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RESUMEN

Descripcion normativa de los sistemas constitucionales y clausulas de apertura al
Derecho Internacional en Estados Miembros de la Organizacion de Estados Americanos
en el cual se clasificardn dos sistemas constitucionales con el objeto de verificar
empiricamente la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en
adelante DIDH) sobre el ordenamiento juridico interno en América Latina, Republica
Dominicana y Haiti. Los sistemas son: Sistema con Constituciones con tendencia
monista a la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (i), y
Sistema con Constituciones sin tendencia a la primacia del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos (ii).

PALABRAS CLAVE: Sistemas Constitucionales, Derecho Internacional,

Derechos Humanos, Iberoamérica.
ABSTRACT

Normative description of the constitutional systems and opening clauses to
International Law in Member States of the Organization of American States in which

two constitutional systems will be classified in order to empirically verify the primacy

! Articulo recibido el 24 de mayo de 2021 y aprobado el 07 de junio de 2021.
2 Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (Espafia).
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of International Human Rights Law (hereinafter DIDH) on the domestic legal system in
Latin America, the Dominican Republic and Haiti. The systems are: System with
Constitutions with a monistic tendency to the primacy of International Human Rights
Law (i), and System with Constitutions without tendency to the primacy of International

Human Rights Law (ii).

KEYWORDS: Constitutional Systems, International Law, Human Rights, Latin

America.

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. SISTEMA CON CONSTITUCIONES CON
TENDENCIA MONISTA A LA PRIMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS. II. SISTEMA CON CONSTITUCIONES SIN
TENDENCIA A LA PRIMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. III. INTERCONEXION NORMATIVA DE
CONSTITUCIONES CON  INSTRUMENTOS  INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANGOS. 3.1. La recepcion de los tratados internacionales de derechos
humanos por el ordenamiento juridico interno. 3.2. Los limites heterobnomos
provenientes de tratados internacionales de derechos humanos. 3.3. Clausula de
jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos humanos. 3.4. Clausula de
interpretacion conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 3.5.
Clausula de prevalencia. 3.6. La nueva arquitectura constitucional y sus aportes. 3.7. La
tendencia a la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. IV. LA
APLICABILIDAD DIRECTA E INMEDIATA DEL ACERVO CONVENCIONAL V.
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. 5.1. Origen francés. 5.2. Antecedente
espaiol. 5.3. Corte Constitucional de Colombia. 5.4. Nuestro concepto.

CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

Se trata de la descripcion normativa de los sistemas constitucionales y clausulas de

apertura al Derecho Internacional en Estados Miembros de la Organizacion de Estados
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Americanos (en adelante la OEA)®, en el cual se clasificaran dos sistemas
constitucionales con el objeto de verificar empiricamente la primacia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH) sobre el ordenamiento
juridico interno en América Latina, Republica Dominicana y Haiti. Los sistemas son:
Sistema con Constituciones con tendencia monista a la primacia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (i), y Sistema con Constituciones sin tendencia

a la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (ii).

En el primer sistema se seleccionan doce Constituciones con clausulas de
apertura al DIDH; con este sistema se explica una nueva arquitectura constitucional con
la funcion que desempena cada una de estas cldusulas a la luz de la doctrina
especializada, incluyendo la novedosa clausula constitucional transitoria que incorpor6
el Acuerdo Final para la Paz colombiano (en adelante Acuerdo Final o AFP) como

parametro de interpretacion y validez.

El principio de la primacia del acquis conventionnel* (o acervo convencional:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos) se formula en el marco del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante SIDH), relacionado con la descripcion normativa de los
sistemas constitucionales en América Latina y parte del Caribe que clasificaré¢ y propondré
como modelos, en el escenario de la OEA, con los Estados Parte en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) que han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH), en el lapso comprendido entre 1991 y 2017, con énfasis en la Constitucion de
Colombia de 1991, por ser el primer modelo con una tendencia monista a la primacia del

DIDH con tres clausulas de apertura.

(Por qué durante este lapso? La Constitucion de Colombia es la primera que se

expidio en 1991, y la Constitucién de México de 2011 es la tltima de las Constituciones

3 Organizacion Internacional de Estados integrada por 22 Estados de Norte América, Centro América,
América del Sur y 13 islas del Caribe.

* “El acquis conventionnel o acervo convencional conformado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. QUERALT JIMENEZ,
ARGELIA, La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 4, 76, 136, 138, 404 y 405, quien toma
prestada la expresion de acquis conventionnel de ALEJANDRO SAiZ ARNAIZ, La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espanola,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 13, 76, 138 y 144. Expresion francesa que utilizaré
in extenso en el presente trabajo, aplicable en el SIDH.
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con dicha tendencia. Se aclara que la Constitucién colombiana ha sido reformada por el
Acto Legislativo 01 de 2001 que incorporé el Estatuto Penal de Roma, y por el Acto
Legislativo 01 de 2012 (Marco Juridico para la Paz —en adelante MJP-), por medio del
cual se constitucionalizd la justicia transicional y se crearon los mecanismos
constitucionales procesales de priorizacion y seleccion, y la renuncia condicionada a la
persecucion judicial de todos los casos que no se seleccionen. Asi mismo se reformo
transitoriamente la Constitucion mediante los Actos Legislativos 01, 02 y 03 de 2017,
implementado el Acuerdo Final para la Paz (un acuerdo politico); solo me ocuparé de

este A.L.01.

En la proposicion de la clasificacion de los sistemas constitucionales seguiré las
ensefanzas en Derecho constitucional comparado de los profesores italianos Giuseppe de

Vergontini® y Lucio Pegoraro y Angelo Rinella®.

Se clasifican dos sistemas constitucionales en los Estados latinoamericanos y del
Caribe a manera de panorama normativo, con el fin de ofrecer un somero, sencillo y
breve examen en derecho constitucional comparado en derechos fundamentales y
derechos humanos, con el objeto de verificar empiricamente la primacia del DIDH
sobre el ordenamiento juridico interno, e identificar una tendencia monista de algunas

Constituciones.

