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de Derecho Constitucional en el drea de posgrado. Especialista en derecho constitu-
cional, con estudios de posgrado en Estados Unidos, Francia, Holanda, Italia, Espafia
y Costa Rica. Ha sido profesor invitado de numerosas universidades dentro y fuera de
su pais. Es miembro del comité académico del doctorado de la Universidad Argentina
John F. Kennedy y asesor de la Cdmara de Diputados de Argentina. Autor de 17 libros,
entre individuales y colectivos, y de mas de un centenar de articulos sobre derecho
publico y constitucional. Entre sus libros estdn El bloque de constitucionalidad, De-

recho procesal constitucional y Evolucién de la jurisprudencia de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién.

He orientado mi charla como un planteamiento general del tema'y, a la vez, un dispa-
rador de ideas que luego se desarrollaran en los paneles que habra a lo largo de este
seminario. He pensado que lo mas Util seria hacer un repaso de como se ha tratado
el tema en el derecho constitucional comparado, es decir, qué han hecho las constitu-
ciones de otros paises para darle recepcién al derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH).

Haré énfasis en las constituciones de Iberoamérica para guiarnos por ejemplos
mas cercanos a nuestras tradiciones juridicas. El analisis mas extenso lo dedicaré al
campo normativo y al campo jurisprudencial, es decir, qué es lo que dice cada consti-
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tucién y cémo lo ha interpretado la jurisprudencia de cada pais. Obviamente esto se
relaciona directamente con el caso mexicano, donde la reforma constitucional se da
en junio de 201, y, tal vez, lo que falta desarrollar ahora es la interpretacion jurispru-
dencial de esa reforma. En cada caso me referiré tanto a la parte normativa —lo que la
constitucion dice— como a la parte jurisprudencial —-cdmo la interpretan los méximos
tribunales de cada pais-.

El DIDH nace en 1945. Al finalizar la Segunda Guerra Mundial comenz6 la preocu-
pacion de la comunidad internacional por crear normas mas alld de las fronteras de
los Estados para contener los abusos que los gobiernos hacian de los derechos de las
personas sujetas a su jurisdiccion.

La triste comprobacion de que las constituciones no alcanzaron para contener los
avances del nazismo y el fascismo, sirvié para que la comunidad internacional tomara
conciencia de la necesidad de crear normas mds alla de las fronteras, y que se ocupa-
sen de lo mismo que se ocupaban las normas constitucionales, es decir, de los dere-
chos de las personas.

Asi, a partir de 1945 se desarrolla el DIDH, y en 1976 comienza una nueva etapa en
la materia, que corresponde a la recepcién del DIDH por parte de las constituciones. Es
decir, entre 1945 y 1976 existieron dos realidades paralelas, el derecho constitucional y
el bIDH, como dos andariveles o dos nadadores que van cada uno en su carril y no se
juntan. A partir de 1976 empezaron a juntarse ambos derechos y ése es el fendmeno
que vamos a estudiar hoy.

Esta nueva fase comienza en 1976, con la Constitucién portuguesa. En el Estado
portugués se sanciona una nueva Constituciéon, que contiene una norma —la primera
en su tipo de la que tenemos conocimiento- que se refiere desde la carta magna a los
tratados de derechos humanos: “Los preceptos constitucionales y legales relativos a
los derechos fundamentales deberdn ser interpretados e integrados en armonia con
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre”. Este es el puntapié inicial, el
primer escalén que un pais puede introducir en su constitucién en referencia a los
derechos humanos.

¢Por qué digo un primer escalén? Porque es lo menos que se puede hacer: referir
los derechos humanos como pauta interpretativa de las normas constitucionales. Es
algo bastante liviano. Los tratados de derechos humanos constituyen una pauta inter-
pretativa de las normas constitucionales, y nada mas que eso.

