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1. PRESENTACION

En el mundo de las ciencias,’ los conceptos y categorias no tienen fronteras,
si bien pueden ser acuiladas, creadas o desarrolladas en algin pais; luego
este mundo cognitivo? pertenece al mundo globalizado del saber y se utiliza
para los fines pertinentes que, al fin y al cabo, son de beneficio y de utili-
dad.® Esto ocurre, epistémicamente en todas las areas del saber.*

* Ponencia presentada al XI Encuentro Iberoamericano y el VIII Congreso Mexicano de Dere-
cho Procesal Constitucional: La Constitucion y sus garantias, a 100 afios de la Constitucion
de Querétaro de 1917, organizado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, el Gobierno del Estado de Querétaro - Instituto de Estudios Constituciona-
les v el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer,
con el auspicio del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a realizarse en
el Teatro de la Republica en la ciudad de Querétaro, del 20 al 22 de septiembre del 2017.

**  Doctor en Derecho Publico por la Universidad Santiago de Compostela. Profesor de Derecho
Constitucional en la Universidad Nacional de Trujillo y en la Universidad de San Martin de
Porres. Ex-magistrado del Tribunal Constitucional del Peri. Correo: gerardoeto@gmail.com.

B Sanchez Meca, Diego, Teoria del conocimiento, 22 ed., Madrid, Dykinson, 2012, pp. 623 y ss.
2 Hessen, Johannes, Teoria del conocimiento, 172 ed., Bogota, Panamericano, 2013, pp. 16-17.

3 Sanchez Ron, José Manuel, El poder de la ciencia, historia social, politica y econémica de
la ciencia (Siglo XIX y XX), Barcelona, Critica, 2011.

4 Grayline, A. C., El Poder de las ideas. Claves para entender el siglo XXI, trad. por Francisco
J. Ramos, Ariel, Barcelona, 2010.
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En los escenarios de la posmodernidad,® se han derrumbado una serie
de mitos y dioses de pies de barro han caido estrepitosamente; y los hori-
zontes contemporaneos contemplan nuevos paradigmas en el marco de los
corsi e ricorsi que atalayaba Giambattista Vico; es decir este acontecer his-
torico que no es lineal sino que tiene sus marchas y contramarchas.

Viene a colacion este breve excurso introductorio para abordar en peri-
plo paralelo dos temas que ciertamente no son pacificos, pero que se han
convertido en principios mas que de interpretaciéon en canones, de como
controlar el ordenamiento juridico cuando eventualmente se presentan
conflictos, vy aqui los jueces tienen que tener un pardmetro de referencia
a fin de verificar si un producto normativo (norma, sentencia, etc.) logra
“compatibilizar” con otro que precisamente esta en mayor jerarquia. Even-
tualmente, si ese producto normativo es sometido a control, dicho control
puede ser de constitucionalidad o de convencionalidad. Sin embargo, ambos
controles deben ser mirados desde una perspectiva que se viene impulsan-
do en el proyecto de lo que hoy debe convertirse en conceptos que deben
formar parte del ius costitutionale comtn latinoamericano: el bloque de
constitucionalidad y bloque de convencionalidad. Hoy por hoy, no puede
existir un verdadero Estado Constitucional en la perspectiva del mundo glo-
balizado del derecho occidental, si en la teoria se predica dichos conceptos,
pero los jueces no se atreven a aplicarlo por complejas razones, que ya en
algin momento nos hemos pronunciado.®

Por lo pronto, no cabe dudas que este es uno de los retos que tienen
que asumir los jueces de Latinoamérica; aplicar los estandares del actual
cosmopolitismo constitucional contemporaneo: el ius costitutionale com-
mune latinoamericano. Aclaramos, desde ya, que el desarrollo tedrico y su
aplicacién practica hoy enfrenta desde una perspectiva inusitada conse-
cuencias radicales. En un primer momento, ha venido primando la sempi-
terna tesis de la supremacia de la Constitucién, concepto en el que gira,
a la larga el blogue de constitucionalidad; pero a esa categoria, ha venido
evolucionando otra analoga que esta por encima del bloque constitucional:
el bloque convencional. Este desarrollo, como se apreciara en este trabajo,
viene teniendo efectos demoledores hoy en el Derecho Piblico, a nivel de
los Estados Constitucionales.

De entrada ambos conceptos tienen en parte un origen pretoriano; asi,
el término bloque de constitucionalidad si bien lo divulga el profesor francés

B Habermas, Jiirgen, Braudillard, J., Said, E., Jemson, J., y otros, La posmodernidad, 72
ed., a cargo de Hal Foster, Kair¢s, Barcelona, 2007.

6 Eto Cruz, Gerardo, “El comportamiento judicial tras las decisiones del Tribunal Consti-
tucional”, en Jurisprudencia Relevante del Tribunal Constitucional, t. I, Lima, CEC, 2013,
pp. 47-52.
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Louis Favoreau, en estricto fue desarrollado por el Conseil Constitutionnel
en 1971 en cuya decision incorpora el bloque de constitucionalidad. En rea-
lidad, se trat6 como lo califico el citado profesor Favoreau y Loic Philip una
de las grandes decisiones del “Conseil Constitutionnel”.” Y es que el derecho
constitucional francés, luego de una irradiante presencia en el pasado siglo,
con nombres emblematicos como Ledn Duguit, R. Carré de Malberg y Mau-
rice Hauriou, entre otros, su desarrollo y su pensamiento habian entrado
en franco declive.? Y ello por el concepto politico de Constitucién que no
permitia controlarlo jurisdiccionalmente. Fue precisamente ya en 1975 en
donde el Consejo Constitucional francés asume una posicién mas activista
y marcaria el alfa y omega de un verdadero control jurisdiccional como los
demas Tribunales Constitucionales del mundo. A ellos se suma la reforma
constitucional de 1974 que extiende las competencias al Consejo Constitu-
cional para conocer recursos contra leyes ordinarias y tratados internacio-
nales. A partir de esta situacion, diria en su momento Eduardo Garcia de
Enterria que Francia con su reforma constitucional de 1974 sobre la justicia
constitucional es que se produce una recuperacion del derecho constitucio-
nal y cierra en parte la crisis definitiva del duvergerismo.’

Por lo pronto cabe sefialar que existen dos grandes modelos del llamado
“bloque de constitucionalidad”, uno el primigenio, version francesa y el
sequndo, la version espafiola. Veamos cada una de ellos en lineas generales,
pero antes, pasemos revista al proyecto del derecho constitucional comin
latinoamericano, contexto en el cual ubicamos ambos conceptos que hoy
deben ser objeto de una practica cotidiana en los jueces.

2. EL 1US COSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO

En los dltimos lustros del siglo xx1 se ha venido gestando una serie de dia-
logos en dos grandes niveles: a) en el académico, siendo éste a partir del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, que desde 1974 en
que se fundara hasta el tltimo Congreso realizado en México, a proposito
del Centenario de la Constitucién Politica de los Estados Unidos de Méxi-

7 Aragon, Manuel, “Las grandes decisiones del “Conseil Constitutionnel”, en Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, afio 10, nam. 30, sep-dic, 1990, pp. 229-232.

8 Prélogo a su obra: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civi-
tas, 1991, p. 31.

° El concepto “politico” de Constitucion tuvo mucha influencia en Latinoamérica a través
del pensamiento del politélogo francés Duverger. Véase al respecto: Instituto de Inves-
tigaciones Legislativas de la H. Camara de Diputados, Presencia de Maurice Duverger en
Meéxico, México, Porria, 1998, pp. 97 y ss.
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0. El IIDC ha impulsado casi cada cuatro afios, un Congreso Iberoameri-
cano, hoy con XIII eventos en su haber; desde sus inicios el IIDC ha tenido
como norte la afirmacién y consolidacion de la democracia, la gobernan-
za, la proteccion y tutela de los derechos humanos en nuestra regién. En
este contexto es que rios de tinta se ha estampado en libros, ponencias,
ensayos; el grueso hoy incluso con acceso a internet. En esta heterodoxa
y transversalizada reflexion se ha venido gestando una serie de ideas y
conceptos que hoy son de indiscutible presencia, no sélo en el ambito de
una comunidad de académicos; sino que estos conceptos y principios, hoy
forman parte del bloque cognitivo que debe estar en los jueces y aplicarlos
en los conflictos, sobre todo donde esta en juego el control del poder, por
un lado; y por otro, la tutela de los derechos basicos de las personas.

El otro nivel, en donde se ha venido gestando y produciendo este dia-
logo es, en b) el jurisdiccional de los diversos fallos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), cuyas resoluciones a partir de sus
complejas estructuras de obiter dicta, de su razon suficiente o invocacién
preceptiva, en suma, a partir de las sentencias que se vienen emitiendo,
se ha empezado a gestar un didlogo jurisdiccional,'! el mismo que hoy se
manifiesta en dos niveles: una suerte de didlogo vertical y que proviene de
la Corte IDH y que es, sin duda alguna, recepcionado por las Salas, Tribu-
nales o Corte Constitucionales, y es aqui donde se produce la aplicacién de
la interpretacion convencional emitida por una jurisdiccién internacional
a la jurisdiccién interna; y el “otro” didlogo es el didlogo horizontal —si se
nos permite la expresion— donde se presenta la recepciéon de un fallo que
tiene una riqueza de aporte en la construccién de estos dos nortes sefieros:
la afirmacion y tutela de los derechos fundamentales y el control del poder.
Este didlogo es de Tribunal Constitucional a Tribunal, Sala o Corte Constitu-
cional. Aqui hay una aplicacién del “principio de interaccion”, como lo iden-
tifica Sagiiés, o Bidart Campos como el “principio de retroalimentacion”,*?
opera no solo de la recepcién pasiva de las jurisdicciones constitucionales
de un pais a otro; sino también que puede producirse un didlogo jurisdic-
cional inversamente al didlogo vertical: que la Corte IDH pueda también
recepcionar en sus fallos los aportes de los tribunales domésticos de los pai-
ses de la region. No se descarta aqui, que el influjo creativo sea también de

10 Guerrero Galvan, Luis René y Pelallo Moller, Carlos Maria, Cien arios de la Constitucion
mexicana: De las garantias individuales a los derechos humanos, México, IIJ-UNAM, 2016.