I. SISTEMA CON CONSTITUCIONES CON TENDENCIA MONISTA A LA
PRIMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS’

Este sistema se caracteriza porque las Constituciones contienen clausulas
similares con algunas diferencias formales a partir de tres criterios: la jerarquia

constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos (i); la prevalencia

> DE VERGOTTINI, GIUSEPPE, Derecho constitucional comparado, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2004.

6 PEGORARO, LUCIO y RINELLA ANGELO, Diritto costituzionale comparato, Aspetti metodologici, Cedam,
Italia, 2013. PEGORARO, Luclo, “Comparacion juridica y uso «externo» de otras ciencias”, en AVANCES,
Revista de Investigacion Juridica, N° 7, Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo, enero/diciembre,
Lima, 2012, pp. 296, 298, 307, 341 y 344.

" De 35 Constituciones de Estados Miembros de la OEA, solo 12 tienen dicha configuracion normativa, lo
que equivale a un 34,28 %.
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de estos instrumentos sobre el ordenamiento juridico interno (ii), y la interpretacion
conforme al DIDH (iii). Estos Estados son Parte en la CADH y han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte IDH. Este sistema lo presento como modelo de
control de convencionalidad fortalecido, porque, como se observard, las Constituciones
tienen una particular configuracion normativa apta para resolver los conflictos normativos
de inconvencionalidad mediante dicho control. Son estas las llamadas por la doctrina
clausulas constitucionales de “remision” o “clausulas abiertas” o “clausulas bisagra” o

“estatalidad abierta” a otras fuentes del Derecho internacional.

Presento el primer sistema constitucional y selecciono en orden las siguientes
Constituciones vigentes de Norte América, Centro América, América del Sur, y dos
Constituciones del Caribe con tendencia a la primacia y a partir de los tres criterios

mencionados:

Constituciones que asignan jerarquia constitucional a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Las Constituciones de Venezuela (1999)%, articulo
23; Argentina (reformada en 1994), articulo 75, inciso 22; Nicaragua (reformada en
1995), articulo 46; Bolivia (2009) articulo 410 II y la Constitucion de Republica

Dominicana (2010), articulo 74, nam. 3°.

Constituciones con clausula de interpretacion conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Constitucion de Haiti (1987), articulo 19;
Constitucion de Pera (1993), cuarta disposicion transitoria; Constitucion de Colombia,
articulo 93'%; Constitucion de Bolivia, articulos 13 IV y 256 II, y Constitucién de los

Estados Unidos de México (reformada en 2011), articulo 1.

Constituciones con clausula de prevalencia. Brasil (1988), articulo 4 II,

Constitucion de Colombia (1991), articulo 93; Constitucion de Guatemala (1993),

8 Se aclara que Venezuela denunci6, y por tanto ya no es Parte en la CADH, asumiendo una posicion
estatalista y retadora ante el SIDH. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela declar6 una
sentencia de la Corte IDH como “no ejecutable” (Caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros, Sentencia
N° 1939 de diciembre 18 de 2008.

% LAURENCE BURGORGUE-LARSEN considera que los tratados de derechos humanos tienen valor
supraconstitucional en las Constituciones de Bolivia (2009), articulo 256.1, y de Ecuador (2008),
articulo 424. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal Constitucional, en la obra
colectiva lus constitucionale commune en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios”, ob. cit.,
pp. 445 a447.

10 Reformada mediante el Acto Legislativo 02 de 2017, que introdujo una clausula de interpretacion
conforme al DIH, y con tendencia a la primacia del DIH; es un modelo unico en el derecho constitucional
comparado en América Latina.
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articulo 46; Constitucion de Venezuela (1999), articulo 23; Constitucion de Ecuador

(2008), articulo 424 inciso 2, y Constitucion de Bolivia (2009), articulos 13 IV y 256 1.
Dichas “Constituciones son un prodigio de originalidad”!!, resalta Canosa Usera.

Adelante explicaré los conceptos de las clausulas de jerarquia, de interpretacion

conforme y de prevalencia, siguiendo la doctrina europea y latinoamericana.

II. SISTEMA CON CONSTITUCIONES SIN TENDENCIA A LA PRIMACiA
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Este sistema se caracteriza porque las Constituciones no contienen normas de
primacia del DIDH verificables empiricamente; luego “donde no existe ese mandato
expreso, la obligacion esta implicita o inmanente”!2. Este sistema no lo desarrollaré ya
que las Constituciones omiten esa particular configuracién normativa. No obstante, se
podria enunciar una foérmula genérica para resolver los conflictos normativos de
inconvencionalidad mediante la interpretacion secundum conventionem. Este sistema lo

presento como modelo de control de convencionalidad debilitado.

Un modelo con marcada tendencia a la primacia constitucional corresponde a la
nueva Constitucion de Cuba de 2019, porque esta “prima sobre [los] tratados
internacionales”, articulo 8, articulo 12 y Preambulo (anti-imperalismo, marxista,

leninista, etc.).

El sistema con doce Constituciones con tendencia a la primacia del DIDH sera el
que desarrollaré, aclarando que no me referiré especificamente a cada una de estas
Constituciones, sino a la Constitucion de Colombia de 1991, reformada transitoriamente,
como se advirtidé en 2017, incorporando una clausula transitoria que remite al AFP,
siendo el Derecho Internacional Humanitario un pardmetro de interpretacion que
obligatoriamente debe aplicar la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante la JEP).

En sintesis, la Constitucién colombiana marca una primacia del Derecho Internacional de

'l CANOSA USERA, El control de convencionalidad, Editorial Civitas y Thomson Reuters, Madrid, 2015.
p. 19.

12 GARCIA ROCA, JAVIER, La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Editorial Civitas y Thomson Reuters, Madrid, 2019, p. 53.
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los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal

Internacional; modelo tnico en el derecho constitucional latinoamericano comparado.