Espafa lo adopta dos afios después, y copia la férmula portuguesa en su Constitu-
cion de 1978 cuyo articulo 10 expresa: “Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad
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con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

La frase los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce co-
bra relevancia porque se trata sélo de los derechos que la Constitucién reconoce, no
otros, los que seran interpretados de acuerdo con los tratados de derechos humanos.
Esto surge de las actas de la convencién constituyente espafiola; ahi hubo un debate
acerca de si abrian o no el sistema juridico para la incorporacién de derechos que no
estaban contemplados en la Constitucion. El resultado fue que no. El sistema espafiol
se muestra bastante mezquino porque dice que sélo los derechos que estan en la
Constitucién seran interpretados de acuerdo con el derecho internacional. Seguimos
aun en el primer escalén: los derechos humanos como pauta interpretativa de los de-
rechos consagrados en la constitucion.

En este sentido también hay que mencionar a la Constitucién peruana de 1993.
Lamentablemente esta Constituciéon derogé la Constitucion de 1979, a la que después
me voy a referir y que era muy interesante en materia de derechos humanos; Sin em-
bargo, la de 1993, la de Alberto Fujimori, copi6 la férmula espafiola y, encima, la copié
en una cldusula transitoria, lo cual es bastante criticable porque los derechos humanos
no son una cuestion transitoria.

Asi, en su Constitucion de 1993, Per se adhiere a la férmula de considerar a los tra-
tados de derechos humanos solamente como una pauta interpretativa. Lo que resulta
interesante de la jurisprudencia espafiola y la peruana, pasando al dmbito jurispru-
dencial, es que pesar de que esas férmulas son bastante escuetas, débiles, la doctrina
peruana y la jurisprudencia espafiola han construido conceptos muy interesantes.

El Tribunal Constitucional de Espafia ha elaborado la doctrina de la interpretacion
conforme, es decir, todos los derechos de la Constitucién deben interpretarse de con-
formidad con los tratados de derechos humanos, pero también con la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos. El avance que el Tribunal Constitucional de
Espafia logré de esta manera fue acoger no sélo la norma internacional, sino también
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la interpreta. Con
esto se han enriquecido mucho los derechos contemplados en la Constitucién espa-
fiola mediante la incorporacién de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

Con el concepto de interpretacién conforme, la jurisprudencia espafiola elaboré
otro concepto muy interesante: el Estado internacionalmente limitado. A pesar de
que la Constitucion dice que sus derechos sélo se interpretan de conformidad con
los tratados, el Tribunal Constitucional introdujo el concepto de avanzada de Estado
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internacionalmente limitado. Este es el mundo que nos toca vivir hoy, lo tenemos que
decir con todas sus letras: los Estados ya no tienen una soberania absoluta y menos en
materia de derechos humanos.

Tenemos que despojarnos del chovinismo, de esa cosa conservadora, cerrada, de
esas fronteras tan duras. Los Estados estan internacionalmente limitados. Hoy en dia
el Estado no puede hacer cualquier cosa en materia de derechos humanos; debe res-
petar ciertos parametros minimos que provienen del DIDH.

En el caso peruano, la jurisprudencia y la doctrina que interpretan la débil norma
constitucional han ido muy lejos y hecho muchos esfuerzos para enriquecer lo poco
que ésta dice y se han centrado en el principio de dignidad humana que esta en la
Constitucién peruana. Con el desarrollo del principio de la dignidad humanay la apli-
cacion de principios propios del biDH, ha habido autores que han afirmado que los
tratados de derechos humanos en Peru tienen caracter constitucional. Algunos auto-
res —como César Landa, miembro del Tribunal Constitucional del Peri- han afirmado
también que existe un bloque de constitucionalidad en Peru. Este concepto del bloque
lo dejo, por ahora, en la nebulosa, luego lo desarrollaremos. Sélo quiero dejar sentado
de momento que aun con una férmula constitucional bastante débil que habla tnica-
mente de interpretacion conforme, ha habido autores que se animaron a hablar de
bloque de constitucionalidad.

Ahora vamos a pasar a un segundo escalén; es decir, a una férmula constitucional
un poco mas vehemente, mds rica, mas fuerte, en la recepcién del piDH. Este segundo
escalén lo he denominado la utilizacion del bibH como fuente colateral de derechos.

En el primer escalon hablabamos de interpretar los derechos humanos de acuerdo
con los tratados; en este segundo escalén veremos que los derechos humanos pro-
venientes de los tratados internacionales van a entrar al sistema constitucional para
completarlo; los tratados se convierten en una fuente colateral de derechos. Este es el
caso de la Constitucién mexicana desde la reforma del 2011. En el articulo 1° constitu-
cional, México incorpor6 tanto la pauta de fuente colateral, en el primer parrafo, como
la pauta de interpretacion conforme, en el segundo.

