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Ademas del desafio propiamente juridico que plantean la in-
teramericanizacion del derecho y los proyectos que propugnan por
un constitucionalismo transformador de las desigualdades sociales
y politicas que aquejan a los pafses de la region, se plantean retos
de naturaleza politica. Sobresalen la inclusion social y la debida re-
presentacion politica. Dentro de los retos filosoficos se encuentra la
depuracion de conceptos que sofistiquen y precisen las categorfas
con las cuales describimos nuevos fenomenos.

La interamericanizacion del derecho promueve la creacion de
un derecho constitucional comiin latinoamericano que, a su vez,
propicia la confluencia entre el constitucionalismo regionalmente
configurado, el derecho internacional ptblico y el discurso sobre los
derechos humanos. El concepto “Ius Constitutionale Commune en
América Latina” (ICCAL) es atil para comprender este complejo
fenémeno de la interamericanizacion académica y judicial del dere-
cho, asi como para proyectar rumbos de accion hacia un constitu-
cionalismo transformador.

En ejecucion del proyecto juridico, politico y cultural que desa-
rrolla el concepto, se han realizado importantes eventos académicos
que han convocado a académicos y jueces de distintas cortes na-
cionales asi como de la Corte Interamericana, e igualmente se han
publicado varios libros. Ius Constitutionale Commune en América
Latina: rasgos, potencialidades y desafios, publicado en 2014, presenta
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los @ltimos desarrollos del concepto y constituye su principal es-
fuerzo sistematizador. Las 17 contribuciones se estructuran en tres
secciones correspondientes a igual namero de temas que constitu-
yen las unidades centrales de analisis del ICCAL: “Construccion del
Ius Constitutionale Commune”, “Contexto y problemas comunes” y
“Presente y futuro”.

El proyecto se enfoca en las nuevas formas de comprender, ana-
lizar y proyectar debidamente los elementos medulares del derecho
pablico en el contexto de los procesos de globalizacion, a partir de
un abordaje sistémico entre los 6rdenes normativos local, regional
e internacional en lo relativo a la proteccion de los derechos hu-
manos, tal como lo presenta Bogdandy en su contribucion. Los ob-
jetivos fundamentales del ICCAL son: la garantia de los derechos
humanos, el robustecimiento de la democracia y la consolidacion
del Estado de Derecho. Al libro lo transversaliza la conviccion com-
partida segtin la cual el derecho constitucional desempeha un rol
fundamental en los complejos procesos de transformacion tanto del
orden juridico como de la realidad social. Su cometido pionero hacia
la descripcion y el andlisis de los origenes, evolucion, caracteristicas,
desafios y destinos posibles del derecho constitucional latinoameri-
cano -como analiza Rodolfo Arango- hace del ICCAL el enfoque
mas ambicioso y con mayor proyeccion de los que actualmente pro-
pugnan en la region por un constitucionalismo transformador en el
contexto de la interamericanizacion del derecho.

El potencial emancipador del derecho en contextos de graves
violaciones a los derechos humanos y constituciones progresistas,
articula otro objetivo central: el desarrollo del Estado abierto, que
alude a la decision constitucional en favor de la apertura del dere-
cho nacional al derecho internacional. En virtud del Estado abierto,
el sistema juridico dispone de canales para el influjo del derecho
internacional pablico a partir de las clausulas de apertura o reenvio.

El desarrollo de la nocion de Estado abierto, a su vez, conduce
necesariamente a reconcebir un concepto central en la teorfa del
Estado, como es la soberanfa, la cual reclama ahora la apertura ha-
cia el derecho internacional. Se ha permeabilizado para filtrar en el
derecho interno estandares normativos formales -provenientes de
la jurisprudencia interamericana- e informales -a partir de la inten-
sificacion del dialogo entre las altas cortes nacionales-. Sobre todo
en materia de derechos humanos, las fronteras no son ya las de los
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Estados sino las del conocimiento comin compartido acerca de una
idea de dignidad humana que ha evolucionado del ideario politico
a la dogmatica juridica para sustantivar el discurso juridico de pro-
teccion y promocion de los derechos humanos. El derecho de otros
paises -tipicamente Alemania- y el derecho internacional, han he-
cho que la dignidad se constituya al tiempo en un estandar de cons-
titucionalidad de las leyes y en un criterio para la justiciabilidad de
otros derechos.