El sistema juridico colombiano tiene “naturaleza monista —el derecho
internacional es exigible en el ambito doméstico— con fundamento en el articulo 93

CP” 13'

III. INTERCONEXION NORMATIVA DE CONSTITUCIONES CON
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Se trata de un modelo de constituciones interconectadas con instrumentos
internacionales de derechos humanos que proviene de las Constituciones de Portugal de
1976'* y Espafia de 1978'3 con notoria tendencia monista con particular referencia a la
segunda. En efecto, “el articulo 10.2 debe comprenderse también como una regla de
relacion entre el ordenamiento interno y los ordenamientos internacionales™!®. “Uno de
los &mbitos en que se refleja este espiritu de apertura al derecho internacional es el de la

proteccion de los derechos humanos, donde la Constitucion espafiola fue innovadora”!”.

En esta parte me referiré a las cldusulas constitucionales de jerarquia, de apertura

8

y de prevalencia'®, con el fin de verificar las interconexiones normativas entre el

13 BERNAL PULIDO, CARLOS, “La aporia de la justicia transicional y el dilema constitucional del Marco
Juridico para la Paz”, en la obra colectiva Derechos, cambio constitucional y teoria juridica, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2018, p. 333.

4 Art. 16: “1. Los derechos fundamentales proclamados en la Constitucién no excluyen cualesquiera
otros que resulten de las leyes y de las normas aplicables del derecho internacional. 2. Los preceptos
constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deberdn ser interpretados e integrados en
armonia con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre”.

15 Art. 10.2: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

16 GARCIA ROCA, JAVIER, La recepcion constitucional de la idea de ordenamiento juridico y su impacto en
las fuentes del Derecho (trabajo inédito), Madrid, 2020, p. 8.

17 FERNANDEZ LIESA, CARLOS R. y ALCOCEBA GALLEGO, AMPARO, “La idea de Constitucion y el
fenomeno juridico internacional”, en La Constitucion a examen. Un estudio académico 25 aiios después,
Barcelona, Instituto de Derechos Humanos “Fray Bartolomé de Las Casas” de la Universidad Carlos III
de Madrid, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 775.

18 Clausula de jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos humanos, cldusula de apertura
constitucional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y clausula de prevalencia para
resolver los conflictos normativos de inconvencionalidad. Estas clausulas modifican el sistema de fuentes
del ordenamiento juridico interno de los Estados Parte en la CADH. La jurisprudencia de algunos
Tribunales constitucionales latinoamericanos, en gran parte, giran alrededor de la aplicacion de estas
clausulas, que en su origen estan pensadas en el principio de la supremacia de la Constitucion y el
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ordenamiento juridico interno y el ordenamiento juridico internacional, y tedricamente
establecer la primacia de este ordenamiento sobre aquél, en el constitucionalismo de
América Latina y dos Constituciones del Caribe, segin el novedoso disefio
arquitectonico de las doce!® Constituciones que conforman los sistemas constitucionales
anteriormente clasificados, particularmente a partir de la Constitucion colombiana

reformada en 2017.

Expliqué anteriormente que algunas constituciones de América Latina contienen
normas (con los tres criterios anunciados) de interconexidon con las normas que
reconocen derechos humanos contenidos en instrumentos internacionales de derechos
humanos, por ejemplo, la CADH. Como se advirtié de las Constituciones del Caribe,
solo seleccionaré la Constitucion de Republica Dominicana y la de Haiti, todo lo cual
precisa inferir una realidad constitucional diferente a la europea por razones que se

explican en otro apartado.

“El fenomeno de la interconexion de ordenamientos juridicos, con tantas posibles
consecuencias y significados, puede ser contemplado en lo que tiene que ver con el

»20 porque a esos ordenamientos, repito, se interconectan

modelo de fuentes del derecho
instrumentos internacionales de derechos humanos como una nueva fuente del derecho.
De esta forma, “el concepto de ordenamiento se reformula en el Estado constitucional

de Derecho”?!, que trataré a continuacion.

El planteamiento del titulo es desafiante y provocador para quienes desconocen
la realidad constitucional latinoamericana y del Caribe. “De este planteamiento se

deducen también los principales problemas para la comprension de la forma en que se

principio de jerarquia, principios que provienen de la interpretacion de la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica por parte de la Corte Suprema de Justicia (caso Marbury contra Madison,
Sentencia de 1803), en el marco del control difuso de constitucionalidad de las leyes que inspira la gran
mayoria de las Constituciones en América Latina, diferente a la realidad constitucional europea con un
control concentrado de constitucionalidad, en escenarios y contextos distintos (econémicos, sociales,
politicos, religiosos y culturales).

19 Aclaro que solo me referiré a las Constituciones mas citadas por la doctrina, obvio con particular
referencia a la Constitucion de Colombia de 1991, reformada en 2012 y 2017 incorporando una justicia
transicional, un modelo sui generis de justicia en el derecho constitucional comparado.

20 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, LORENZO, La interconexién de los ordenamientos juridicos y el
sistema de fuentes del derecho, Thomson y Civitas, Madrid, 2004, p. 25.

2l BALAGUER CALLEJON, FRANCISCO, “Fuentes del derecho, espacios constitucionales y ordenamientos
juridicos”, en la Revista Espanola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, N° 69, Afio 23, septiembre/diciembre, Madrid, 2003, pp. 181-213.
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plasma la supremacia juridica de la Constitucion”?

, en especial en América Latina, por
la novedosa construccion arquitectonica de algunas Constituciones con viraje hacia el
DIDH (entendido como un conjunto de Declaraciones y Tratados internacionales que
reconocen derechos humanos), del que proviene el principio de primacia del acervo
constitucional para interconectarse con el principio de supremacia de las Constituciones,
generando una metamorfosis en los ordenamientos juridicos internos en el que se

asienta el Estado de Derecho con su sistema de derechos constitucionales fundamentales

y derechos humanos.

3.1. La recepcion de los tratados internacionales de derechos humanos por

el ordenamiento juridico interno.

Manuel Becerra Ramirez afirma que “en la doctrina se pueden reconocer dos
sistemas de recepcion de los tratados: la doctrina de incorporacion y la de

9923

transformacion”~°, recepcion que depende de lo que establezcan las Constituciones de

los Estados.

La recepcion de las normas internacionales en el ordenamiento juridico interno

implica resolver tres problemas, segun Gutiérrez Espada y Cervell Hortal:

“Es preciso determinar los procedimientos técnicos mediante los que las normas

internacionales pasan a formar parte del Derecho interno (su «recepciony).