En la reforma del 2011 México siguid, entre otros, el ejemplo de Chile, cuya Cons-
titucion ya contenia este reconocimiento desde la reforma de 1989. En su articulo 5° la
Constitucion chilena sefiala: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Otro pais que adopt6 este modelo es Paraguay. En su Constitucién de 1992 habla
de la existencia de un orden juridico supranacional que garantiza los derechos huma-
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nos; y tanto la interpretacién dada por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay como
la doctrina incluyen a la nacién en este modelo de recepcidn, es decir, Paraguay ha
reconocido que la doctrina y la jurisprudencia de los tratados de derechos humanos
son fuente colateral de derechos en su sistema judiciario.

La Constitucion de Nicaragua de 1987 también se enrola en esta férmula. La no-
vedad de la Constitucién nicaragiiense radica en que enumeré una serie de tratados.
En su articulo 46 se indica que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas y la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos o Pacto de
San José son fuente de derechos en el derecho interno, y que toda persona tiene dere-
cho a la proteccion estatal de los derechos consagrados en todos esos instrumentos.

Vamos a un tercer escalén. Algunos paises han adoptado otra férmula para inte-
grarse al DIDH, la cual consiste es otorgarle a los tratados de derechos humanos una
jerarquia supralegal pero infraconstitucional; es decir, el tratado no es una pauta in-
terpretativa ni una fuente colateral, sino que se le reconoce expresamente en el texto
constitucional una determinada jerarquia en la pirdmide juridica interna, y esa jerar-
quia es supralegal pero infraconstitucional. La Constitucion de Guatemala de 1985, se
enrola en esta postura y su articulo 46 expresa lo siguiente: “Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos los tratados y convenciones acep-
tados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
Resulta particularmente interesante esta frase: tienen preeminencia sobre el derecho
interno. Lo primero que puede preguntarse es: ssobre todo el derecho interno, inclui-
da la Constitucién, o sélo sobre el derecho infraconstitucional? Con esto, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala tenia a mano una herramienta muy fuerte para deci-
dir si los tratados invocados tenian jerarquia sobre la Constituciéon o solamente sobre
las leyes. Lamentablemente, la Corte de Constitucionalidad, en una sentencia de 1996,
optd por la més tenue y dijo: “Los tratados y convenciones de derechos humanos son
fuente de derechos, pero en caso de un eventual conflicto entre normas ordinarias y
tratados, los tratados no son parametros de constitucionalidad”.

Llama la atenciéon como una férmula constitucional bien redactada en la que los
tratados de derechos humanos adquirieron preeminencia sobre el derecho interno,
fue totalmente anulada por una interpretacion jurisprudencial mezquina, porque no
s6lo puso los tratados de derechos humanos por debajo de la Constitucién, sino que
ademds no les reconoce el cardcter de pauta para ejercer el control de constituciona-
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lidad. ;Para qué otorgarles jerarquia si en uso de esa jerarquia no se puede inaplicar o
anular una ley? Pasan a igualdad de rango con las leyes. ;Cudl es el sentido? Una ley
posterior podra entonces derogar un tratado de derechos humanos porque éste es
anterior. En el caso de Guatemala se muestra claramente lo importante que resulta
la interpretacion jurisprudencial de las reformas constitucionales, porque una férmula
sana y avanzada de la Constitucién guatemalteca se ve frustrada por una interpretacion
anticuada por parte de la Corte de Constitucionalidad.

Pasemos a un cuarto escalén, a un cuarto modelo de recepcién del biDH, que con-
siste en asignarle a los tratados de derechos humanos jerarquia constitucional, pero
subordinada al principio pro homine o pro persona. En los sistemas que vamos a estu-
diar a continuacion los tratados tienen expresamente asignada una jerarquia consti-
tucional, pero siempre y cuando cumplan con la pauta establecida por el principio pro
homine. Me voy a referir a Venezuela, Ecuador y Bolivia.