1 Nogueira Alcald, Humberto, Derechos Fundamentales, bloque constitucional de derechos,
didlogo interjurisdiccional y control de convencionalidad, México, Ubijus, 2014.

2 Sagliés, Néstor Pedro, “La interpretacién de los derechos humanos en las jurisdicciones
nacionales e internacionales”, en Palomino Manchego, José y Remotti Carbonell, José
Carlos (coords.), Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica (Libro Homenaje a
Germdn Bidart Campos), Lima, Grijley, 2012, p. 38.
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la propia judicatura ordinaria y no necesariamente de un Tribunal o Corte
Constitucional.”

Mas alla de donde provenga una heuristica constitucional que suponga
un aporte; lo cierto es que estos “dialogos jurisdiccionales”, mas los apor-
tes y reflexiones de los académicos, han desembocado ya en este siglo en
la creacion de un patrimonio comun de reflexiéon de un conjunto de voces,
términos, expresiones, que desembocan hoy en conceptos, principios y ca-
tegorias. No esta demas aclarar que en esta ruta, estan alternativamente
otros enfoques que deben irse decantando, como derecho de la humanidad,
derecho cosmopolita, derecho global, derecho mundial, derecho transnacio-
nal, entre otros.™

Aunado a esta suerte de cosmopolitismo juridico, los actuales filosofos
vienen por otro lado desde la perspectiva cultural,*® desarrollando una ac-
tual cosmovisién de un mundo globalizado en la tecnologia, en la sociedad
del conocimiento, incluso en términos que hoy propone Gilles Lipovestsky
junto con Hervé Juvin, en un debate sobre la cultura planetaria.’ Si bien el
planteo debemos contextualizarlo desde la propuesta de Habermas, con una
teoria politica de la sociedad contemporanea, en la cual el fildsofo enfila
acres criticas al capitalismo contemporaneo quien, a pesar de todo ese hoy
complejo desarrollo tecnoldgico, no ha podido resolver los graves conflictos
sociales y politicos. Al lado de esta exploracion, han surgido otras rutas de
reflexion, ya no so6lo las esgrimidas por Jean-Francois Lyotard, con su hoy
clasica obra La condicién postmoderna,” a ello se suma en este mundo de
“cultura planetaria” una era secular, como propone Charles Taylor, donde el

3 Como es el caso del fallo emitido por la Sala de Derecho Constitucional Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, en la Consulta Exp. N° 03873-2014-SAN
MARTIN, de fecha 17 de marzo de 2015, suscrita por los jueces supremos Sivina Hurtado,
Vinatea Medina, Morales Parraguez y Rueda Fernandez, la cual resultd merecedora de un
reconocimiento especial como la sentencia peruana sobre derechos humanos mas votada,
en el concurso internacional “Justicia y Convencionalidad”, organizado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). La sentencia puede consultarse en el si-
guiente link: http://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/3876/123_per%C3%BA.pdf (tltima visi-
ta: 17 de mayo de 2017).

“ Bogdandy, Armin von, “Ius costitutionale commune latinoamericanum”, en AA.VV., Ius
costitutionale commune en Derechos Humanos en América Latina, México, Porraa, 2013,
p. 5.

» Eagleton, Terry, Cultura, trad. por Belén Urrutia, Barcelona, Taurus, 2017; véase igual-

mente, a Cassirer, Ernst, Las ciencias de la cultura, trad. por Roces, Wenceslao, 32 ed.,
México, FCE, 2014.

% Lipovetsky, Gilles y Juvin, Hervé, El Occidente globalizado. Un debate sobre la cultura
planetaria, trad., por Antonio-Prometeo Moya, Barcelona, Anagrama, 2011, pp. 105 y ss.

B Lyotard, Jean-Francois, La condicion postmoderna, trad. por Mariano Antolin Rato, Bue-
nos Aires, Editions de Minuit, 1987.
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Occidente moderno viene consolidando todo un proceso de “secularizacién”
y el tema teologico en torno a Dios viene sufriendo grandes cambios en los
que, no cabe duda, el Estado contemporaneo viene activamente participan-
do.

Es un hecho, por tanto, que las sociedades de las civilizaciones mo-
dernas, estan hoy interconectadas, no sélo en el ambito de la produccién
tecnoldgica y de la produccion en serie de bienes y servicios, sino que esta
actual mundializacién se manifiesta también en el proceso de acelerado de-
sarrollo de los actuales sistemas juridicos, donde se recepcionan y retroali-
mentan corpus iuris, a nivel y escala hoy planetaria, salvando, desde luego,
los sistemas juridicos no occidentales.

Precisamente Francis Fukuyama ha afirmado recientemente que “Las
instituciones que otorgan ventajas a sus sociedades son copiadas y mejo-
radas automaticamente por otras; existe una convergencia tanto educativa
como institucional entre las sociedades a lo largo del tiempo”.*® Esta obser-
vacion hoy se mantiene en su evolucion histérica, y en el campo del Dere-
cho Pablico, la construccién de un verdadero Estado Constitucional, como lo
describe Peter Haberle,?° también recepciona y exporta, por decirlo asi, una
serie de instituciones juridicas, como las que vienen a reflexion.

Por lo pronto, el concepto o la idea misma de un derecho comin latino-
americano, como anota Armin von Bogdandy, es “un proyecto de evolucién
incluso de transformacion, hacia un nuevo derecho piblico en esta region”.
Anota luego el citado profesor que “solamente bajo una mirada transforma-
dora, el derecho puablico y su ciencia pueden enfrentarse exitosamente a los
desafios contemporaneos”.?* A partir de este marco, Bogdandy precisa que
son tres conceptos claves que explican el ius commune latinoamericano: el
didlogo, la inclusion y el pluralismo normativo.

Del primero ya hemos aludido, se trata del llevado a cabo entre Cortes.
Pero lo mas relevante en este didlogo es que ya no se trata de la simple
investidura de quien tiene la toga de juez y emite los pronunciamientos
o fallos desde un criterio discrecional, tampoco de la vieja concepcion de

18 Taylor, Charles: La era secular, t. I, presentacion de Lluis Duch, trad. por Ricardo Garcia-
Pérez y Maria Gabriela Ubaldini, Barcelona, Gedisa, 2014, pp. 19-20; 151 y ss.

1 Fukuyama, Francis, Los origenes del orden publico. Desde la prehistoria hasta la Revolu-
cion Francesa, trad. por Jorge Paredes, Barcelona, Deusto, 2016, p. 615.

20 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007, Introduccion de
Diego Valadez, traduccion e indices de Héctor Fix-Fierro.

2 Bogdandy, Armin von, “Ius costitutionale commune latinoamericanum. Una aclaracién
conceptual”, en Bogdandy, Armin von, Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor
Eduardo (coords.), Ius costitutionale commune en Derechos Humanos en América Latina,
México, Porrta, 2013, pp. 2-3.
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Montesquieu en El espiritu de las leyes? que el juez es un ser inanimado, sin
vida, que es la boca de la ley. Esto esta ya en el trasto de la historia. Si bien
hoy el juez es el “serior del Derecho” (Zagrebelsky), esta actual percepcién
lleva a que las decisiones jurisdiccionales deben estar debidamente argu-
mentadas bajo determinados estandares hermenéuticos y ya no de la simple
discrecionalidad. Es obvio que en todo este didlogo puede existir posturas
divergentes; ello, por el contrario, lo enriquece, y quien, a la postre sale
ganando es el ius costitutionale comin de Latinoamérica.

En el caso de la inclusion, se persigue con esta idea llegar a un objetivo
que debe perseguir el nuevo Derecho Piblico: “la inclusién de todos en los
grandes sistemas sociales: en el sistema de salud, en el sistema de educacién,
en el sistema economico y de trabajo, en el sistema politico. En otras palabras,
el nuevo derecho piblico debe ser un derecho que combata la exclusién”.?* Con
esta meta, esta claro que en los regimenes politicos de Latinoamérica habria
un orden mas pacifico, puesto que el Estado garantizaria los derechos econé-
micos, sociales y culturales, a través de un conjunto de politicas pablicas pres-
tacionales. Con ello, igualmente se llega a una consolidacién de la democracia.

Finalmente, el pluralismo juridico, enfila aqui Bogdandy una critica
desde una perspectiva del Derecho Internacional Piablico a la teoria monista
y dualista, puesto que son doctrinas insatisfactorias. Y ello en tanto ambas
concepciones, no permiten solucionar los tiempos de la hipermodernidad.?
De alli que los conflictos entre las normas internacionales y las del derecho
interno, deben ser abordadas desde otra perspectiva, prescindiendo de esta
vieja dicotomia del Derecho Internacional. Y este excurso explicativo re-
sulta valido, puesto que los escenarios de la posmodernidad presentan una
serie de complejos fenémenos. Asi, por ejemplo, los conflictos entre nor-
mas, alli justamente es donde se presenta el bloque de constitucionalidad
vs. el bloque de convencionalidad. Temas mas complicados como el control
internacional al orden juridico interno; especificamente, que un Tribunal in-
ternacional puede declarar inconvencional una norma constitucional.? Es

% Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Introduccién de Enrique Tierno Galvan, trad. por Mer-
cedes Blazquez y Pedro de Vega, 62 ed., Madrid, Tecnos, 2007, véase lib. XI, cap. VI, p. 183.

