracia deliberativa y la justicia constitucional

Ni los modelos extremos, ni las formulas intermedias son satisfactorias para
Gargarella. Por esa razon, el autor hace una propuesta en el marco de la de-

30 GARGARELLA. La justicia frente al gobierno, cit., 67-77.
31 Ibid., 108.
32 Ibid., 125-133.
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mocracia deliberativa. Esa idea también reacciona a los dos modelos opuestos
y a los sistemas intermedios. En relacion con el elitismo, la tesis del autor
reivindica el principio de igual dignidad politica. En relacién con la tradicién
radical, Gargarella sefiala que su propuesta es genuinamente radical porque
se centra en la participacion efectiva de los interesados en el desacuerdo.

Bajo su idea, la imparcialidad de la decisién que resuelve un desacuerdo
social aparece garantizada por la creacién de mecanismos institucionales
que aseguran la participacion de quienes son tradicionalmente excluidos del
proceso de decision en virtud de su debilidad politica, social o econémica.
En ese marco, las decisiones finales “no resultan sesgadas indebidamente
en beneficio de alguna persona o grupo, sino que tratan a todos con igual
consideracion”*.

De acuerdo con lo anterior, en materia de control de constitucionalidad,
Gargarella plantea algunas modificaciones para aumentar el grado de so-
portabilidad democratica del judicial review. Por una parte, sugiere que los
tribunales constitucionales pierdan la dltima palabra sobre la constitucionalidad
de las leyes. Para ese propdsito, propone adoptar el mecanismo de reenvio
que habilita la intervencién de los tribunales para advertir al legislador que
ha cometido un error al aprobar una ley que entra en colision con la Consti-
tucién. Esa intervencion obligaria al legislador a deliberar nuevamente y a
decidir, definitivamente, si modifica o no esa ley**.

Se trata de un sistema muy parecido al de las declaraciones de incompati-
bilidad que se implement6 en el Reino Unido a partir de la entrada en vigor
de la Human Rights Act®. La razén por la cual el Parlamento se queda con la
ultima palabra y los jueces estdn obligados a aceptar la decisién legislativa
final estd directamente conectada con las mayores credenciales democraticas
del 6rgano legislativo frente al poder judicial.

La segunda propuesta se dirige a garantizar la mejor proteccion de las
minorias dentro del proceso de control de constitucionalidad. En ese dmbito,
Gargarella invita a imaginar la posibilidad de que, en los casos relacionados
con los derechos de las minorias, los tribunales trasladen la decision a otro
cuerpo colegiado especializado en la proteccién de los derechos de las mi-
norias o, al menos, que los tribunales soliciten amicus curiae de este tipo de
instituciones y de otras que representen a la minoria involucrada®.

33 Ibid., 178.

34 Ibid., 193-196.

35 Sobre el impacto de la Human Rights Act en &mbitos como el derecho de propiedad, la
proteccién de los derechos sociales, el proceso penal, la idea cldsica de soberania parlamentaria
o el derecho privado, se pueden consultar, entre muchos otros, BELLAMY, R. Political Constitu-
tionalism, cit., 86-111; Kavanagh, A. Constitutional Review under the UK Human Rights Act.
Cambridge: Cambridge University Press, 2009; YounG, A. Parliamentary Sovereignty and the
Human Rights Act. Oxford: Hart Publishing, 2009, 95-159.

36  GARGARELLA. La justicia frente al gobierno, cit., 205.
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2.3. El punto ciego: el ciudadano ante la justicia constitucional

Como se puede inferir, tanto en los modelos intermedios como en su propia
propuesta, Gargarella omite cualquier referencia a los sistemas de judicial
review que incorporan el acceso directo de los ciudadanos a los tribunales.
Esta omision es relevante porque esos disefios institucionales son paradigma-
ticos como mecanismos para acercar a los jueces con la ciudadania sin que
necesariamente lleven anejos los problemas propios de los sistemas derivados
del elitismo conservador, el populismo o los esquemas intermedios.

Por esa razoén, el propdsito de este articulo es atraer la atencion sobre el
mecanismo de acceso directo al control de constitucionalidad que se imple-
ment6 en Colombia desde principios del siglo xx. En relacidn con el trabajo
de Gargarella, el contexto colombiano involucra tres aspectos que marcan
una diferencia esencial con el constitucionalismo norteamericano en el que
se basa la justicia frente al gobierno.