”Seguidamente debe dilucidarse cudl es el rango que a las normas
internacionales corresponde en el esquema de fuentes del sistema del Estado (su
erarquia»); y

”Habria que referirse a la cuestion de la «aplicacion» por los 6rganos del Estado

del Derecho internacional que forma parte de su sistema interno”?*.

En otras palabras, ;como ingresan los tratados de derechos humanos —la

“recepcion”— en el ordenamiento juridico interno? En efecto, se realiza mediante un

22 BUSTOS GISBERT, RAFAEL, La Constitucion Red: un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, Bilbao, 2005, p. 72.

23 BECERRA RAMIREZ, MANUEL, La recepcién del Derecho Internacional en el derecho interno, 2* ed.,
Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2012, p. 25.

24 GUTIERREZ ESPADA y CERVELL HORTAL, Curso General de Derecho Internacional Piblico, 3* ed.,
Editorial Trotta, Madrid, 2012, p. 272.
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99 ¢¢

“acto de recepcion” “y, en su caso, ;cudl debe ser éste?”?® Puede ser una ley expedida
por el Congreso, mediante la cual se aprueban los tratados internacionales®®; “bien
entendido que tal recepcion es independiente de la manifestacion de la voluntad del

Estado en obligarse internacionalmente por el tratado™?’.

(Cual es su fuente: dualismo o monismo??®. ;Dénde se ubican dichos tratados
una vez formen parte de dicho ordenamiento? O sea, ;cudl es su jerarquia:
constitucional o infraconstitucional? Definidas la recepcion y la “jerarquia” de los
tratados, ;como se efectiia su “aplicacion™? Si es directa o no la aplicabilidad de las
normas del tratado, ello depende, en parte, de si las normas que reconocen los derechos
humanos estdn o no configuradas como normas self-executing®’. Adelante resolveré lo

relacionado a la jerarquia y aplicabilidad de los tratados.

Algunas Constituciones establecen el control previo de constitucionalidad de los
tratados internacionales. Recepcionado con control de constitucionalidad y en vigor®®
“el tratado se convierte en norma nacional™?! (ejemplo, la CADH), siendo “norma
interna de fuente internacional, lo que implica su obligatoriedad y aplicabilidad en el

ambito doméstico’2.

%5 RIDRUEJO PASTOR, JOSE ANTONIO, Curso de Derecho internacional publico y organizaciones
internacionales, Edit. Tecnos, Madrid, 2014, p. 169.

26 Por ejemplo, las Constituciones de Colombia y de Argentina; o el Senado mexicano es el que aprueba
el tratado. Mediante la publicacion oficial del tratado lo establece la Constitucion de Republica
Dominicana en el articulo 26, numeral 2.

27 RIDRUEJO PASTOR, Curso de Derecho Internacional Publico y organizaciones internacionales, ob. cit.,
p. 174.

28 No profundizaré en el debate del dualismo o monismo; me propondré demostrar que las nuevas clausulas
constitucionales latinoamericanas y algunas caribefas tienen una tendencia monista, con primacia del
DIDH sobre el ordenamiento juridico interno, en la hipotesis de conflictos normativos entre normas
internas y normas del DIDH, el DIH y el DPI.

2% GUTIERREZ ESPADA, CESARIO, Derecho Internacional Puiblico, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, pp.
627 y 641. P1zA R., RODOLFO E. y TREJOS, GERARDO, “La auto aplicacion (self-executing) de las normas
del Derecho internacional en el Derecho interno”. Especial referencia a la auto-aplicacién de la CADH,
pp- 249 y 301, en VARGAS CARRENO, EDMUNDO, Introduccion al derecho internacional, Edit. Juricentro,
San José de Costa Rica, 1979, pp. 245 y ss. REY CANTOR, ERNESTO, Celebracion y jerarquia de los
tratados de derechos humanos, 2* ed., Ediciones Ciencia y Derecho, Bogota, 2007, pp. 99 y 130.

30 “Es el momento en el que un tratado adquiere plena eficacia, esto es, deviene obligatorio y es susceptible
de aplicacion directa, dependiente de su caracter self-executing”. REMIRO BROTONS, Derecho
Internacional Publico, T. 11, Derecho de los tratados, ob. cit., pp. 260 y 272.

31 CANOSA USERA, EI control de convencionalidad, ob. cit., p. 22.

32 FIX-ZAMUDIO, HECTOR, “Proteccién juridico constitucional de los derechos humanos de fuente
internacional en los ordenamientos de Latinoamérica”, en PEREZ ROYO, JAVIER; URIAS MARTINEZ,
JOAQUIN PABLO y CARRASCO DURAN, MANUEL (Coords.), Derecho constitucional para el siglo XXI.
Actas del VIII Congreso Iberoamericano Derecho Constitucional, T. 1, Edit. Thomson Aranzadi,
Pamplona, 2006, pp. 1727-1746.
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En lo sucesivo partiré del supuesto que se ha producido la recepcion de la CADH
en el ordenamiento juridico interno, y de que el Estado es Parte®* en la CADH y ha
aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH. La CADH es derecho interno, “es
decir, que cuando la [CADH] entr6 en el ordenamiento penetraba una norma de
insospechado alcance, lo que significa la posibilidad de desplazar el derecho

34 “Una vez integrada, la Constitucion hace suya la norma externa’. Por

interno
consiguiente, se interconectan normas internas con normas de origen internacional para

su aplicabilidad.

De la aplicabilidad de un tratado de derechos humanos se podrian presentar
conflictos normativos o antinomias: normas internas que contradicen las normas
convencionales de derechos humanos, que se resolverian con una interpretacion
conforme, o por medio del control de convencionalidad, haciendo operativo el principio

de la primacia del DIDH.

Concluyo esta parte. “Una vez que el Estado ha ratificado validamente [la CADH]

236

aquél queda obligado por el [acervo convencional]””®, el cual debera ser aplicado

directamente por el juez interno.