#  Bogdandy, Armin von, op. cit., pp. 15-16.

24 Lipovetsky, Gilles, Los tiempos hipermodernos, véase en especial, conversaciéon con Sebas-
tien Charles, pp. 113-133.

% Eto Cruz, Gerardo, “El control del orden juridico internacional al orden juridico nacional.
Reflexiones sobre un tema contemporaneo: las normas constitucionales inconvencio-
nales”, ponencia presentada al XIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
“Trayectoria y porvenir del constitucionalismo contempordneo. Homenaje a la Constitucion
de Querétaro en su centenario”, organizado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (IIDC) y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, realizado en
el Palacio de Mineria, Ciudad de México, del 1 al 3 de febrero de 2017.
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en este contexto que hoy surge la idea del pluralismo juridico que puede
afrontar los nuevos retos de los Estados contemporaneos. Y es que, recono-
ciendo la existencia de un ciudadano cosmopolita? que se desenvuelve en
un cosmopolitismo constitucional,?” el mismo que se ubica en un mundo
de una cultura-mundo o una cultura planetaria, existen una red compleja de
nuevas constelaciones normativas. Es asi como se entrecruzan un sistema
juridico plural interno con un sistema de 6rdenes internacionales suprana-
cionales. Estos son pues los escenarios donde se ha empezado a gestar y a
desarrollar un patrimonio espiritual comtn del derecho latinoamericano,
similar a lo que, en periplo paralelo, se advierte en el derecho comtn euro-
peo. Con todo, como anota acertadamente el profesor Serna de la Garza,? el
concepto del ius commune latinoamericano sigue siendo atin un “proyecto
de investigaciéon” que permitira no sélo descubrir, sino entender “un fe-
némeno que estd ocurriendo en el ambito interamericano (la construccion
de una comunidad juridica alrededor de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y sus 6rganos de garantia)”. Con todo, este esfuerzo se
esta desarrollando, pero no cabe duda que, pese a su origen europeo, ambos
conceptos hoy ya no son un simple “trasplante juridico”, dado el mundo
globalizado en que se vive; y bien cabe sefialar y acaso reivindicar que
tanto el bloque de convencionalidad como el de constitucionalidad forman
parte de nuestro ius costitutionale comin latinoamericano, aun cuando su
construccion se viene progresivamente delineando.?

3. EL Broque DE CONSTITUCIONALIDAD EN FRANCIA
Un primer detalle que explicaba en su momento Favoreau es que la expre-

sién si bien acufiada y construida en Francia, experimenté una compleja
evolucién en 15 afios; de alli que alertaba que los primeros escarceos her-

% Un excelente trabajo sobre el particular puede verse en Bilbeny, Norbert, La identidad
cosmopolita. Los limites del patriotismo en la era global, Barcelona, Kairés, 2007, pp. 51
y ss, 87 y 120.

2 Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo glo-
bal”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México,
UNAM-Porrtia, 2012, pp. 397 y ss.

% Serna de la Garza, José Maria, “El concepto del ius costitutionale commune latinoame-
ricano en Derechos Humanos: elementos para una agenda de investigacién”, en AA.VV.,
Ius costitutionale commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios, Méxi-
co, I1J-UNAM-Instituto Max-Planck-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
2014, pp. 207, 216-217.

2 Gongora Mera, Manuel Eduardo, “La difusion del bloque de constitucionalidad en la ju-
risprudencia latinoamericana y su potencial en la construccién del ius costitucionale
commune latinoamericano”, en AA.VV., Ius costitutionale commune... cit., p. 302.
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menéuticos entre los afios 1974, 1982 y 1987 no eran en puridad idénticos;
como también sera diferente la postura que asumira el Consejo constitucio-
nal en 1989.

Después de un desarrollo frente a un contenido un tanto vago e impre-
ciso a fines de los 90 el Consejo constitucional tuvo muy en claro e impone
al legislador el control y el respeto teniendo como parametro lo que serd el
llamado bloque de constitucionalidad.

Aunque hay muchos que reconocen el origen jurisprudencial de la ex-
presion, Favoreau aclara que “no es una nocion jurisprudencial, puesto que
el Consejo Constitucional no la utiliza en sus decisiones. Se refiere gene-
ralmente a los principios y reglas de valor constitucional para designar el
conjunto de normas situadas en el nivel constitucional, cuyo respeto se
impone a la ley”.*®

Ha sido Luis Manili el que penetrantemente reivindica a Claude Emeri
quien al comentar una decisién del Consejo Constitucional adoptada en
1969, advertia que dicho fallo en torno a la constitucionalidad de un re-
glamento, no sélo tuvo presente el texto constitucional sino también como
referencia a una ordenanza; de alli que comentara que “podemos con justo
titulo, asombrarnos que la alta jurisdiccién haya construido, de ese modo,
un verdadero bloque de constitucionalidad”" Cabe entonces sefialar que
la autoria de esta expresion le pertenece a Emeri el haberla acufiado y no
a Favoreau, si bien este autor fue el que se encargd de conceptualizarla y
divulgarla en el mundo académico.

En efecto, el iter de su conceptualizacién y la forma céomo se fue ges-
tando, en los hechos fue de fuentes doctrinales, en los que el propio Favo-
reau contribuyd en su gestacién primigenia al explicar la decisién del 16
de julio de 1971 relacionado a la libertad de asociacién. Para ello utiliza la
expresion “principio de constitucionalidad” que ya lo habia delineado Char-
les Eisman en 1928, pero hasta alli ni por asomo aparecia la expresion del
bloque. Sin embargo desde los predios del derecho administrativo, Maurice
Hauriou aludia la expresion “bloque legal”.

A partir de esta alocuciéon de “bloque de legalidad” nace, se traspola y
se desarrolla el “bloque de constitucionalidad”.?

30 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, El blogue de la Constitucionalidad, Universi-
dad de Sevilla, Madrid, Cuadernos Civitas, 1991, p. 19

31 Manili, Pablo Luis, El bloque de constitucionalidad: la recepcion del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley,
2003, pp. 284-285.

2. Favoreu, Louis, op. cit., pp. 20, 57 v ss.
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En la génesis y evolucién de este concepto, Favoreau pasa revista a una
serie de decisiones del Consejo Constitucional en donde empieza utilizando
la nocién de “principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Re-
publica”, esto ocurre en diversas decisiones, tales las consigné en su célebre
obra elaborada al alimén con Loic Philip.*

Pero este tipo de fallos eran “principios para hacer de todo” como ird-
nicamente criticaba Favoreau®* al extremo que a raiz de otras decisiones,
una profesora Daniéle Lochak criticaba al Consejo Constitucional que sus
fallos se sustentaban sobre “principios ilocalizables, principios de geometria
variable, principios de contenido eldstico o de efectos aleatorios”.®

Luis Manili igualmente en su tesis doctoral sefiala que estos prece-
dentes de esos afios, 1966-1969 eran muy etéreos, muy vagos, como para
desprenderse de ellos la nocién de “bloque” tal como lo sefiala la doctrina
francesa hoy en dia.

En este ciclo evolutivo Favoreau precisa que luego de un tiempo de
dudas y vacilaciones, se produce un cambio cualitativo y gracias a una re-
novacion parcial de sus magistrados y en la que asume el cargo el profesor
George Vedel se inicia un nuevo desarrollo. En este contexto es que en 1989
se precisa ya que “el bloque de constitucionalidad strictu sensu se compone
exclusivamente de textos de nivel constitucional, a saber, la propia cons-
titucién, la declaracién, el preambulo y las “leyes de la Reptblica” en la
medida en que sean portadores de “principios fundamentales”.

3.1. Normas que integran el Contenido del bloque
de constitucionalidad, en el modelo francés

A partir de 1989 y luego de un debate en la que se excluyen otras normas y
que so6lo se centr6 para tener como parametro de control a las leyes y dejan-
do aparte el control de los reglamentos, hoy el bloque de constitucionalidad
francés esta conformado por cuatro normas, tales son:

33 Decisiones como las del 2 de diciembre de 1976 sobre derecho de defensa, 12 de enero
de 1977 Decisién 76-75 DC, Rec 33 ( Faville des Vehicules) o Libertre Individual 23 de
Noviembre de 1977, Decisién 77-87 DC, REc p.42 sobre libertad de ensefianza y libertad
de conciencia, Ver a ambos autores en: Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel,
14 Edition, Paris, Dalloz, 2007, pp. 319 y 332.

3% Favoreu, Louis, op. cit., p. 22.

3 Lochak Daniéle, “Le Conseil Constitutionnel protecteur des libertés?”, en Pouroirs, nim.
13, abril, 1980, (Guillet 1991), pp. 41-54, especificamente la pagina 43.

3 Manili, Pablo Luis, op. cit., pp. 285-286.

37 Favoreu, Louis, op. cit., p. 24.
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a) La Constitucion de 1958.

b) Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

c) Predmbulo de la Constitucién de 1946.

d) Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repti-
blica.

No cabe duda que la Constitucién de 1958 es la de mayor soporte y es la
que representa la mayor articulacion transversal del control de las leyes y es
la que mas se invoca dentro de todo el “bloque” sobre todo de los articulos
1 al 92 que si bien son de la parte “organica”, también hay invocacién a
diversos derechos y libertades (parte dogmatica).

En lo que atafie a la histérica Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 también ha sido invocada; asi por ejemplo entra el
interinazgo de 1973 a 1987 el Consejo emiti6 58 fallos aplicando 80 supues-
tos de la Declaracién. Con anterioridad sélo se habia aplicado apenas 10
decisiones. Aunque hubo una discusién sobre la naturaleza juridica de la
Declaracion y esto es si acaso sblo cabia aplicar aquellas de valor juridico; el
Consejo Constitucional cerr6 posiciéon y mantiene la postura de aplicar todas
sus 17 disposiciones si son contravenidas. No obstante el requsto histérico
de este documento con el que se gesta la era republicana y el desplome del
antiguo régimen (hoy pese su vejez normativa), la Declaracién mantiene
un renovado vigor y vigencia tan igual que su similar bloque de las otras
normas, mas contemporaneas en el tiempo.

En el caso de las disposiciones del preambulo de la Constitucién de
1946, se trata de una declaratoria y proclama de principios que acaso nos
remontan con ese fraseo de la revolucion francesa en su histérica Declara-
cién de los Derechos del Hombre.®

Este preambulo como se podra observar tiene 18 preceptos que trasunta
un prius de valores éticos, politicos, y es acaso un himno a la vida y a la
libertad. Veamos in extensu esta proclama libertaria.

Preambulo de la Constitucion francesa de 27 de octubre de 1946

1. Tras la victoria de los pueblos libres sobre los regimenes que pretendieron
sojuzgar y degradar la persona humana, el pueblo francés proclama de
nuevo que cualquier ser humano, sin distincion de raza, religién o creen-
cias, posee derechos inalienables y sagrados. Reafirma solemnemente los

38 Soboul, Alberto, La Revolucion Francesa, trad. por Pilar Martinez, Barcelona, Orbis, 1981,
pp. 137 y ss., mas especificamente, a Brewer-Carias, Allan, Reflexiones sobre la Revolucion
Norteamericana (1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana
(1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, 2 ed., Bogotd, Universidad
Externado de Colombia-Editorial Juridica Venezolana, 2008, pp. 175 y ss.
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derechos y libertades del hombre y del ciudadano, consagrados por la De-
claracion de derechos de 1789, y los principios fundamentales reconocidos
por las leyes de la Reptblica.