Por una parte, a diferencia de la Constituciéon de Estados Unidos, en
Colombia existen varias disposiciones constitucionales que expresamente
atribuyen a la Corte Constitucional la competencia para realizar el control de
la constitucionalidad de las leyes. Ademads, se estableci6 el derecho politico de
los ciudadanos a demandar los actos normativos proferidos por el legislador
cuando la ciudadania considera que el resultado del proceso legislativo es
contrario a los valores publicos de la Constitucion.

En segundo lugar, el constituyente colombiano si satisfizo la premisa
representativa de la que careci6 el constituyente norteamericano de 1787. En
efecto, en el afio 1991 no existia ninguna exclusidn formal del sistema politico
colombiano porque ya se habia establecido el voto universal, se aseguré el
mayor grado de participacién de los grupos indigenas, las comunidades mi-
noritarias y los grupos armados desmovilizados. Tan solo las guerrillas (Farc
y Eln) y los grupos paramilitares fueron excluidos del pacto constituyente de
1991. Como el propio Gargarella ha reconocido recientemente:

... la Constitucién colombiana fue el producto de un extendido y heterogéneo
grupo de representantes (y que incluy6 figuras de la derecha politica junto con
ex guerrilleros del grupo M-19, indigenas y minorias religiosas), que trabaja-
ron en conjunto durante seis meses. Se trataria, segin muchos, de la primera
Constitucién producto de un consenso genuino, y no la mera creacién del grupo
vencedor de ocasién®’.

En tercer lugar, la idea de imparcialidad de la judicatura que se encuentra
detras del sistema colombiano de control de constitucionalidad rechaza las

37  GARGARELLA. La sala de mdquinas de la Constitucion, cit., 337.
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bases del pensamiento conservador y del elitismo epistemolégico®. En efecto,
bajo un esquema de acceso directo de las personas al control de constitu-
cionalidad, la imparcialidad se basa en la conexidn directa entre el juez y
las diferentes posiciones dentro de la sociedad. Se trata de una especie de
pluralismo epistemoldgico que se encuentra en el centro de la democracia
deliberativa y no en contra de esta. El eje central de esa vision es la existencia
de una Corte Constitucional cuyos jueces estdn conectados institucionalmente
con los debates publicos mediante el sistema de acceso de los ciudadanos al
control de constitucionalidad.

En ese sentido, un mecanismo como la accién publica de constitucionalidad
constituye un buen disefio para fortalecer la imparcialidad de las decisiones
porque impide que el tribunal constitucional se erija en una institucién con-
formada por un grupo de élite alejado de las necesidades, intereses y opinio-
nes de la ciudadania. La accién publica de constitucionalidad contribuye a
aumentar el nivel en el que los debates constitucionales forman parte de la
reflexion publica colectiva y conecta las deliberaciones extrajudiciales con
la discusion que ocurre dentro del tribunal®.

Del mismo modo, no resulta improbable que el modelo de acceso directo
al control de constitucionalidad tenga un potencial significativo para superar
algunos de los mds agudos problemas de fundamentacién democrética del
judicial review. Ahora bien, Gargarella podria sefialar que ninguno de los
argumentos a favor de abrir la puerta de los tribunales a la ciudadania o de las
ventajas democraticas de ese disefio institucional sera suficiente para superar
“el hecho de que un grupo selecto de individuos siga tomando decisiones
fundamentales en el nombre de la mayoria de la poblacidn. Esto es, unos
cambios como los sugeridos no modifican el caracter propio de la judicial
review: unos pocos siguen decidiendo acerca de cuestiones constitucionales
fundamentales en lugar de la mayoria™.