3.2. Los limites heteronomos provenientes de tratados internacionales de

derechos humanos

Los tratados de derechos humanos en vigor establecen limites heteronomos al
ejercicio del poder constituyente constituido®’ del Estado que se ha hecho Parte en el
tratado; se trata del contenido material de los limites internacionales del poder
constituyente>®; precisa Requejo Pagés lo siguiente: “En razon de su singular régimen

de aplicacion, limitan, incluso, a la Constitucion misma, relegada en su operatividad

33 El Estado ha hecho el deposito del instrumento de ratificacion o de adhesion de la CADH.

3% MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de
fuentes del derecho, Thomson y Civitas, Madrid, 2004. p. 71.

35 REQUEJO PAGES, JUAN LuIs, “Consideraciones en torno a la posicion de las normas internacionales en
el ordenamiento espaiiol”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 34, Afio 12, enero-abril,
Madrid, 1992, p. 49.

36 Cfr. QUERALT JIMENEZ, ob. cit., p. 411.

37 Cfr. VANOSSI, JORGE REINALDO, Supremacia y control de constitucionalidad. Teoria constituyente, T.
II, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 99.

38 Cfr. DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, “Limites internacionales al poder constituyente”, en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, N° 76, enero-abril, Madrid, 2000, p. 17.

118



.
[I1]
—

Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 e
. i niversidad P
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 15, No. 1, 2021 Rey Juan Carlos | e becumina ‘ ceib

inmediata a la prevalencia de las normas de aquellos sistemas”* [internacionales]. Por
ejemplo, si en una Constitucion se habia establecido la pena de muerte, y
posteriormente se deroga esta norma, y luego el Estado se convierte en Parte en la
CADH que protege el derecho a la vida (articulo 4), en lo sucesivo queda limitado
para reformar la Constitucion para restablecer la pena de muerte que habia abolido

(numeral 3). En efecto, se trata del Estado constitucional convencionalmente limitado.

“El derecho internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de los
Estados” [y en ciertas situaciones] “no solo concurren competencias de los Estados sino

también las exigencias de la proteccion internacional de los derechos humanos™.

Es el mismo poder constituyente el que decide soberanamente limitar su ejercicio
hacia el futuro, que también se extiende a la soberania, a la division de poderes:

legislativo, ejecutivo y judicial.

Explicaré la configuracion de las clausulas constitucionales enunciadas en el

titulo con las siguientes caracteristicas y alcances que sefala la doctrina.

Laurence Burgorgue-Larsen, expresa: “Asi, adoptar las Constituciones modernas
consistid en situar el derecho internacional de los derechos humanos en lugares
privilegiados en la jerarquia de normas, pero también en organizar el hecho que dicho
derecho pudiera primar sobre el derecho constitucional. Esa «especificidad» es el mayor

rasgo caracteristico del constitucionalismo latinoamericano™*!.

En similar sentido Héctor Fix Zamudio, advierte que:

“Como puede observar, en la mayoria de los ordenamientos constitucionales
latinoamericanos, se advierte una tendencia cada mas acentuada para otorgar a los
tratados internacionales, en general, una jerarquia superior a las normas ordinarias, y

especificamente a aquellos que consagran derechos humanos, ya que en cuanto a estos

39 REQUEJO PAGES, JUAN LUIS, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 61, 62, 110y 111.

40 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi contra Perti, Sentencia de mayo 30 de 1999, parr. 101.

41 BURGORGUE-LARSEN, LAURENCE, La Corte Interamericana de Derechos Humanos como Tribunal
Constitucional”, en la obra colectiva lus constitucionale commune en América Latina: rasgos,
potencialidades y desafios, Universidad Nacional Autdénoma de México, Max-Planck Instituto, Instituto
Iberoamericano de derecho constitucional, México, 2014, pp. 445 a 447.

119



.
[I1]
—

Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 e
. i niversidad P
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 15, No. 1, 2021 Rey Juan Carlos | e becumina ‘ ceib

ultimos existe la tendencia de otorgarles una categoria equivalente a las disposiciones

constitucionales (ya sea de manera expresa o implicita)”**.

Ademas, las Constituciones iberoamericanas han reconocido la supremacia del

derecho convencional respecto de los derechos humanos.

El constitucionalista alemédn Armin Von Bogdandy, al precisar la conformacion
del ius constitucionale commune latinoamericanum, seiala que “estaria compuesto por
normas internacionales como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos vy, a
la vez, por normas nacionales con la misma vocacién, como son, por ejemplo, las

clausulas de apertura o las clausulas interpretativas™*; o la llamada “estatalidad abierta”

segin denominaciéon de Mariela Morales Antoniazzi**. “Hay una tendencia hacia la
consolidacion dindmica de un constitucionalismo regional destinado a salvaguardar los
derechos humanos fundamentales en base, por una parte, a la Convencion Americana y
demas instrumentos del ordenamiento interamericano y, por otra parte, las propias

Constituciones con su apertura estructural”.

Refiriéndose a las cldusulas constitucionales de apertura, Manuel Eduardo
Gongora Mera reconoce que en “la mayoria de los paises de la region se ha introducido
en sus Constituciones diversas clausulas en las que se les concede a los instrumentos de

derechos humanos una jerarquia diferenciada”*®.

Con fundamento en la mencionada tendencia, a continuacion, desarrollaré el

tema anunciado de las nuevas clausulas constitucionales.

4 FIX-ZAMUDIO, HECTOR, “La creciente internacionalizacion de la Constituciones Iberoamericanas,
especialmente en la regulacion y proteccion de los derechos humanos”, en la obra colectiva La justicia
constitucional y su internacionalizacion, ;Hacia un Ius Constitucionale Commune en América Latina?
UNAM, México, pp. 584, 591, 592 y 598.

4 VON BOGDANDY, ARMIN, “lus constitucionale commune latinoamericanum. Una aclaracion
conceptual”, en la obra colectiva de ARMIN VON BOGDANDY y otros (Coords.), fus constitutionale
commune en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Max-Planck, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2014, p. 19.

4 MORALES ANTONIAZZI, MARIELA, “La doble estatalidad abierta: interamericanizacion vy
mercosurizacion de las Constituciones suramericanas”, en Estudios avanzados de Direitos humanos,
Elservier, Sao Paulo, 2013, pp. 178-227.