2. Proclama, asimismo, por ser especialmente necesarios en nuestra época,
los siguientes principios politicos, econémicos y sociales:

3. Laley garantiza a la mujer, en todos los ambitos, derechos iguales a los del
hombre.

4. Cualquier hombre perseguido a causa de su accién a favor de la libertad
goza del derecho de asilo en los territorios de la Reptblica.

5. Cada individuo tiene el deber de trabajar y el derecho de obtener un em-
pleo. Nadie puede verse perjudicado en su trabajo o en su empleo a causa
de sus origenes, opiniones o creencias.

6. Cualquier hombre puede defender sus derechos y sus intereses a través de
la accion sindical y afiliarse al sindicato de su eleccién

7. El derecho de huelga se ejerce con arreglo a las leyes que lo reglamentan.

8. Todos los trabajadores participan, a través de sus delegados, en la determi-
nacion colectiva de las condiciones laborales, asi como en la gestion de las
empresas.

9. Cualquier bien o empresa cuya explotacion posea o adquiera el caracter de
un servicio pblico nacional o de un monopolio debe pasar a ser propiedad
de la colectividad.

10. La Nacion garantiza al individuo y a la familia las condiciones necesarias
para su desarrollo.

11. Garantiza a todos, y especialmente al nifio, a la madre y a los antiguos
trabajadores, la proteccién de la salud, la sequridad material, el descanso y
el ocio. Todo ser humano que, debido a su edad, su estado fisico o mental
0 su situacién econémica, se encuentre incapacitado para trabajar, tiene
derecho a obtener de la colectividad los medios de existencia necesarios.

12. La Nacién proclama la solidaridad y la igualdad de todos los franceses ante
las cargas resultantes de calamidades nacionales.

13. La Nacién garantiza la igualdad de acceso del nifio y del adulto a la instruc-
cién, a la formacion profesional y a la cultura. La organizacion de la ense-
flanza puablica gratuita y laica en todos los niveles es un deber del Estado.

14. La Reptiblica Francesa, fiel a sus tradiciones, cumple con las normas del
derecho publico internacional. No hard ninguna guerra con fines de con-
quista y nunca empleara sus fuerzas contra la libertad de ningin pueblo.

15. A condicién de que haya reciprocidad, Francia acepta las limitaciones de
soberania necesarias para la organizacién y la defensa de la paz.

16. Francia forma con los pueblos ultramarinos una Unién basada en la igual-
dad de derechos y deberes, sin distinciones de raza ni de religién.

17. La Unién francesa se compone de naciones y pueblos que ponen en coman
o coordinan sus recursos y sus esfuerzos para desarrollar sus respectivas
civilizaciones, aumentar su bienestar y garantizar su seguridad.

18. Fiel a su misién tradicional, Francia pretende conducir a los pueblos
que tiene a su cargo hasta la libertad de administrarse a si mismos y de
tratar democraticamente sus propios asuntos; rechazando todo sistema
de colonizaciéon basado en la arbitrariedad, garantiza a todos la igualdad
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de acceso a las funciones publicas y el ejercicio individual o colectivo de
los derechos y libertades anteriormente proclamados o confirmados.

Este Preambulo, contiene como se podra observar un conjunto de de-
claraciones de derechos econdmicos, sociales y culturales. En los hechos,
el Consejo ha aplicado este preambulo, y la primera vez fue a través de
su decisiéon de 15 enero de 1975, relativa a la interrupcién voluntaria del
embarazo,* donde a decir de Luis Maria Diez-Picazo el Consejo Constitucio-
nal hace referencia, por vez primera, al “control de convencionalidad de las
leyes”,% a partir de esta decision.

Respecto a los principios reconocidos por las leyes de la Reptiblica Luis
Favoreau los califica como “elementos marginales” del bloque de constitu-
cionalidad. Se trata, en esencia de normas de origen legal, pero que rodean
un conjunto de principios fundamentales y que, por ello, se ubican en el
status juris de normas de jerarquia constitucional. Aclara el jurista francés
que este bloque ha sido muy breve o discreto su uso en el pardmetro de
control para declarar inconstitucional una ley. Si bien en sus inicios dichos
principios eran ambiguos y demasiado laxos; hoy el Consejo ha establecido
pautas mucho mas precisas para establecer o aclarar la existencia de un
principio fundamental que emane de una fuente legal ordinaria, pero que
por su peso de contenido axiolégico y principista va a tener una jerarquia
del bloque constitucional.

Resulta interesante auscultar qué tipo de leyes ordinarias forman parte
del parametro para declarar a una ley como inconstitucional. Es decir, en el
modelo francés, se da la paradoja de que una ley, que tiene igual rango que
otra ley, pero si esta Gltima se ubica en la lista de principios fundamentales
reconocidos por el desarrollo legislativo ordinario, la ley que la contradiga,
aunque no afecte expresamente a la Constitucion, el Consejo Constitucional
puede declararla inconstitucional. Entre este tipo de leyes de naturaleza
principista, el Consejo ha reconocido en forma precisa las siguientes:

...la libertad de asociacién (71-44 DC de 16 de julio de 1971, Rec. 29); los de-
rechos de defensa (76-70 DC de 2 de diciembre de 1976 (Rec. 39); la libertad
individual (76-75 DC de 12 de enero de 1977, Rec. 33); la libertad de ensefianza
(77-87 DC de 23 de noviembre de 1977, Rec. 42); la libertad de conciencia (77-
87 DC); la independencia de la jurisdicciéon administrativa (80-119 DC de 22
de julio de 1980, Rec. 49); la independencia de los profesores de Universidad
(83-165 DC de 20 de enero de 1984, Rec. 30); la competencia exclusiva de la

3 Favoreu, Louis y Philip, L., Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, cit., p. 290;
Manili, Luis, op. cit., p. 290.

40 Diez-Picazo, Luis Maria, “Las transformaciones de la Constitucion francesa de 1958”, en
Cuadernos de Derecho Publico, Espafia, nam. 34-35, INAP, 2008, p. 29.
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jurisdiccion administrativa en materia de anulacion de actos de la autoridad
publica (86-224 DC de 23 de enero de 1987, Rec. 8; 89-261 DC de 28 de julio
de 1989, JO de 1 de agosto de 1989, pag. 9681); y, en fin, la autoridad judicial
guardian de la propiedad privada (89-256 DC de 25 de julio de 1989, JO de 28
de julio de 1989, pagina 9501).4

Hoy, por cierto, el Consejo Constitucional prefiere invocar o hacer refe-
rencia, no a estas leyes principistas, sino a normas expresas que estan en la
Constitucion o al Preambulo o, en suma, a la Declaracion.

Asi, si una ley ordinaria contraviene a la libertad individual, el Consejo
hoy hace referencia al art. 66 de la Constitucion; si se trata de la libertad
de conciencia, se toma como parametro el art. 2 de la Constitucion asi
como el parrafo 5 del Preambulo de 1946 o el art. 1 de la Declaracién de
los Derechos del Hombre. Actualmente mas funciona en la dinamica de la
jurisdicciéon constitucional de Francia “Solo cinco principios fundamentales,
reconocidos por las leyes de la Repiblica [que] son aplicables como normas
constitucionales”.?

4. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN Espafa

Si de algin comtn denominador existe entre la version francesa y el modelo
ibérico en torno al bloque de constitucionalidad, es que ambas constituyen
el parametro para controlar la constitucionalidad de las leyes; pero a ello, el
modelo espaiiol extiende su baremo para las competencias que se presentan
en el régimen de las comunidades autonémicas.

El primer fallo del TC espafiol que apenas eshoza la alocuciéon del “blo-
que” fue en la STC 10/1982 relacionada a un recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley de la Generalidad de Cataluiia 6/1981, de 19 de junio, regula-
dora del Consejo Asesor de Radiotelevision Espafiola (RTVE).* Alli el thema
decidendum fueron dos puntos centrales: el alcance de las competencias de
Catalufia en materia de radiodifusion y television, y el caracter del Consejo
Asesor de RTVE. Alli el TC establecia ya un criterio: “Para interpretar debida-
mente la normativa aplicable al caso, el “bloque de constitucionalidad” que
ha de servir de base para enjuiciar la ley impugnada, hay que permitir del
hecho de que la Constitucion se remite con caracter general a los Estatutos
para que éstos determinen las competencias autonémicas”.

“ Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit., pp. 32-33.
42 Ibidem, p. 33.

43 En efecto, las primeras sentencias fueron la STC del 12.11.81, 18/1982, de 4 de mayo;
25/1981, de 7 de abril y 71/1983 de 29 de julio.
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Aparte de este primer caso, don Francisco Rubio explica que tal concep-
to no fue de uso constante y que la propia expresioén no remitia a la misma
realidad.

Y es que, la version espaiiola replantea el tema fundamentalmente tra-
tando de encontrar el sentido del rol o funciéon que cumplen las normas que
integran el “bloque de constitucionalidad”. En esta linea de reflexion, el
desaparecido profesor Rubio Llorente estimaba que “las normas que forman
el famoso ‘bloque’ tienen relevancia constitucional, pero lo que determina
su incorporacién a él (y, por supuesto, a su relevancia) es otra caracte-
ristica, otra funcién o mas exactamente el desempefio de una de las dos
funciones a los que el Tribunal anuda esa pertenencia”. Es decir, en algunas
decisiones el bloque ha permitido delinear y delimitar competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, en tanto seria una funcién intrin-
seca; en otras se ha desarrollado una funcién extrinseca: resolver recursos
de inconstitucionalidad. Y, en este caso, ha utilizado el TC espafiol expre-
siones indistintas: “bloque de la inconstitucionalidad”, “bloque normativo”,
“parametro de constitucionalidad”.*

Al existir asi, en la version ibérica dos funciones distintas, insiste el
profesor Rubio Llorente, nos encontramos ante una realidad abigarrada y
heteréclita dificilmente reductible a categoria, pero no terminan con ello
las imprecisiones y titubeos que en este punto evidencia nuestra jurisdic-
cién constitucional”.”