La Constitucion venezolana de 1999 establece en su articulo 23:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y
demas drganos del poder publico.

En el término mds favorable esta el principio pro homine. ;Qué significa esto? Segun
la Constitucion de Venezuela, en la medida en que un tratado de derechos humanos
contenga normas mds benéficas para la proteccién de un derecho —por ejemplo la liber-
tad de expresion, el derecho a la intimidad-, éstas prevalecerdn en el orden interno, es
decir, tendrdn la misma jerarquia que la Constitucién. Por el contrario, no tendrdn esa
jerarquia las normas de los tratados que no brinden la proteccién mds favorable a la
persona. Se otorga una jerarquia constitucional a aquellas normas de un tratado que den
mas amplia protecciéon que la norma constitucional. Hasta ahi todo bien.

Pero ¢qué pasa con la jurisprudencia? En Venezuela, el control de constitucionali-
dad lo ejerce la Sala Constitucional adscrita al Tribunal Supremo de Justicia. Es un sis-
tema concentrado de control de constitucionalidad, pero que esta dentro de una tradi-
cional corte suprema. Esa Sala Constitucional, en una sentencia del afio 2000 -un afio
después de la reforma-, dijo en tono admonitorio: “... en Venezuela ya muchos estdn
creyendo [...] que hay una supraconstitucionalidad. [...] No hay tal: la Sala Constitucio-
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nal ha decidido que esos tratados son aplicables por mandato de la Constitucion. [...]
No puede ser supraconstitucional, sino constitucional, porque la misma Constitucién
lo ordena cuando haya principios mds favorables”. Remata: “... pero en caso de que
haya un antinomia o colisién con el dispositivo de la Constitucién, debera sin ningtin
género de duda, primar la Constitucién...”. Es un caso similar al visto en Guatemala: la
interpretacién de la Sala Constitucional destruye la norma del texto constitucional.

La Constitucién venezolana decia que en la medida en que el pacto dé una protec-
cion mdas amplia tendria la misma jerarquia que la Constitucion; y como se va a preferir
la proteccién mas amplia, en realidad la norma del tratado iba a estar por encima
de la Constitucién. Pero la Sala Constitucional dijo lo contrario: en caso de divergen-
cia, primara la Constitucion. Asi esta Venezuela frente al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, cuestionada permanentemente y al borde de retirarse de él.

En este mismo escalén habiamos incluido la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor. La Constitucion ecuatoriana expedida en el 2008 tiene un larguisimo capitulo de-
dicado a los derechos humanos, donde se ha incluido un buen nimero de principios
que no son necesarios porque ya existen en el bIDH. Cuando el constituyente trata esta
materia, tiene que cuidar de no incurrir en reiteraciones; si se le va a dar preeminencia a
los tratados de derechos humanos o el caracter de fuente colateral, no hace falta que en
la Constitucion se repitan los principios que ya se incluyen en esos tratados.

Por ejemplo, en Ecuador se aplica la férmula de fuente colateral, como en los casos de
Paraguay, Chile y México. Se habla de la aplicacién directa e inmediata de los tratados
de derechos humanos, lo cual ya estd en estos ultimos, por lo que no tiene mucho
sentido incluirlo en el texto constitucional. Se habla también de la obligacién que tiene
el Estado de adecuar su derecho interno a los tratados de derechos humanos, lo cual
también es redundante, pues los tratados ya contienen esa obligacién, por ejemplo,
en el articulo 2 del Pacto de San José.

Enseguida tenemos la jerarquia constitucional de los tratados de derechos huma-
nos subordinada al principio pro homine, que caracterizamos como el cuarto escalén.
El articulo 424 de la Constitucién del Ecuador dice: “La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan de-
rechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cual-
quier otra norma juridica o acto del poder politico”. Ecuador acoge, por lo tanto, esta
postura que ya habiamos estudiado en Venezuela. Sin embargo, no se ha producido
hasta el momento, que yo sepa, jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional de
Ecuador que interprete la norma; entonces, todavia estamos en la etapa normativa y
no tenemos la capa de jurisprudencia que siempre recubre a las normas.
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Otro aspecto interesante que agrega la Constitucion del Ecuador es que esa apli-
cacién de los tratados de derechos humanos se puede hacer de oficio y que los jueces
deben ejercer el control de convencionalidad. Ambos puntos son interesantes, pero
también podrian considerarse superfluos porque ya existen en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