45 MORALES ANTONIAZZI, MARIELA, “El Estado abierto como objetivo del Jus Constitutionale Commune.
Aproximacion desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en ARMIN VON
BOGDANDY Yy otros (Coords.), lus constitutionale commune en América Latina: rasgos, potencialidades y
desafios, ob. cit., pp. 277 y 278.

4 GONGORA MERA, MANUEL EDUARDO, “La difusién del bloque de constitucionalidad en la
jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la construccion del lus constitutionale commune
latinoamericano”, en la obra colectiva lus constitucionale commune en América Latina: rasgos,
potencialidades y desafios. UNAM, México, p. 303.
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3.3. Clausula de jerarquia de los instrumentos internacionales de derechos

humanos

En efecto, “la cuestion de la jerarquia de las normas (y de la determinacion de
cual de ellas debe prevalecer) ha sido tradicionalmente reservada al Derecho

constitucional”*’;

“pero no siempre se ha podido garantizar de esta manera que la
primacia internacional de los tratados encuentre en la primacia interna su

correspondencia”*® (cursivas fuera del texto)

En el ambito interamericano, las Constituciones de Argentina, Bolivia, Costa
Rica, Ecuador, México, Venezuela, otorgan rango constitucional a los tratados de

derechos humanos. “La jerarquia de la Convencion Americana se reconoce

frecuentemente en las Constituciones latinoamericanas”* (cursivas fuera del texto)

La Constitucion de Republica Dominicana (2010) expresamente reconoce la
jerarquia de dichos tratados (art. 74, numeral 3) e implicitamente la Constitucion de

Bolivia reconoce dicha jerarquia®

al mencionar la denominacion bloque de
constitucionalidad “integrado por los tratados y convenios internacionales en materia de
derechos humanos” (arts. 410 II); unica Constitucion en América Latina que utiliza esa
denominacion y con jerarquia de supraconstitucionalidad, segin Laurence Burgorgue-

Larsen>’.

“El grado de apertura mayor se produce cuando la Constitucion atribuye a los
tratados sobre derechos el valor de norma constitucional”?. En efecto, “hay

Constituciones que han preferido constitucionalizar [los tratados] con mencioén expresa

47 CANCADO TRINDADE, ANTONIO A., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo
XXI. Edit. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001, p. 285.

48 REMIRO BROTONS, ANTONIO, Derecho internacional piiblico, T. 11. Derecho de los tratados, Editorial
Tecnos, Madrid, 1987, p.334.

4 GARCIA ROCA, JAVIER y CARMONA CUENCA ENCARNACION (Editores), “;Hacia una globalizacion de
los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2017, p. 58.

50 LAURENCE BURGORGUE-LARSEN, con fundamento en el articulo 256 I considera que los tratados de
derechos humanos tienen jerarquia supraconstitucional. Véase La Corte Interamericana de Derechos
Humanos como Tribunal Constitucional. UNAM, México, p. 447.

1 “Los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos (...) que declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta” (cursivas
fuera del texto).

52 CANOSA USERA, EI control de convencionalidad, ob. cit., p. 22.
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y determinada de cada uno”>3, ejemplos, las Constituciones de Argentina (art. 75, nam.
22) y de Nicaragua de 1987, reformada en 1995 (art. 46); en la primera el constituyente
enumerd once instrumentos/tratados internacionales asignandoles expresamente
jerarquia constitucional, y en la segunda enumerd cinco sin definir su posicion
jerarquica, lo cual no obsta para considerar que dichos instrumentos implicitamente
estan abrigados por la supremacia y jerarquia constitucionales. Porque dichas normas
derivan de la voluntad del poder constituyente que quiso nominar uno a uno los
instrumentos de derechos humanos [que] se incorporan al derecho nacional con el valor

de norma constitucional”>*;

“precisamente por eso, la afirmacion implicita en la propia
Constitucion de que ella es la norma superior jerdrquica. Esa es la idea que justamente
expresa la supremacia juridica de la Constitucion, la de que todas las normas de los
ordenamientos juridicos se hallan sometidas jerarquicamente a la Constitucion”>, con

los efectos de fuerza normativa que ello implica.

(Ingresarian en la Constitucion los tratados internacionales? No. Son “(...) los
contenidos materiales de los derechos humanos alli reconocidos, [los] que se vierten en

9956

el contenido constitucional de los respectivos derechos constitucionales”>®, gozando de

supremacia material.

Como se infiere de la realidad constitucional la jerarquia surge como pieza que
se encuentra en la construccion formal de Constituciones de América Latina
caracterizadas por su supremacia. “Sin el principio de jerarquia normativa no es posible

2957

organizar ningin ordenamiento o sistema juridico moderno”>’, y asi estan configurados

los ordenamientos juridicos internos en los Estados cuyas Constituciones seleccioné.

Segun Cristina Binder “el alto rango en la jerarquia normativa interna que le es
acordado a la CADH en las Constituciones de la mayoria de los Estados

latinoamericano, [es lo que] facilita considerablemente la recepcion de la jurisprudencia

33 BIDART CAMPOS, GERMAN 1., El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 1995, p. 458.

3% CANOSA USERA, ibidem, ob. cit., p. 22.

35 REQUENA LOPEZ, TOMAS, EI principio de jerarquia normativa, Editorial Thomson Civitas, Navarra
(Espafia), 2011, p. 307.

56 ARZOZ SANTISTEBAN, XABIER, La concretizacion y actualizacién de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, p. 234.

37 REQUENA LOPEZ aclara que en la actualidad el principio de jerarquia se aplica més como criterio de
solucion de conflictos entre normas internas de distinto nivel, que necesita de la implantacion de un
sistema de justicia constitucional que define la validez o invalidez de las normas. Ob. cit., pp. 43,49 a 57
y101.
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9958

de la Corte Interamericana”>®, concretamente el acervo convencional, evidenciando una

realidad constitucional latinoamericana.

También existen Constituciones que expresamente no consagran dicha jerarquia;
ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha definido dicha jerarquia constitucional,

segun algtin sector de la doctrina™.