4.1. Sistema de fuentes y el bloque de constitucionalidad

A raiz del Pacto de la Moncloa, que en realidad fueron dos grandes Acuerdos
entre la clase politica espaiiola, se llego al Acuerdo sobre el programa de
saneamiento y reforma de la economia y el Acuerdo sobre el Programa de
actuacion juridica y politica. En el marco de esta transicion politica, entre
los compromisos, la Constitucién Espafiola de 1978 aprobd una estructura
del Estado unitario con cierta complejidad. Se trata de un Estado unitario
politicamente descentralizado y que aparece compuesta por organizacio-
nes territorialmente auténomas. Anota el profesor Fernandez Segado: “Nos
encontramos de esta forma ante el Estado autondmico, dotados de una ver-
dadera autonomia politica, esto es, por las comunidades autonénomas”.*

44 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 98.

% Idem.
46 Fernédndez Segado, Francisco, El sistema constitucional espariol, Madrid, Dykinson, 1992,
p. 867.
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A su turno, explica el citado profesor Fernandez Segado, que este modelo
del “Estado autondémico” si bien fue fruto del legislador constituyente, se
presenta como la expresion del derecho a la autonomia que la Constitucién
reconoce a las nacionalidades y regiones que integran la Nacién Espaiio-
la, por lo tanto son auténticas normas fundacionales de las comunidades
auténomas”.¥ Y remata en otro apartado, que “la importancia de los Esta-
tutos en la delimitacién en el “bloque de constitucionalidad” es palmaria”.“®

Como se podra apreciar, la version espafola es radicalmente distinta del
modelo francés.

4.2. Normas que integran el contenido del bloque
de constitucionalidad espaiiol

Siguiendo aqui a Pablo Luis Manili,* junto con Juan-Sebastidn Piniella,>®
Rubio Llorente®! y Francisco Fernandez Segado,®? se pueden sintetizar en las
siguientes normas que lo integran:

a) Las normas contenidas en la Constitucion

Desde luego, es la Constitucién la norma paradigmatica que se ubica en el
bloque, a lo que Rubio Llorente lo identifica como “norma primaria”. Ahora
bien, como apunta el mismo Rubio Llorente, dentro de la Constitucion hay
una heterogeneidad de normas que lo integran. Con todo, este autor precisa
que son las recogidas en el Titulo VIII relativos a la organizacién territo-
rial del Estado. En este Titulo destacan dos clausulas: el articulo 148° en
los que se establece la competencia “que pueden asumir” las comunidades
auténomas.

Lo propio el articulo 149 establece las competencias “exclusivas” que
tiene el Estado sobre una heterodoxa materia que aqui in extensu se enun-
cia:

4 Ibidem, p. 898.
4 Ibidem, pp. 900 y 930.
4 Manili, Pablo Luis, op. cit., pp. 304 y ss.

%0 Piniella, Juan-Sebastien, Sistema de Fuentes y Bloque de Constitucionalidad. Encrucijada
de Competencias, Barcelona, Bosch, 1994, pp. 49 v ss.

1 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 1087 y ss.

®2 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit.
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Articulo 149.
1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales.

2.2 Nacionalidad, inmigracion, emigracién, extranjeria y derecho de asilo.
3.2 Relaciones internacionales.
4.2 Defensa y Fuerzas Armadas.
5.2 Administracién de Justicia.

6.2 Legislacion mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de
las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténo-
mas.

7.2 Legislacién laboral, sin perjuicio de su ejecucién por los 6rganos de las
Comunidades Auténomas.

8.2 Legislacion civil, sin perjuicio de la conservaciéon, modificacién y de-
sarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplica-
cion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos
publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del derecho, con respe-
to, en este 1ltimo caso, a las normas de derecho foral o especial.

9.2 Legislacion sobre propiedad intelectual e industrial.
10.2 Régimen aduanero y arancelario; comercio exterior.

11.2 Sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad; bases de la or-
denacién de crédito, banca y seguros.

12.2 Legislacion sobre pesas y medidas, determinacién de la hora oficial.

13.2 Bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad eco-
nbémica.

14.2 Hacienda general y Deuda del Estado.

15.2 Fomento y coordinacién general de la investigacién cientifica y téc-
nica.

16.2 Sanidad exterior. Bases y coordinacién general de la sanidad. Legisla-
cién sobre productos farmacéuticos.

17.2 Legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas.

291 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Gerarno Eto Cruz

18.2 Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del
régimen estatutario de los funcionarios que, en todo caso, garantizaran a
los administrados un tratamiento comtn ante ellas; el procedimiento admi-
nistrativo comin, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la orga-
nizacién propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropia-
ci6én forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrati-
vas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones publicas.

19.2 Pesca maritima, sin perjuicio de las competencias que en la ordena-
cién del sector se atribuyan a las Comunidades Autonomas.

Véase Ley 3/2001, 26 marzo, de Pesca Maritima del Estado («B.0.E.» 28
marzo).

20.2 Marina mercante y abanderamiento de buques; iluminacién de costas
y sefiales maritimas; puertos de interés general; aeropuertos de interés
general; control del espacio aéreo, transito y transporte aéreo, servicio
meteorologico y matriculacién de aeronaves.

21.2 Ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por el territorio
de més de una Comunidad Auténoma; régimen general de comunicaciones;
tréfico y circulacion de vehiculos a motor; correos y telecomunicaciones;
cables aéreos, submarinos y radiocomunicacién.

22.2 La legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamien-
tos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Auténoma, y la autorizaciéon de las instalaciones eléctricas cuando su
aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el transporte de energia salga
de su ambito territorial.

23.2 Legislacién basica sobre proteccién del medio ambiente, sin perjuicio
de las facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas
adicionales de proteccion. La legislacién basica sobre montes, aprovecha-
mientos forestales y vias pecuarias.

24.2 Obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de
una Comunidad Auténoma.

25.2 Bases del régimen minero y energético.

26.2 Régimen de produccién, comercio, tenencia y uso de armas y explo-
sivos.

27.2 Normas bésicas del régimen de prensa, radio y television y, en gene-
ral, de todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las fa-
cultades que en su desarrollo y ejecucién correspondan a las Comunidades
Auténomas.

28.2 Defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol con-
tra la exportacion y la expoliaciéon; museos, bibliotecas y archivos de titu-
laridad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte de las Comunidades
Auténomas.
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29.2 Sequridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de creacién de po-
licias por las Comunidades Autéonomas en la forma que se establezca en
los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley organica.

30.2 Regulacion de las condiciones de obtencién, expediciéon y homologa-
cién de titulos académicos y profesionales y normas basicas para el desa-
rrollo del articulo 27 de la Constitucién, a fin de garantizar el cumplimien-
to de las obligaciones de los poderes ptblicos en esta materia.

31.2 Estadistica para fines estatales.

32.2 Autorizacién para la convocatoria de consultas populares por via de
referéndum.

2. Sin perjuicio de las competencias que podran asumir las Comunidades
Auténomas, el Estado considerard el servicio de la cultura como deber y
atribucion esencial y facilitara la comunicacién cultural entre las Comuni-
dades Auténomas, de acuerdo con ellas.

3. Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus res-
pectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado, cuyas
normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstas. El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las
Comunidades Auténomas”.

b) Algunas normas contenidas en los Estatutos de Autonomia

De acuerdo con Rubio Llorente, el bloque estd integrado también por las
normas de delimitaciéon competencial contenidos en los Estatutos de Auto-
nomia, a los que les identifica como “normas constitucionales secundarias” >
en tanto tienen un rango superior a las leyes comunes y a las organicas y
cuentan con una materia reservada; esto es, son indisponibles para el legis-
lador ordinario que no puede modificarlas.> En el marco de este disefio las
Comunidades Auténomas detentan una prolongacién de un virtual poder
constituyente, en tanto el legislador constituyente de la Constituciéon es-
pafiola le otorg6 facultades que no pudieron culminarse en el propio texto
constitucional de 1978. En este sentido, los Estatutos de Autonomia hoy
forman parte del bloque de la constitucionalidad, y sirven de limite al legis-
lador central, que no podra sancionar leyes que contradigan a los estatutos

3 Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 119.

54 Manili, Pablo Luis, op. cit., p. 303; Favoreu, Louis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit.,
pp. 120-121.
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de autonomia. Ahora bien, morfolégicamente, los estatutos son creados por
las Cortes Generales como Ley Organica, lo que se requiere de una mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros del Congreso, segin lo exige los
articulos 81.1y 147.3 del texto espafiol, y dicha ley organica no puede estar
contrario a lo que ha determinado el texto espaifiol en los articulos 148 y
149.%

c¢) Normas de rango subconstitucional

Aqui existen varias variables de normas:

i) Normas que la Constitucion expresamente autoriza a las Comu-
nidades Auténomas a dictar: en este caso, se refiere a algunas
competencias delegadas a las Comunidades Auténomas como las
establecidas en el articulo 129.29 (creacioén de policias por las Co-
munidades Auténomas); 152.1 (alli se establece las bases de la
organizacién de los tres poderes en las Comunidades Auténomas),
157.3 (relativos a los recursos de las comunidades).

il) Normas cuyo dictado la Constitucion permite que sean delegado por
los organos estatales a las Comunidades Autonomas: aqui la dele-
gacién no lo fija la propia Constitucién sino que ésta le autoriza al
legislador nacional a delegar funciones a la Comunidad Auténoma.
El precepto que asi lo habilita es el articulo 150 en virtud del cual,
las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podran
atribuir a todas o a algunas de las Comunidades Auténomas la fa-
cultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de
los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal

iii) Normas que engrosan el bloque por remision de los Estatutos de
Autonomia: aqui las normas son mas reducidas y provienen, en
este caso, de los propios Estatutos, que a su vez, delegan algunas
materias.

4.3. Como opera el bloque de constitucionalidad
en la jurisdiccién constitucional espaiiola

El articulo 28 de la LOTC establece que:

1. Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una
Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades

%5 Manili, Pablo Luis, op. cit., p. 305.
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Autdénomas, el Tribunal considerara, ademas de los preceptos constituciona-
les, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténo-
mas o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de éstas.