El tema de control de convencionalidad, ya referido por quienes me antecedieron
en el uso de la palabra, si bien no esta expresamente contemplado en el Pacto de San
José, ha sido tratado por la Corte IDH en su sentencia desde del 2006 sobre el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, y de ahi lo ha repetido en todas las ocasiones en
que pudo, incluyendo el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra México. Voy a dete-
nerme un minuto en el tema del control de convencionalidad, ya que lo menciona la
Constitucion del Ecuador. Es importantisimo para evitar que las causas avancen con
aplicacién de normas que violan los pactos de derechos humanos. Aquellos sistemas
en los cuales los jueces de las diferentes instancias no estan habilitados para ejer-
cer el control de constitucionalidad, implican, al mismo tiempo, el ejercicio del control
de convencionalidad. Aprendamos que el control de convencionalidad y el control de
constitucionalidad deben ir de la mano, en caso contrario se frustran mutuamente.

¢Qué ocurre en aquellos sistemas en los cuales los jueces de las instancias infe-
riores no pueden ejercer el control de convencionalidad o el control de constitucio-
nalidad? Se siguen tramitando causas durante afios, hasta llegar a una corte suprema
0 a un tribunal constitucional, o peor, a la Corte IDH, y se siguen tramitando con la
aplicacién de normas que violan el pacto suscrito. Con el control de convencionalidad,
la Corte IDH quiere —para explicarlo en términos muy sencillos— que la norma que viola
el pacto se deje de aplicar desde la primera instancia y no esperar a llegar a la corte
suprema o hasta la misma Corte IDH, para decir que esa norma viola el pacto. Esto es
el control de convencionalidad, asi de facil.

La Constitucién de Bolivia del 2008 también esta en este cuarto escalén. En su
articulo 256 dice que aquellos tratados “que declaren derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta”. Lo no-
vedoso de la Constitucion boliviana radica en que es la primera que habla del bloque
de constitucionalidad; su articulo 410 expresa: “El bloque de constitucionalidad esta
integrado por los tratados y convenios internacionales en materia de derechos huma-
nos y las normas de derecho comunitario ratificados por el pais”.

Es la primera constitucién que introduce la nocién de un bloque arménico cons-
tituido por la norma constitucional y la norma de derechos humanos. Si bien Bolivia
agrega la norma de derecho comunitario, todavia no tenemos derecho comunitario en
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Sudamérica; lo que hay es el derecho de la integracién que no tiene nada que ver con
el derecho comunitario. Este es el concepto novedoso que introduce la Constitucién de
Bolivia. Después voy a volver sobre ese tema.

Pasamos al quinto escaldn, a otra férmula de hacer la recepcién del bibH, un poco
mas robusta que la anterior. Consiste en darle jerarquia constitucional a todo el DIDH,
un reconocimiento no subordinado al principio pro homine, que vimos en Venezuela,
Ecuador y Bolivia, sino la jerarquia constitucional lisa y llana del DIDH. Este es el caso
de Colombia, Argentina y Brasil.

Colombia reformé su Constituciéon en 1991 e incluyé una norma, el articulo 93,
que establece: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Colombia”. Si se observa, la férmula es muy parecida a
la de Guatemala: los tratados prevalecen en el orden interno. ;Dénde esta la diferen-
cia?: en como la interpreté la Corte Constitucional de Colombia (ccc). Repito: una bue-
na reforma constitucional puede quedar frustrada por una mala jurisprudencia. Hay
que sefialar que en los debates del Constituyente de 1991 muchos propusieron otorgar
jerarquia supraconstitucional a todo el biDH. Sin embargo, se llegd a una férmula tran-
saccional, que es la que vemos plasmada en el texto de la Constitucidn, al otorgarle al
DIDH la prevalencia en el orden interno.