Entre esas Constituciones merece especial atencion la Constitucion de Colombia
de 1991 que, aunque no lo dice expresamente, ha sido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la que le ha asignado jerarquia constitucional a los tratados de derechos
humanos®. También ha considerado el Tribunal que “las disposiciones del ius cogens
en tanto normas imperativas del derecho internacional tienen una jerarquia especial vy,
en esa medida, la Constitucion se encuentra a ellas sometida”®', “la Corte ha admitido
que se incorporen al bloque los tratados de derechos humanos y las normas
convencionales que conforman el Derecho Internacional Humanitario, asi como las
normas del ius cogens que se constituyen igualmente en pardmetro de
constitucionalidad para ejercer el control de constitucionalidad”®?, “son normas situadas
en el mismo nivel constitucional, como sucede con los convenios de Derecho
Internacional Humanitario”®. Con estatus de ius cogens se caracterizan las normas que

tipifican los crimenes internacionales en el Estatuto de Roma.

Finalmente, preciso que el principio de jerarquia normativo se utiliza como un
criterio de resolucion de conflictos normativos entre normas validas (de distinto nivel de

graduacion) que pertenecen a un mismo ordenamiento juridico, “segun el cual la norma

8 BINDER CHRISTINA, “;Hacia una Corte Constitucional en América Latina?, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre las amnistias”, en la obra
colectiva La justicia constitucional y su internacionalizacion ;jHacia un lus constitutionale commune en
América Latina? (ARMIN VON BOGDANDY, EDUARDO FERRER MAC-GREGOR y MARIELA MORALES
ANTONIAZZI, Coordinadores), Universidad Nacional Auténoma de México, Max- Planck- Institut,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2010, pp. 159-188.

3 MANILI, PABLO LUIS, El Bloque de Constitucionalidad. La recepcién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Constitucional argentino, Edit. La Ley, Buenos Aires, 2003, pp. 256 y
257. GELLI, MARIA ANGELICA, El valor de la jurisprudencia internacional. A proposito del Caso
“Bayarri” en un dictamen de la Procuracion General de la Nacion, Edit. La Ley, Buenos Aires 2010 C,
p. 1195, y GIL DOMINGUEZ, ANDRES, La Corte Suprema de Justicia reafirma el Control de
Constitucionalidad y el Control de Convencionalidad de oficio, Edit. La Ley, Buenos Aires, 2010, p.
197, entre otros autores.

0 Corte Constitucional, Sentencia 067 de 2003.

6! Corte Constitucional, Sentencia C-269 de 2014.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-664 de 2013.

63 Corte Constitucional, Sentencias C-538 de 1997 y C-225 de 1995.
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de rango superior prevalece, en caso de conflicto, sobre la de rango inferior”®; clausula
con base en la cual los Tribunales Constitucionales resuelven dichos conflictos por via
del control abstracto de constitucionalidad de las leyes, o el juez ordinario soluciona
dicho conflicto normativo inaplicando la ley y aplicando la Constitucion resuelve el

caso concreto, por via de excepcion.

Para iniciar el siguiente aparte terminemos diciendo que “(...) la Constitucién no
es la unica norma suprema, sino que comparte espacio, en la cuspide de la piramide

normativa, con otras disposiciones”%

, por ejemplo, la CADH, aclarando que son
ordenamientos juridicos con distintas caracterizaciones: el interno con la supremacia de

la Constitucion y el internacional con la primacia.

3.4. Clausula de interpretacion conforme al Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

“Se trata de un modelo en el que es la propia Constitucion la que prevé y obliga
a los tribunales nacionales a realizar una apertura interpretativa de sus derechos
fundamentales a los tratados internacionales en la materia. Con ¢l se introduce una
clausula de apertura de los derechos fundamentales hacia los derechos humanos

reconocidos internacionalmente” .

“Diversas Constituciones de Iberoamérica siguen los pasos del articulo 10.2 C.E.

y albergan clausulas constitucionales de apertura que facilitan la recepcion del acervo

167”

convencional®””, en mi concepto, en el bloque de constitucionalidad para realizar la

interpretacion secundum conventionem que luego trataré.

8 Ru1z SANZ, MARIO, “Sistemas juridicos y conflictos normativos”, en Cuadernos Bartolomé de Las
Casas 23, Dykinson, Madrid, 2002, p. 73.

% MORALES ANTONIAZZI, MARIELA, “El Estado abierto como objetivo del fus Constitutionale Commune.
Aproximacion desde el impacto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en ARMAN VON
BOGANDO y otros (Coords.), lus constitutionale commune en América Latina: rasgos, potencialidades y
desafios, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAN, Max-Planck, Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, 2014, p. 275.

% SANTOLAYA PABLO, “La apertura de las Constituciones a su interpretacion conforme a los tratados
internacionales”, en la obra colectiva Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales
constitucionales y Cortes Internacionales (EDUARDO FERRER MAC-GREGOR y ALFONSO HERRERA
GARCiA, Coordinadores), Editorial Tirant lo Blanch, México, 2013, pp. 448 y 449.

87 GARCIA ROCA y NOGUEIRA ALCALA, “El impacto de las sentencias europeas e interamericanas: valor
de precedente e interpretacion vinculante”, p. 72. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/metricas/documentos/ARTLIB/6041054
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Contienen expresamente esta clausula de apertura las Constituciones de Haiti
(1987), articulo 19%%, 1a de Pera (1992), articulo transitorio 4%°, Colombia (art. 93, inciso
279, Bolivia (art. 13 IV’!") y México (articulo 17%).

En la Constitucion de Colombia de 1991 se presenta una novedosa tendencia a la

I’*. Con motivo de

primacia con clausulas constitucionales de apertura al DIH”® y al DP
la implementacion del Acuerdo Final se aprobaron dos reformas constitucionales
transitorias por la paz (Actos Legislativos 01 de 2017 y 02 de 2017). La segunda
reforma en un solo articulo’® configura un parametro de interpretacion y referente de
desarrollo y validez de las normas de implementacion y desarrollo del AFP, teniendo

como referencia el DIH; reforma que no explicaré porque rebasa la extension del

presente articulo.