Quizd Roberto Gargarella tenga la razén. Sin embargo, el objetivo de
esta parte del articulo es contribuir a que el debate sobre la legitimidad de-
mocrdtica del control de constitucionalidad sea una reflexion tedrica sobre
los fundamentos democrdéticos del judicial review, pero también contextual
relacionado con el disefo institucional concreto de nuestros sistemas de jus-
ticia constitucional. Finalmente, la tesis que aqui se defiende es que omitir la
existencia de mecanismos de acceso directo al control de constitucionalidad
implica un costo de oportunidad para la discusion sobre la compatibilidad de
la revisidn judicial de las leyes con el principio democratico y con la demo-
cracia deliberativa. Esa omision impide un intercambio abierto y completo
sobre un disefio institucional que, como se ha indicado, puede implicar una

38  GARGARELLA. La justicia frente al gobierno, cit., 69.
39 Roa Roa. Control de constitucionalidad deliberativo, cit., 311-335.
40  GARGARELLA. La justicia frente al gobierno, cit., 136.
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incursién de los ciudadanos en la sala de maquinas del constitucionalismo
latinoamericano. En definitiva, se trata de una propuesta para continuar el
didlogo, de manera que, como dirfa el gran Roberto, “la seguimos”.

CONCLUSION

Existen tres avances importantes del constitucionalismo latinoamericano en
el ultimo medio siglo. El primero estuvo marcado por el reconocimiento de
que era necesario indagar por los fundamentos democréticos del control de
constitucionalidad. Este no era un debate exclusivamente norteamericano o
europeo, ni una cuestién superada en la region. Por el contrario, se trataba
de un 4rea de la cual se debian ocupar con rigor y seriedad las reflexiones
filosoficas, politicas y constitucionales de América Latina. Detrés de ese gran
avance se encuentra la justicia frente al gobierno.

El segundo gran paso ocurri6 con la formacion de una identidad constitucio-
nal comtn del constitucionalismo latinoamericano. Esta se basé en una lectura
histérica de la dialéctica de los procesos constituyentes y de sus resultados
en cartas de derechos que usaron la estrategia de la agregacion y descuidaron
la configuracidn del poder. Este dltimo no solo aparecié desconectado de las
abultadas promesas de las constituciones sino que, en buena medida, se ha
encargado hasta nuestros dias de evitar que estas se materialicen. Sin duda,
aqui la pieza clave ha sido la sala de mdquinas.

El tercer avance (ain en progreso) se centra en una propuesta tedrica y
de disefio institucional que demuestre la compatibilidad de la justicia consti-
tucional con la democracia en América Latina. Se trata de una construccién
que conoce, valora y comprende las preocupaciones del Norte Global en
este dmbito, pero que se aproxima con cautela a las conclusiones que alli
se infieren. Al mismo tiempo, se ubica en el centro del debate la angustia
por aproximar la realidad a las promesas de la Constituciéon y se enfatiza
en el potencial transformador del derecho. Dentro de este, se resalta el rol
transformador de todos los poderes del Estado y, muy especialmente, de la
justicia constitucional.

En el marco de esa tercera fase, este articulo sefiala que el disefio de la
justicia constitucional que incorpora el acceso directo de los ciudadanos
al control de constitucionalidad tiene una serie de virtudes democréticas y
deliberativas que contribuyen a la soportabilidad democrética del judicial
review*'. Este arreglo institucional de la judicatura puede ser una pieza clave
de una teoria de la justicia constitucional en el marco del constitucionalismo
latinoamericano. Se trata de un disefio institucional que promueve la pro-
teccion judicial de los derechos mediante la discusion democrética dentro y

41 IcLesias ViLa, M. ;Como piensa los derechos la sala de mdquinas de la Constitucion?
En Revista Latinoamericana de Filosofia Politica. Vol. v,n.° 3,2016, 18 y 19.
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fuera de los tribunales**. Un esquema en el cual, en contra de 1o que se puede
intuir, se generan procesos de movilizacion social y de organizacion politica
porque cada uno de los individuos puede ser el promotor de un ataque de
constitucionalidad de las leyes. El contexto politico y social de América Latina
impone, como sefiala Grimm, que “la eleccion se haga entre diferentes tipos
de democracia y no entre la democracia y el control de constitucionalidad®.

Ademads, esta configuracidn del disefio institucional de la justicia consti-
tucional puede ser un entorno favorable para el desarrollo de una especie de
constitucionalismo transformador. Esta tiltima visién del constitucionalismo
se preocupa por lograr cambios sociales a través del derecho y rechaza una
visidn excesivamente pesimista en relacion con el rol de los tribunales dentro
del cambio social. El objetivo final es transformar lo que verdaderamente
importa, esto es, la vida diaria de quienes sufren la ineficacia de las caras
promesas que les han hecho las generosas constituciones.
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