Esta relacion entre la soberanfa y el Estado, ajustados a las dina-
micas transnacionales contemporéneas, configura nuevas formas de
articulacion del espacio politico. La soberania nacional no explica ya
por si sola las influencias y relaciones a partir de las cuales se crea y
desarrolla el derecho nacional, pues se ha transformado para acoger
estandares mas elevados respecto del cumplimiento de principios
fundamentales como los consagrados en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; sobre lo cual el capitulo de Flavia Piovesan
es destacable.

La comparacion juridica adquiere importancia como herramienta
en la creacion y el desarrollo del derecho. En términos juridico-
discursivos, al ICCAL lo caracteriza, ademas de la perspectiva com-
parativista, la articulacion entre academia y doctrina nacional e
internacional, asi como la orientacion metodologica hacia los prin-
cipios. El comparativismo y los principios como normas vinculantes
pertenecientes al sistema juridico son dos caracteristicas del dere-
cho com(in latinoamericano contemporaneo a cuya sofisticacion
conceptual y sistematizacion contribuye, de modo importante, un
concepto como el ICCAL, demostrando asf su utilidad.

La relevancia de la perspectiva comparada radica en el conoci-
miento de otros sistemas y otras experiencias judiciales en un mun-
do interconectado. El comparativismo jurisprudencial, propiciado
por el didlogo judicial y el activismo académico, es adecuado para
no repetir experiencias desafortunadas del pasado pero sobre todo
para aprender de la experiencia regional en la solucion de nuestros
problemas mas acuciantes. El deber de correccion y fundamenta-
cion suficiente de las sentencias conduce a los tribunales nacionales
a consultar precedentes de la Corte Interamericana y otras cortes.

El fundamento juridico del ICCAL es principalmente la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y su desarrollo juris-
prudencial por parte de la Corte, asi como doctrinas judiciales que
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han surgido en distintos contextos en respuesta a los desaffos que
impone la aplicacion de la normativa constitucional garantista en
contextos signados por la pobreza, la desigualdad y los déficits en
la realizacion de derechos. Asimismo, se fundamenta juridicamente
en otros elementos del constitucionalismo contemporaneo como la
naturaleza normativa de la Constitucion y la fuerza vinculante de
los derechos. La nocion que defiende de la Constitucion se articula
con aquellas concepciones en virtud de las cuales las constituciones
contemporaneas no solo limitan el poder del Gobierno y el Con-
greso, sino que fundamentalmente amplian las exigencias a todos
los poderes pablicos que se encuentran vinculados a los derechos
fundamentales.

La idea de los controles al poder ha visto una intensa evolu-
cion desde los controles de legalidad y constitucionalidad, hasta
el control de convencionalidad, frente a normas o practicas loca-
les que resultan contrarias a la Convencion. El control difuso de
convencionalidad contribuye a configurar y expandir el derecho
constitucional comn, como enfatiza Mariela Morales. De un modo
muy interesante, este control no solo debe ser ejercido por la Cor-
te Interamericana sino también por jueces y tribunales locales que
empiezan a contar durante los Gltimos afios con estandares adicio-
nales a los propios para evaluar la conformidad de actuaciones de
organismos del Estado o de determinadas normativas con respecto
a la Convencion. Las decisiones que en virtud del control de con-
vencionalidad ha tomado la Corte tienen un particular potencial
para contribuir con los fendmenos de la constitucionalizacion, el
desarrollo de la densidad constitucional y la judicializacion de la
politica. Sobre el control de convencionalidad frente a la autoridad
de la cosa juzgada internacional, y otros aspectos como la eficacia de
la sentencia interamericana, resulta de particular interés la repro-
duccion del voto razonado de Ferrer Mac-Gregor a la Resolucion
de la Corte sobre la supervision de cumplimiento de sentencia en el
Caso Gelman.