Pero lo importante es la interpretacién que hizo la ccc. En la sentencia ndmero
225 del 18 de mayo de 1995, bajo el titulo “La integracion de las normas de derecho
internacional humanitario en un bloque de constitucionalidad”, expresé: “La Corte
considera que la nocién de ‘bloque de constitucionalidad’, proveniente del derecho
francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional comparado, permite
armonizar los principios y mandatos aparentemente en contradiccién de los articulos
4°y 93 de nuestra Carta”, es decir, permite armonizar los principios y mandatos de la
Constitucién nacional con los provenientes de los tratados de derechos humanos. Y
agrego: “... el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y prin-
cipios que sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional son uti-
lizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes”. Queda bien
explicado el concepto de bloque de constitucionalidad: hay normas que estan dentro
de la Constitucién y hay normas que estdn fuera de ella, pero ambas, por mandato
constitucional, sirven para ejercer el control de constitucionalidad y de convenciona-
lidad de las normas inferiores, o sea, las leyes, los decretos, las resoluciones, etcétera.
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Una férmula constitucional que habla de prevalencia sirvié para que la ccc definiera el
bloque de constitucionalidad.

Argentina también se encuentra en este quinto escaldn. La reforma de su Consti-
tucion de 1994 —que a mi me gusta llamar la reforma de los derechos humanos, como
llaman en México a la reforma del 2011, establece en el articulo 75, inciso 22, que los
11 instrumentos internacionales de derechos humanos ahi enumerados tienen jerar-
quia constitucional; asi lo dice: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes”. Luego aclara: “... no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion” -la primera parte se refiere a los derechos humanos-. Y le agrega la
férmula de fuente colateral: “... deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”.

En Argentina la doctrina mayoritaria interpreté inmediatamente esta reforma:
“Tiene jerarquia constitucional”; de modo que el pais se habia adherido a la doctrina
del bloque de constitucionalidad. El decano de los constitucionalistas argentinos, el
extinto doctor German Bidart Campo, fue el primero que introdujo esta doctrina en
nuestro pais, y luego fue seguido por todos los profesores y doctrinarios, hasta que
en el afo 2000 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso Cristina Gonzélez
de Delgado y otros contra la Universidad de Cérdoba, también se adhirié a la doctrina del
bloque de constitucionalidad.

¢Coémo funciona el bloque de constitucionalidad en Argentina? En cada ocasién
en que haya que resolver la constitucionalidad de una norma o su interpretacién para
salvar su constitucionalidad, muchas veces con aplicacién de la Constitucion y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no hace falta declarar la incons-
titucionalidad de la norma inferior, sino que se puede interpretar de modo tal para
salvar su validez. Desde el afio 2000 en adelante, en todos los casos en que se discute
la interpretacién o la inconstitucionalidad de una norma, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién aplica simultdneamente las normas constitucionales y las normas inter-
nacionales de derechos humanos.

En Argentina hay control difuso de constitucionalidad. Todos los jueces de todas
las instancias y de todas las materias o fueros, como se les llama, pueden declarar la
inconstitucionalidad de una norma. Aun un juez de paz perdido en el medio del campo
en una provincia puede declarar la inconstitucionalidad de una norma, por ejemplo,
del cédigo civil. En Argentina se ejerce conjuntamente y desde el principio el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad. Por eso, en aquel pais toda la doctrina
de control de convencionalidad no tuvo tanta acogida porque ya existia; los jueces ya
lo aplicaban. Desde el comienzo de las causas, se van declarando inconstitucionales
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las normas que violan la Constitucién o los tratados de derechos humanos. La aplica-
cién conjunta es la clave del bloque de constitucionalidad.

Hay que tener en cuenta que las normas de derechos humanos son por lo menos
un siglo mds jévenes que las normas constitucionales. Las normas constitucionales
que protegen los derechos, generalmente, salvo grandes reformas hechas en algtn
pais, datan del siglo xix, pertenecen a la época del constitucionalismo cldsico, y luego
fueron enriquecidas en las primeras décadas del siglo xx con las normas del consti-
tucionalismo social. En cambio, las normas de derechos humanos datan de los afios
sesenta, setenta y ochenta; son normas mucho mds recientes, mds ricas, que contem-
plan una realidad social, cientifica, cultural, tecnoldgica y econémica, muy distinta de
la realidad que contemplaban las normas constitucionales en el siglo xix. Entonces,
cuando se interpretan juntas ambas normas, la vieja norma constitucional y la nueva
norma de derechos humanos, se enriquecen mutuamente, se reciclan, se rejuvenece
la vieja norma constitucional. Esta es la gracia de la doctrina del bloque de constitucio-
nalidad: la aplicacién conjunta de la norma vieja y la norma nueva.