2. Asimismo el Tribunal podra declarar inconstitucionales por infraccién del
articulo 81 de la Constitucién los preceptos de un decreto-ley, decreto
legislativo, ley que no haya sido aprobada con el caracter de organica o
norma legislativa de una comunidad auténoma en el caso de que dichas
disposiciones hubieran requlado materias reservadas a Ley Organica o im-
pliquen modificacion o derogacion de una Ley aprobada con tal caracter
cualquiera que sea su contenido.

En virtud a ello, se aprecia que para verificar si una ley, disposicién o
acto con fuerza de ley, en suma, toda norma infraconstitucional, el Tribunal
Constitucional no solo va a contar como parametro la sola Constitucion,
sino también la Ley dictada para delimitar la competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio
de las competencias de éstas.*

A partir de este heterodoxo conjunto normativo, todos van a tener el
rango de norma suprema y una eventual declaraciéon de inconstitucionali-
dad puede ser verificada la compatibilidad con el bloque de constituciona-
lidad, y no tan sélo con la exclusiva norma constitucional.

Hoy la jurisprudencia constitucional ha precisado que la nocién del blo-
que de la constitucionalidad alude a un conjunto de disposiciones utiliza-
bles como parametro de la legitimidad constitucional de las leyes, pero no a
contenidos normativos concretos que no pueden ser modificados de acuerdo
con el procedimiento previsto seglin la naturaleza de cada disposicién.’

Anota Herminio Lozada que “el presupuesto légico de la nocién de blo-
que de la constitucionalidad no es otro que la articulacion de la estructura
territorial del Estado espaiiol en la Constitucién y en las normas subordi-
nadas de delimitacién competencial, o dicho de otro modo, el bloque de la
constitucionalidad, con independencia de la forma que revisten las normas
integradas en el mismo, es el ntcleo de la Constitucién del Estado espafiol
como Estado compuesto”.®

Como se podra observar, el modelo espariol es diametralmente distinto
del modelo francés, y ello en virtud a que cada sistema se ha venido confi-
gurando por sus propias particularidades histoéricas.

% Losada Gonzales, Herminio, en Gonzales Rivas, Juan José (coord.), Comentarios a la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, La Ley, 2010, pp. 330 y ss.

7 Ibidem, p. 331.

% Idem.
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Lo de comtn que puede observarse en ambos modelos es que el bloque
ha de significar que la jurisdicciéon constitucional, ya no sélo toma como
parametro para verificar la legitimidad y constitucionalidad de las leyes,
el marco constitucional en términos exclusivos; sino a otro conjunto de
normas que, por ficcion juridica, ostentan el grado de supremacia consti-
tucional, aunque sus fuentes no son de origen de un poder constituyente.

5. EL BLOQUE DE CONVENCIONALIDAD
5.1. Introduccion

En la evolucion del Derecho Pablico a nivel cosmopolita, el bloque de cons-
titucionalidad ha permitido que se disgregue y hoy exista otra categoria
analoga con contenido radicalmente diferente y que hoy se ha categorizado
como bloque de convencionalidad. Para entender estos fendémenos, no hace
mas que observar que todo en las cosas evolucionan. Hoy se puede observar
rutas analogas de discursos, conceptos y categorias, a saber por ejemplo:

a) Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Estos
conceptos nos reenvia a otros analogos:

b) Bloque de constitucionalidad y bloque de convencionalidad.
A su turno, estos conceptos reenvian a:

c) Parametro de constitucionalidad y pardmetro de convencionalidad.
Y podemos seguir el parangdn con otros conceptos:

d) Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién supranacional. A su tur-
no, estos conceptos ligan con:

e) Interpretacién constitucional e interpretacién convencional.
Y sigue la ruta de parangén y analogia:

f) Cosa juzgada constitucional y cosa juzgada convencional
Y se puede ir disgregando otros rubros finales de analogia, pero
todos vinculados entre si.

g) Control concentrado de constitucionalidad y control concentrado
de convencionalidad.
Y ya casi en esta ruta siguen otros conceptos:

h) Control difuso de convencionalidad y control concentrado o verti-
cal de convencionalidad.

Hemos consignado estas rutas en periplo paralelo, a fin de observar que
actualmente, se viene produciendo una compleja ebullicién y desarrollo de nue-
vos conceptos y categorias entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional.

Y, en este caso, el tema que nos interesa desarrollar es el llamado blo-
que de convencionalidad.
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5.2. Una cuestion preliminar: el origen
del control de convencionalidad

La expresion ha sido desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, bajo los marcos de lo que se le identifica como control de con-
vencionalidad y que histéricamente fueron esbozados por el magistrado de
entonces, don Sergio Garcia Ramirez, en sus votos razonados.*

El bloque de convencionalidad surge a posteriori de la expresion control
de convencionalidad, aun cuando ambos términos estan subyacentes e in-
desligables. En efecto, el control de convencionalidad surge por vez primera
en la Corte IDH, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. Hoy se reconoce
que, este fallo, estaria precedido por los votos razonados del juez Sergio
Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack y Tibi; alli este magistrado ya habia
disefiado la concepcion de lo que era el control de convencionalidad. Pero
este concepto fue ya institucionalizado con todos los principales elementos.
En el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en el fundamento 124, la
Corte IDH explicito:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al im-
perio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del apara-
to del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete Gltima de la Convencién Americana.

En el marco de la evolucion de este concepto, la Corte IDH ha ido de-
lineando el alcance de esta categoria y hoy, ellos mismos divulgan que el
control de convencionalidad debe tener determinados elementos o caracte-
risticas que son:

a) “[Consiste en] verificar la compatibilidad de las normas y demas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y
los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

Véase entre sus principales obras del profesor Garcia Ramirez, Sergio, La jurisdiccion inter-
nacional. Derechos Humanos y la justicia penal, México, Porrta, 2003; y El debido proceso.
Criterios de la jurisprudencia interamericana, México, Porrta, 2014.
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b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad ptiblica en el
ambito de sus competencias;

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo
se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la ju-
risprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos
de los cuales el Estado sea parte;

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica; y

e) Su ejecucién puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretaciéon conforme a la CADH, dependiendo
de las facultades de cada autoridad piblica”.®°

5.3. A qué denominamos bloque de convencionalidad

Asi como los Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales tienen como para-
metro para ejercer el control constitucional su “bloque de constituciona-
lidad” —recuérdese que el lema “parametro” alude a un término de refe-
rencia, de confrontacion, utilizado por los Tribunales Constitucionales para
verificar la constitucionalidad del objeto puesto en la base del juicio,®* estos
mismos 6rganos de jurisdiccién constitucional también hoy cuentan con
otro parametro a fin de enjuiciar y valorar si las normas sometidas a su
control, cumplen y respetan ese corpus iuris que hoy integra el derecho
internacional de los derechos humanos. Pero no sélo se trata de todos los
tratados sino también de los fallos que emiten los tribunales como son los
de la Corte IDH, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, el
bloque estd compuesto por normas expresadas en los tratados, pactos o
convenios, asi como los fallos o sentencias que emiten estos 6rganos de
jurisdiccién supranacional.

Por tanto, el bloque de convencionalidad esta expresado por ese corpus
iuris que identifica el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5.4. Contenido del bloque de convencionalidad

Estimamos que habria dos expresiones en las que se manifiesta el bloque de
convencionalidad, una que es de naturaleza internacional, y asi hablamos

60 Corte IDH. Control de convencionalidad, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, nam. 7, p. 6.

61 Pavani, G., “Parametro de constitucionalidad”, trad. por G. A. Figueroa, en Pegoraro,
Lucio (coord.), Glosario de Derecho Piblico, México, Porria-UNAM, 2012, p. 299.
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de un bloque convencional internacional; y el otro, alusivo a ese corpus iu-
ris de los tratados, pactos o convenios de la region, y que calificamos aqui
como bloque de convencionalidad regional.

a) Bloque de convencionalidad internacional

Estd conformado por los tratados internacionales de derechos humanos.®?
Se trata del sistema universal y que histéricamente arranca desde que la
Sociedad de Naciones se transforma en la ONU. Como se recuerda, la Carta
de la ONU (1948) originalmente fue suscrita por 51 paises, hoy lo integra
192 Estados miembros. En este bloque bien puede identificarse las normas
primarias y sustantivas como son:

i
ii.

iii.

iv.

vii.

viii.

ix.

X1.

xii.

xiii.

Xiv.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién Racial

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte
Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Protocolo facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes

62 Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
4 vols., Buenos Aires, Ediar, 2007.
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xv. Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
xvi. Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
xvii. Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
xviii. Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad
xix. Convencioén Internacional para la protecciéon de todas las perso-
nas contra las desapariciones forzadas

En rigoy, el bloque de convencionalidad internacional en su conjunto
también se le identifica como la Carta Internacional de Derechos Humanos.

No esta de mas sefialar que en el marco del Derecho Internacional Pabli-
co, se ha creado Comités a fin de verificar y supervisar el cumplimiento de
los Estados partes de lo que proclaman estos corpus iuris del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. En esta politica internacional, la ONU ha
establecido la necesidad de que se cuente con organismos jurisdiccionales
internacionales que interpreten y apliquen dichas normas y asi tenemos a:

“La Corte Internacional de Justicia es el érgano judicial principal de Naciones
Unidas, previsto desde el texto original de la Carta constitutiva de 1945. Pos-
teriormente se han creado otros tribunales especializados como el Tribunal
del Mar (1982). En materia penal destacan los tribunales ad hoc: Niiremberg,
Tokio, Ruanda, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, entre otros.
Ademads se ha creado la Corte Penal Internacional, cuyo estatuto se firmé en
1998 y entr6 en vigor en 2002, lo que ha significado un avance al constituir un
sistema permanente penal internacional”.®®

b) Bloque de convencionalidad regional

En este caso, se trata de todos los tratados en materia de derechos humanos
de la regién, y que en lineas generales se presenta como la norma basica o
primaria, a saber, entre los principales instrumentos:

- Convencién Americana de Derechos Humanos (1969).

- Protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988).

- Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos Re-
lativo a la Abolicién de Pena de Muerte (1990).

63 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y convencio-
nal, México, Marcial Pons-UNAM, 2013, p. 690, cita a pie de pagina 19.
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— Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(1985).

— Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(1994).

— Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (1994).

— Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (1999).

— Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacién e
Intolerancia (2013).

— Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2013).

Aparte de este bloque compuesto por los diversos tratados en los even-
tos de derechos humanos con que cuenta nuestra region latinoamericana, el
bloque esta conformado también por la interpretaciéon que la alta Corte IDH
ha realizado de la Convencién Americana. Quiere esto decir, que el bloque
de convencionalidad no sélo lo es de su norma primaria, esto es la Conven-
ci6én Americana, sino que este propio Pacto permite incluir “en el régimen
de proteccion de esta Convencion otros derechos y libertades que sean reco-
nocidos de acuerdo con los articulos 76 y 77" (articulo 31). A partir de esta
clausula el Pacto ha extendido un archipiélago de “protocolos adicionales”
y, por tanto, estos otros instrumentos, al ser interpretados por la Corte IDH
se “ubican” en el marco del bloque.

Tenemos entonces el bloque regional de convencionalidad conformado
por:

La Convencion Americana de Derechos Humanos + sus “protocolos adicionales”
+ las diversas Convenciones Interamericana + los fallos (Cosa Juzgada Conven-
cional) de la Corte IDH.

Los jueces de América Latina bajo este escenario hoy no sélo deben
ser conscientes, como ha sefialado la Corte IDH que sus fallos deben estar
sujetos al imperio de la ley:

Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos
a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y o6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la
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administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana.*

6. ALGUNOS CABOS SUELTOS QUE PRESENTAN
LOS BLOQUES DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD

Ubicados ya en los Estados contemporaneos, hoy la jurisdiccién consti-
tucional de cada pais se ve enfrentada, no sbélo en aplicar sus normas
internas, en especial la Constitucién; sino que heterénomamente o ex-
ternamente, recepcionan una fuente internacional bajo la metodologia
dualista del sistema de fuentes de los tratados. En tal situacién hoy deben
aplicarse dichos tratados, tanto como las sentencias interpretativas con-
vencionales que desarrolla el Tribunal Interamericano. Con todo, en este
proceso de evolucién y desarrollo se presentan algunos cabos que deben
irse decantando.

6.1. ;Es necesario “constitucionalizar”
el bloque de constitucionalidad?

Uno de los problemas que afronta este tema es ver si en los Estados contem-
poraneos se ha reconocido expresamente el bloque de constitucionalidad en
sus textos constitucionales.

Por principio, si bien el aliento y ejemplo viene de Francia, y por otro
lado de Espaiia, estos modelos estan marcados por su propia evolucién his-
térica que presentan sus sistemas politico-constitucionales; razén por lo
que les funciona en su dindmica jurisdiccional en términos positivos.

En el caso latinoamericano no se trata de mimetizar instituciones fo-
raneas a fin de ver si se logra “adaptar”; muy por el contrario, se trata,
mas bien, de una recepcién de conceptos, instituciones y principios que
también son comunes para América Latina y que se ubican dentro del actual
horizonte de la posmodernidad, tanto como de un derecho cosmopolita,
globalizado y transnacional.

Véase caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, F. J. 225. En el mismo sentido:
caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; caso de personas dominicanas y haitia-
nas expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 311.
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Hoy una forma de enfrentar el control a los excesos del legislador y
de la prepotencia del poder, es no solo tener presente el parametro de la
constitucién, sino también de otras normas que hoy amplian su espectro
normativo. Y es aqui donde en América Latina se ha recepcionado esta
institucién que cabe identificarla dentro del Derecho Constitucional Comin
para Latinoamérica.

Aclarado esto viene ahora a colacién la pregunta arriba planteada: ¢Es
necesario que los textos constitucionales requlen expresamente el bloque de
constitucionalidad a fin de que su guardian, defensor o su intérprete lleguen
a aplicar, aparte del parametro normativo de su Constituciéon, otras normas,
aunque ellas no sean fruto del escenario de un Poder Constituyente?

Por principio, estimamos que los actuales Estados de Latinoamérica no
necesitan tenerlo expresamente regulado, pues su control de constitucio-
nalidad siempre sera el propio texto constitucional el que funcione como
control o parametro para evaluar a la fuente de fuentes de la produccién
juridica. A ello se suma un hecho incontrovertible: ningan pais fuera del
régimen francés, tiene el modelo de un “bloque” de normas que tengan el
mismo rango y jerarquia de la Constitucién, salvo el caso de las normas
interpuestas que, al fin y al cabo son parte del modelo espafiol respecto a
las leyes organicas.

En consecuencia y aclarando el modelo de no exportacion del francés,
no hace falta que los textos constitucionales regulen la presencia de un blo-
que de constitucionalidad, dado que a nivel de diversos fallos jurispruden-
ciales ha sido reconocido por los Tribunales, Salas o Cortes Constitucionales,
sin necesidad de que esté expresamente constitucionalizado. No obstante,
existen algunas constituciones que en los tltimos tiempos si han venido
expresamente estableciéndolos en sus textos. Estos paises son: Argentina
y Bolivia. A nivel jurisprudencial ha sido reconocido expresamente por sus
mas altos 6rganos de jurisdiccién constitucional en Panama, Colombia, Re-
publica Dominicana y Perd, entre otros.

6.2. ;Los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos integran el “bloque de constitucionalidad”?

Una interrogante que merece ser despejada es si entre el conjunto de nor-
mas que deben integrar el bloque de constitucionalidad, deberian estar los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. En buena cuen-
ta, se trata de ver si el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tie-
ne ese rango de jerarquia constitucional, y, por lo tanto, integre el bloque
de constitucionalidad.
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No esta demas observar que en los Estados Constitucionales, su siste-
ma de fuentes ha sido externa y heteronomamente penetrada en su orden
interno por sendos documentos bien sea de tratados regionales en materia
de Derechos Humanos, como de los tratados universales, que dimanan de la
ONU. No obstante esta positiva recepcién que afirma un mayor garantismo
de proteccién internacional a nivel nacional, la pregunta es si estos trata-
dos estan, o deben estar en el “bloque de constitucionalidad”, o acaso estan
en otro ambito, en otra esfera, en otro sector pese a que participan reci-
procamente en afirmar la tutela y garantia de los derechos fundamentales,
cuyo dimension internacional son los Derechos Humanos.

Veamos, por lo pronto, los modelos donde alli se regula, bien sea a nivel
constitucional o a nivel jurisprudencial el bloque de constitucionalidad, y
si en ella se encuentran “ubicados” los tratados internacionales que regulan
los Derechos Humanos.

a) Enel caso de Francia, como se ha podido apreciar, su bloque de consti-
tucionalidad no comprende en su lista a los tratados. Y ello ha sido asi
desde que se gestd esta concepcion que, a la postre, sirve para evaluar
la constitucionalidad de las leyes. Asi lo tiene igualmente explicado
Favoreau en la que enumera a las normas no incluidas, como son:

- Los reglamentos internos del Congreso.
- Las normas internacionales.
- Los principios generales de Derecho.®

b) En el caso de Espafia, su bloque se integra por los estatutos de las
comunidades autondmicas, pero como aclara Pablo Luis Manili, “la
lista de normas que lo integran no estd cerrada ni tiene contornos
claros, sino que las distintas normas ingresan o salen del bloque
segin la funcién que cumplen, pero no por rasgos o cualidades in-
herentes a la norma”. De lo que si esta claro es que en este modelo
Ibérico tampoco los tratados, sobre todo en materia de Derechos
Humanos, integran el bloque de constitucionalidad.%®

c¢) En el caso de Argentina, el tema si esta rodeado de contornos que
merece una mayor atencién. La Constitucién Argentina establece
en el art. 75 inc. 22 de la reforma de 1994 una inusitada clausula
donde comprende o enumera once tratados de Derechos Humanos.
Veamos en extenso:

Art 75. Le corresponde al Congreso:

[...]

®  Favoreu, Luis y Rubio Llorente, Francisco, op. cit., pp. 34-35.
66 Manili, Pablo Luis, p. 122.
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22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién Sobre
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial; la Conven-
cién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mu-
jer; la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencién Sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y
convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Anota Pablo Luis Manili que esta enumeraciéon se ha ampliado a trece,
“en virtud de la elevacion a jerarquia constitucional de dos nuevos tratados,
en 1997 y 2003".%7

Del texto se aprecia que, en el modelo argentino, se ha incorporado
expresamente un conjunto de tratados en materia de Derechos Humanos y
que se ubican en la jerarquia Constitucional. Pero, como muy bien aclara
Manili, estos instrumentos internacionales “no se han convertido en dere-
cho interno, sino que siguen siendo derecho internacional, directamente
aplicable en el ambito interno y con la maxima jerarquia”.®®

6.3. ;Qué pasa si una ley ordinaria esta en frontal oposicion al bloque
de constitucionalidad, pero dicha ley se identifica con el bloque de
convencionalidad? ;Qué situacion debemos esperar del TC? ;Debe
acaso declararla inconstitucional o convalidarlo como constitucional,
por via de una interpretacion constitucional convencionalizada?

En realidad, son nuevos escenarios que en un futuro mas que cercano ha-
bran de presentarse. En los hechos hay aqui un tema confrontacional: el

7 Ibidem, p. 123.

% Idem.
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control del Derecho Internacional Publico frente al Derecho Interno de un
Estado. Ha de entenderse que el rol que juega el Colegiado Intérprete debe
estar bajo una juiciosa decisién que no genere mas que una interpretacién
de concordancia practica. Pero el tema de por si deja muchas zonas grises
que dependeran cémo afrontarlo cada modelo de jurisdiccion constitucio-
nal.