NingQn proyecto que sustente un constitucionalismo transfor-
mador en América Latina serfa defendible si no incorporase una
concepcion acerca de la inclusion en los sistemas social, econdmico
y politico. La inclusion plantea sobre todo desafios a la transfor-
macion social mediante el constitucionalismo, en la garantia de
los derechos sociales, que son precondiciones para el ejercicio de
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los derechos de libertad. Los derechos sociales procuran crear las
condiciones materiales necesarias para lograr una minima igualdad,
que es esencial para el ejercicio efectivo de la libertad, es decir, son
un presupuesto para el ejercicio de los derechos de libertad para la
poblacion en situacion de déficit en la proteccion de sus derechos.
El amparo de los derechos sociales sitia a las personas en condicion
de poder hacer aquello que son libres de hacer. Como han sustenta-
do Alexy, Bobbio y Ferrajoli, entre otros, los derechos sociales son
fundamentales porque su satisfaccion asegura los “pre-requisitos” de
la democracia politica, toda vez que solo su garantia puede aportar
los presupuestos materiales imprescindibles del disfrute de los deméas
derechos.

La lucha contra la desigualdad es, entonces, esencial para alcan-
zar una verdadera autonomfia. El ICCAL sustenta la importancia de
acoger la tesis de la concepcion integral de los derechos fundamen-
tales, en virtud de la cual todos los derechos, sean de libertad o so-
ciales, deben adquirir estatus iusfundamental. Sin desestimar la fun-
cion judicial en la consecucion de logros frente a la justiciabilidad
de los derechos sociales, para Salazar Ugarte, de un lado, los jueces
por si solos no pueden ofrecer garantfas plenas a los derechos y, de
otro, los derechos no pueden demandar Ginicamente una proteccion
jurisdiccional. La justiciabilidad de los derechos, como fendmenos
complejos, requiere de garantias politicas, econdmicas e incluso so-
ciales, asf como de un contexto cultural que los sustente. Resulta de
fundamental importancia la cuestion de la independencia judicial
en el contexto de la efectiva garantia de los derechos como con-
dicion para la consolidacion de la democracia. La ampliacion de
los horizontes del constitucionalismo, como uno de los desafios del
ICCAL, requiere la vigencia de democracias robustas.

Parte esencial de la razon de la existencia de un tribunal cons-
titucional radica en evitar cualquier tipo de discriminacion. En vir-
tud de la garantfa jurisdiccional de la Constitucion se debe contar
con un organismo especializado que vigile permanentemente que
las mayorfas, o los poderosos (los “poderes salvajes” a los que se refie-
re Ferrajoli), gobiernen en beneficio de todos y que cualquier trato
desigual esté justificado juridicamente. Laura Clérico y Martin Al-
dao, sobre diversos problemas tedricos y practicos concernientes a
la igualdad, proponen una concepcion de la misma como redistribu-
cion/reconocimiento para lograr paridad participativa. Revisan las
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formulas tradicionales de la igualdad para reinterpretar el desafio de
la inclusion en clave de igualdad en el contexto del derecho consti-
tucional interamericano. Esta idea de inclusion no puede omitir la
formula de la igualdad, las concepciones y el alcance de la exigencia
de igualdad aplicada.

Resulta fundamental la construccion de una academia juridi-
ca critica, comprometida con los logros del ICCAL: la inclusion
mediante el didlogo y la institucionalidad, frente a los progresos y
desafios locales de implementacion de la normativa constitucional y
convencional. La academia juridica colombiana ha tenido en gene-
ral una deferencia acritica hacia su tribunal constitucional, lo cual
resulta profundamente inconveniente porque implica eludir una de
las funciones mas importantes de la academia. Ante omisiones le-
gislativas y desidias ejecutivas, los jueces se han tomado en serio
el valor normativo de la Constitucion y la fuerza vinculante de los
derechos, y a partir de la reivindicacion de la filosoffa de la adjudi-
cacidon conocida como activismo judicial, han contribuido decisiva-
mente al desarrollo de la densidad normativa material de la Cons-
titucion, la judicializacion de la politica y la constitucionalizacion
del derecho.

En el contexto de un nuevo derecho ptblico que empodera al
poder judicial y le otorga una preeminencia politica inédita en la
historia institucional latinoamericana, el control permanente a de-
cisiones jurisdiccionales se plantea como una de las tareas mas im-
portantes en las nuevas democracias constitucionales. En particular,
el control al tribunal constitucional, que se halla en el centro de este
fendmeno, emerge como una cuestion fundamental. Este control es
extra-juridico, pues esta por fuera de las instituciones formales; por
lo tanto, de modo primordial le corresponde a la academia, como un
foro de expertos de caracter pablico e independiente, mantener en
alto la guardia critica frente al poder judicial para exigirle rigor argu-
mentativo, adecuado enfoque teorico y creatividad en los remedios
de sus decisiones [
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