Si queremos, podemos agregar un componente filoséfico. Las normas viejas eran
generalmente individuales, liberales, porque son normas del siglo xix. La norma nue-
va, la norma de derechos humanos, estd redactada en clave social, con una mayor
preocupacion por la solidaridad, no es una norma liberal, individualista, sino una nor-
ma mas social porque esta hecha bajo los auspicios de la ideologia que privé en la
segunda mitad del siglo xx.

Otro dato interesante que puede contarse sobre Argentina es que la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostiene desde 1995, apenas seis meses después
de la reforma constitucional de 1994, que todas las jurisprudencias de la Corte IDH
son vinculantes para los jueces argentinos. El argumento subyacente es que como los
tratados tienen jerarquia en las condiciones de su vigencia, también se debe tener en
cuenta cémo se da esa vigencia y cémo son aplicados en el ambito internacional por
los tribunales internacionales, en este caso la Corte IDH.

El tercer caso en este quinto escalén es la Constitucion de Brasil. En su Constitu-
cion de 1988 esta nacién tenia una férmula parecida a la mexicana, considerando a los
tratados de derechos humanos como fuente colateral de derechos, pero en la reforma
de 2004 se le agregé al articulo 5° una clausula por la cual los tratados sobre derechos
humanos que hayan sido aprobados por una mayoria especial, sin entrar en detalle,
por las dos cdmaras del Congreso, tendran el mismo valor que las enmiendas constitu-
cionales. Es decir, el constituyente abrié la puerta para que el Congreso —mediante la
ratificacion de los tratados de derechos humanos por una mayoria calificada-, eleve a
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esos instrumentos a la jerarquia constitucional. Por eso, los equipara a una enmienda
constitucional.

Pasemos a un sexto modelo de recepcion del DIDH. Este caso no lo llamo escalén,
porque ya estamos en la parte mas alta: el de la jerarquia constitucional. Quiero estu-
diar aparte este caso porque aqui la tarea no la hizo el constituyente, sino el juez. En
este sexto grupo de constituciones incluyo a Costa Rica y la Republica Dominicana. Es muy
interesante lo que ha pasado en estos dos paises y puede resultar muy util para el caso
mexicano, por eso lo guardé para el final.

En Costa Rica la norma que se refiere a los derechos humanos no es una nor-
ma muy grandilocuente, no habla de jerarquia, como en el caso de México; no habla
de una mayoria especial para ratificar tratados como el caso de Brasil, y no habla de
prevalencia sobre el orden interno, simplemente en la parte referida al hdbeas corpus
y sélo en materia de hdbeas corpus, o sea algo muy pequefio dentro del universo de
derechos que la Constitucién protege, cuyo articulo 48 indica:

Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su
libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion,
asi como de los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Repdblica.

En un fallo de 1995 se completa esta idea y se dice que en la medida en que los
tratados otorguen mayores derechos o garantias a las personas priman sobre la Cons-
titucion. Es decir, con una férmula constitucional del segundo escalén, débil, de fuente
colateral, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indicé que los tratados
de derechos humanos tendran jerarquia superior a la Constitucién, siempre y cuando
brinden una proteccién mas amplia. Este es el principio pro homine o pro persona. Es
de notarse que no hace falta tener una férmula constitucional muy robusta para que
la jurisprudencia sea fuerte.

Esto mismo pasé en la Republica Dominicana. En este caso el articulo 8° de la
Constitucion no podia ser mas escueto: “Se reconoce como finalidad principal del Es-
tado la proteccion efectiva de los derechos de la persona”. Férmula débil, si las hay,
suave; se reconoce como finalidad principal del Estado la proteccién de los derechos
humanos. ;Y qué dijo su Suprema Corte de Justicia? En una sentencia del afio 2003 la
Suprema Corte de Justicia dijo que la Republica Dominicana tiene un sistema consti-
tucional integrado por disposiciones de igual jerarquia:
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 La nacional, formada por la Constitucién y la jurisprudencia constitucional.
« Lainternacional, compuesta por los pactos y convenciones internacionales de dere-
chos humanos, las opiniones consultivas y las sentencias de la Corte IDH.