Otro dilema que se puede presentar es justamente al revés o para expre-
sar una atinada frase de Sagiiés: invertir la alegoria kelseniana: Qué pasa si
se estd evaluando via un proceso de control abstracto o via de un control
difuso, la constitucionalidad o inaplicabilidad de una norma ordinaria. Esta
norma, sometida a un juicio de constitucionalidad, afirma una proteccién
a un derecho fundamental en términos amplios; pero la controversia radica
en que dicha norma esta enfrentada o contradice el bloque de convencio-
nalidad. Podriamos estar hablando, quiza de esos derechos morales como el
derecho a la muerte, el derecho al suicidio o la eutanasia, el aborto, o la
adopcion entre parejas lésbicas u homosexuales, etc. Si existiera un dilema
entre declarar inconvencional una ley que es excesivamente protectora de
un derecho fundamental innominado; o preferir via la interpretacién pro
hominem o favor libertatis, el reto es grande, pero la salida no es aplicar en
este caso el bloque de convencionalidad, sino el bloque de constituciona-
lidad; siempre y cuando se aplique bajo los criterios de mayor proteccion,
antes que una postura restrictiva.

En rigor, son retos que llevarian a depender de la postura hasta cier-
tamente de la concepcién filosdfica en torno a los propios cimientos de los
fundamentos de los Derechos Humanos.

A ello se debe tomar una posicién igualmente mas pragmatica. Lo mas
probable es que se afirme un sincretismo arménico entre la fuente interna
de un Estado: su bloque de constitucionalidad y que ésta se ve inter pene-
trada por el bloque de convencionalidad. Al fin y al cabo, en los hechos y
en la practica, no debemos deificar las propias concepciones de los pensa-
mientos juridicos. Lo que interesa es que estos pensamientos, expresados
en categorias e instituciones ya concretadas en sistemas, deben responder
a dar solucién a los problemas y no dar problemas donde hay una solucion.

6.4. ;Puede una parte del bloque de constitucionalidad
ser parte igualmente del bloque de convencionalidad?

Hasta donde se ha podido seguir en este excurso, el bloque de constitucio-
nalidad, por lo general esta conformado en diversos Estados por sus normas
internas, entre las que destaca el texto constitucional mas otros “productos
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normativos”, valga la expresion que pueden ser, como en el caso del Pert,
de Leyes Organicas, o de “normas interpuestas” y otros como Panama de su
propia jurisprudencia que emite la Corte Suprema, la costumbre Constitu-
cional. Hasta aqui, habria una clara diferencia, en tanto en este producto
normativo no se vea involucrado en el bloque a tratados internacionales.

El tema se complica cuando se aprecia en el texto constitucional ar-
gentino, o la postura de la Corte Constitucional de Colombia en que incluye
el Derecho Internacional Humanitario, o Bolivia que expresamente habla
de su “bloque de constitucionalidad” esta integrado, entre otros, por los
tratados o convenios internacionales en materia de Derechos Humanos. Lo
propio con la Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana en la
Resolucion 1920-2003 del 13-11-03 sostiene que su sistema constitucional
estd integrado por dos fuentes, entre las que destaca en sede internacional
a los pactos y convenciones internacionales, las opiniones consultivas y las
decisiones emanadas de la Corte IDH.

Este tipo de normas que integran el bloque de constitucionalidad son
los que presentan el gran dilema de que se identifican -dicha porcién del
bloque, respecto a los tratados y convenciones- con el bloque de conven-
cionalidad.

De nuestra parte sostenemos en lineas generales lo siguiente:

a) Por principio, no es lo mismo el bloque de constitucionalidad con
el bloque de convencionalidad. El primero esta compuesto -y debe
estar compuesto- por normas internas de rango constitucional,
aun cuando muchas de estas normas no sean fruto de un Poder
Constituyente. Lo segundo esta conformado sélo por los tratados
y convenciones en materia de Derechos Humanos que son, prima
facie de orden regional, incluyendo los Protocolos y la doctrina
jurisprudencial sentada por la Corte IDH.

b) El bloque de constitucionalidad se ubica dentro de los marcos de
la interpretacion constitucional, y sus efectos son limitados en los
marcos de un orden interno; en cambio, el bloque de convencio-
nalidad se desarrolla bajo la interpretacién supra-constitucional, y
sus efectos, si son emanados por un 6rgano jurisdiccional suprana-
cional (Corte IDH), tiene alcances no sélo para el pais emplazado y
condenado sino para todos los paises de la regién.

c) El bloque de constitucionalidad constituye el pardmetro bésica-
mente para verificar el control constitucional de las leyes, por lo
menos a nivel de la recepcién latinoamericana -distinto, por cier-
to, o con matices, del modelo espafiol-, en cambio en el bloque de
convencionalidad, sirve para enjuiciar desde la Corte IDH la viola-
cién de los derechos humanos de las personas naturales; lo propio,
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a partir de este bloque se puede enjuiciar cualquier producto juri-
dico del orden interno de un pais, a fin de verificar y contrastar su
respeto o no al bloque convencional.

d) Hoy resulta bizantino y estéril ver si en las estructuras constitu-

cionales latinoamericanas, el bloque de convencionalidad, esto es,
los tratados internacionales de derechos humanos, tienen el status
de ubicacién jerarquicas: a) supra constitucional, b) constitucio-
nal, c) supralegal, y d) legal, en relacién con la Constitucién y las
leyes del orden interno de cada pais. Hoy, mas alla de su requla-
cién y tratamiento que le dote cada Constitucion, lo que impera es
simplemente la concepcién del Tratado de Viena: que los tratados
estan por encima que cualquier ordenamiento juridico interno de
cada pais.
Y si en sede constitucional, no existe una precisién y tratamiento
respecto a la aplicacion en el &mbito interno de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, existen como anota Allan
Brewer Carias, otras técnicas o requlaciones como son: a) mediante
la prohibicién expresa de que la interpretacion de los derechos
declarados en la Constitucién deben interpretarse de acuerdo con
lo establecido en lo instrumentos internacionales; b) mediante la
incorporacion en los preambulos o disposiciones transitorias ~como
el caso peruano- de referencia a las declaraciones universales de
derechos humanos; y c¢) mediante la requlacién del principio de la
progresividad en la interpretacién de los derechos humanos.®

e) En el caso que exista una jurisprudencia constitucional emana-
da por un oérgano de jurisdiccién constitucional y este fallo -sea
doctrina jurisprudencial o “precedente vinculante”- si bien dichas
sentencias son fallos de interpretacién constitucional y, por tanto,
del “bloque de constitucionalidad”, si dicha interpretacion fuera
contraria a la que viene sustentando la Corte IDH, lo que debe
primar es la posicion de la jurisprudencia o de la interpretacion
convencional. En otras palabras, entre una sentencia que dimana
del bloque de constitucionalidad y una sentencia que proviene del
bloque de convencionalidad, los jueces de cualquier pais de Lati-
noamérica, pese a su lealtad a su orden juridico y, por tanto, cons-
titucional, estan convencionalmente obligados a preferir y aplicar
la posiciéon de la Corte IDH. Y ello porque entre una sentencia
constitucional y una convencional, lo que existe es una interpre-
tacion del citado bloque constitucional que no “compatibiliza” con

®  Brewer-Carias, Allan R., “La aplicaciéon de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en el orden interno de los paises de América Latina” en Revista IIDH, vol. 46,
pp. 219-271, especificamente pp. 261-262.
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el bloque convencionalidad. Asi ha arribado la Corte IDH que: “la
obligacién de revisar el control de convencionalidad corresponde a
los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles (Caso Cabrera Garcia, F.J. 225)

f) La aplicacién del bloque convencional ya no es solo potestad de
la citada corte interamericana, sino que los jueces de cada pais
hoy se encuentran llamados a ejercer una judicatura convencional.
Y es aqui donde se produce una retroalimentaciéon hermenéutica
que se viene generando a partir de los intermitentes fallos de la
citada Corte: las constituciones latinoamericanas vienen en los al-
timos lustros “convencionalizandose”, es decir, hoy, como recuerda
Sagiiés, la constitucién convencionalizada “es la Constituciéon na-
cional, pero armonizada, conformada, reciclada, mediante opera-
tivos de inaplicabilidad de algunas de sus clausulas de selecciéon
de interpretaciones, o de construcciones de interpretaciones (mu-
tativas por adicion, sustraccion o mixtas), a fin de adecuarla al
nuevo estado de cosas. Es un texto fluido, en el sentido de que
experimenta transformaciones en la medida en que despliega el
derecho convencional de los derechos humanos, y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana. Y es el instrumento para efectivizar el
Control de Constitucionalidad respecto del derecho interno, con
mas, el control de convencionalidad”.”®

6.5. Los tratados internacionales no forman
parte del bloque de constitucionalidad

En virtud a lo que se viene ya delineando se puede aseverar, pese al régimen
argentino, colombiano, boliviano y dominicano, que incorporan en su “blo-
que de constitucionalidad”, ciertos elementos internacionales de derechos
humanos, en realidad cabe hacer un deslinde de que sélo deben formar
parte, por lo menos en América Latina, del bloque de convencionalidad, a
los tratados que regulan los derechos humanos, bien sean del ambito inter-
nacional o del ambito regional, mas la jurisprudencia convencional emitida
por la Corte IDH. El bloque de constitucionalidad no puede incorporar a los
tratados y si esto esta ocurriendo se esta generando una equivoca percepcion
de los paises ya citados que confunden su bloque de constitucionalidad, que
debe estar conformado por las normas que ellos estimen que tienen rango
constitucional. En el caso del Perd, por ejemplo, el bloque es de la Consti-

70 Sagiiéz, Néstor, “Constituciéon convencionalizada” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al.,
Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, México, I1J-UNAM, 2014,
pp. 190-192.
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tucion mas las leyes organicas que en el sistema de fuentes, como veremos
mas adelante, se ubican en la misma jerarquia constitucional. En sintesis,
bien podemos identificar al bloque de constitucionalidad, sélo a las normas
del orden interno de cada pais, y si algunos paises, como los ya citados, han
incorporado en su bloque a tratados internacionales de derechos humanos,
lo que estan haciendo es “convencionalizar” su Constitucién y en caso de
conflicto entre sus normas internas y su “bloque de constitucionalidad”, lo
que a la postre va a operar es el predominio y la jerarquia de las fuentes de
los tratados, pero no porque sean parte del “bloque constitucional”, sino
que eufemisticamente con dicho nombre se trata de la aplicacién de normas
materialmente convencionales y no constitucionales y porque los tratados
ostentan una jerarquia supraconstitucional.
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