Y agrega: “Todo ello conforma el bloque de constitucionalidad al cual estara sujeta
la validez formal y material de toda legislacién secundaria”.

El ejemplo de la Republica Dominicana es el que mds se ajusta a lo que podria
llegar a ocurrir en México. Con una férmula constitucional que sélo estipula la protec-
cion de los derechos humanos como finalidad del Estado, su Suprema Corte se animé
a reconocer un bloque de constitucionalidad en el pais, y dentro de ese bloque de
constitucionalidad, la convivencia de la Constitucion, la jurisprudencia constitucional,
los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH. Sefala a ese
bloque de constitucionalidad como una fuente primaria y superior de derecho, y lo
considera un pardmetro para juzgar la constitucionalidad o no de las normas inferiores
que se sancionen por el resto de los poderes politicos.

Voy a reflexionar ahora un poco sobre todo esto, sin sobreabundar en datos de
constituciones, articulos y fallos.

Hay distintos modelos que los Estados iberoamericanos han seguido para abrir la
recepcion al biIDH. Hemos repasado la mds débil, que reconoce a los tratados como
pauta interpretativa; la segunda, que considera a los tratados como fuente colateral
de derechos; la tercera, que otorga a los tratados una jerarquia supralegal, pero in-
fraconstitucional; la cuarta, que les reconoce jerarquia constitucional supeditada al
principio pro homine; |la quinta, que instaura un bloque de constitucionalidad, como en
el caso de Colombia y Argentina. Estudiamos también una sexta categoria, que com-
prende a Costa Rica y la Republica Dominicana, en la cual la férmula constitucional es
débil, pero la jurisprudencia es muy avanzada, fuerte y protectora.

Esto ha cambiado totalmente al derecho constitucional. Nuestros viejos profesores
hablaban de la soberania del Estado, de la supremacia constitucional, de la soberania
del poder constituyente incluso. Hoy todos esos conceptos se han desgastado porque
vivimos en un mundo globalizado. A quien no le guste el término globalizado se lo cam-
biamos por un mundo integrado, reconociendo el tufo politico que tiene el término
globalizado, pero es una realidad que no podemos desconocer. En el mundo globali-
zado o integrado que nos toca vivir, las constituciones ya no son inexpugnables; son
permeables al DIDH. Y no hay de que asustarse, porque si son permeables no es para
que el Estado pierda soberania, sino para que éste respete mas a las personas que es-
tan sujetas a su jurisdiccidn, para que se comporte mejor fronteras hacia adentro. Esta
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fue la gran innovacién del biDH, que a pesar de ser una rama del derecho internacional
no le dicta al Estado un comportamiento fronteras afuera, sino fronteras adentro.

El extraordinario desarrollo que ha tenido esta rama del derecho desde 1945 hasta
la fecha motivo la necesidad de que el derecho constitucional le abriera sus puertas.
El derecho constitucional, las constituciones, no podian seguir negando esa realidad.
De ahi que a partir de 1976 comenzaran a internalizar el biDH. De todas las férmulas
que hemos repasado, desde el punto de vista estrictamente normativo, considero que
la mejor es la que reconoce el bloque de constitucionalidad, porque esta doctrina so-
luciona todos los problemas, aplicando simultdneamente la norma constitucional y la
norma internacional de derechos humanos. Pero si no existe este recurso en la cons-
titucion, bien se puede llegar al concepto a través de la interpretacién jurisprudencial,
como los casos de Costa Rica y Republica Dominicana.

Por ultimo, agrego una reflexién mds: el derecho publico ha cambiado mucho. Tra-
dicionalmente se estudiaba el derecho publico como el derecho del Estado, como
el derecho que estudia a esa ficcién llamada Estado, pero desde el advenimiento del
DIDH Yy, sobre todo, desde la constitucionalizacién del DIDH, el centro del derecho pu-
blico ya no es el Estado, sino la persona humana.
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