En cuanto al DPI se refiere la Corte Constitucional ha considerado disposiciones
del ER como pardmetro de constitucionalidad: articulos 6 (crimen de genocidio’®) 7
(crimenes de lesa humanidad’’) y 8 (de los crimenes de guerra’®). Se trata de los

crimenes internacionales con estatus de ius cogens.

68 Constitucion de Haiti, articulo 19: “El Estado tiene la imperiosa obligacion de garantizar el derecho a
la vida, a la salud, al respeto de la persona humana, a todos los ciudadanos sin distincion, conforme a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos”.

% Constitucion de Pert, articulo transitorio 4: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”.

70 Constitucion de Colombia, articulo 93: “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”.

! Constitucion de Bolivia, articulo 13 TV: “Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se
interpretaran de conformidad con los Tratados Internacionales de derechos humanos ratificados por
Bolivia”.

72 Constitucion de México, articulo 1: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea Parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”.

3 El articulo 214, num. 2, establece que: “(...) en todo caso se respetaran las reglas del Derecho
Internacional Humanitario”.

" A.L. 01 de 2001 que adiciono el articulo 93 con el ER.

5 Articulo 1. La Constitucion Politica tendrd un nuevo articulo transitorio asi: “En desarrollo del derecho
a la paz, los contenidos del Acuerdo Final (...), que correspondan a normas de derecho internacional
humanitario o derechos fundamentales definidos en la Constitucion y aquellos conexos con los
anteriores, seran obligatoriamente parametros de interpretacion y referente de desarrollo y validez de
las normas y las leyes de implementacion y desarrollo del Acuerdo Final con sujecion a las disposiciones
constituciones” (negrillas y subrayado fuera del texto).

76 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-488 de 2009.

77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1076 de 2002.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C-291 de 2007, C-172 de 2004 y C-240 de 2009.
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3.5. Clausula de prevalencia”™

La cléusula de prevalencia se utiliza como un criterio de resolucion de conflictos
normativos entre una norma interna y una norma de un tratado internacional de
derechos humanos, aplicables para decidir un caso concreto, el cual se resuelve aplicando
esta e inaplicando aquella, por cuanto prevalece la norma internacional en el

ordenamiento juridico interno, o sobre la Constitucion.

Manuel Eduardo Gongora Mera la denomina cldusula de primacia (primacy
clause), segun la cual “en caso de conflicto entre el derecho nacional y los tratados

internacionales, priman éstos tiltimos™%°.

Esta clausula de prevalencia mira s6lo a resolver un problema de aplicacion del
Derecho, no de control de normas. ;Qué derecho se aplica para resolver el caso? “La
prevalencia equivale a decir aplicacion de una norma en detrimento de otra, o sea,
inaplicacion™®!,

Como se explico, para resolver conflictos normativos entre normas de un mismo
ordenamiento juridico (ejemplo, ley violatoria de la Constitucion) se aplica el principio
de jerarquia, o conflictos entre una norma interna y una norma internacional (ejemplo,
Constitucion, ley, decreto, acto administrativo incompatible con un tratado de derechos
humanos) se aplica la cldusula de prevalencia. En la primera forma de conflicto (de
inconstitucionalidad) se podria resolver el conflicto normativo activando el control de

constitucionalidad de la ley, y en la segunda (de inconvencionalidad) el control de

convencionalidad de la norma interna. “De modo que las normas de [fuente

7 La denominacién de cldusula de prevalencia la adoptamos del derecho constitucional espafiol, siendo su
origen aleman. Su uso esta limitado al proceso de aplicacion del Derecho (...) solo determina de manera
definitiva la noma aplicable y puede servir como criterio de decision de fondo del conflicto”, BALAGUER
CALLEJON, FRANCISCO y otros, Manual de derecho constitucional, Vol. 1, 5* ed., Madrid, 2010, p. 471.
Mediante la clausula de prevalencia se aplica una norma y se inaplica otra, y se resuelve un caso
concreto sin juzgar la validez de esta; se trata de incompatibilidad entre dos normas aplicables a un mismo
caso. En otras palabras, mediante la clausula de prevalencia no se enjuicia la validez de la norma
inaplicable, lo que seria objeto del control de constitucionalidad si se trata de una ley violatoria de la
Constitucion, que si se declara inconstitucional seria invalida y se retira del ordenamiento juridico,
mediante una sentencia de inconstitucionalidad.

80 GONGORA MERA, MANUEL EDUARDO, “Inter-American Judicial Constitutionalism. On the
Constitutional Rank of Human Rigth Teaties” in Latin American through National and Inter-American
Adjudication, IIDH, San José de Costa Rica, 2011, p. 91.

81 REQUENA LOPEZ, ob. cit., pp. 241 y 309.
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internacional] tendrian primacia en todo caso sobre las normas contradictorias de

[fuente interna], incluso, como se ha indicado, sobre disposiciones constitucionales”%?.

Es de aclarar que los conflictos normativos se presentan entre normas concretas y

aplicables para resolver un caso, y no entre ordenamientos juridicos in abstracto.

Contienen clausulas de prevalencia las Constituciones de Colombia®® (art. 93,
inciso 1), Costa Rica (art. 7), El Salvador (art. 144), Honduras (art. 18), Venezuela (art.
23), Bolivia® (art. 13) y Ecuador® (art. 163), segin Gongora Mera®. La Constitucion
de Guatemala (art. 46), segin Monica Pinto®’, contiene la cldusula de prevalencia, o

principio de prevalencia de los derechos humanos en la Constitucion de Brasil (art. 4

I1)%8,

En mi concepto, las constituciones de Colombia, Ecuador y Bolivia me permiten
una vez mas afirmar que si la CADH prevalece en el orden interno, la jurisprudencia de

la Corte IDH, como integrante del acervo convencional, también.

Destaco la Constitucion de la Republica Dominicana debido a que tiene unas
clausulas especificas: los tratados de derechos humanos se configuran como normas de
aplicacion directa e inmediata en el articulo 74, numeral 3%; se consagra el principio
pro personae en el articulo 74, numeral 4°°; ademas en los articulos 8, 38, 68 y 184
algunos derechos fundamentales se formulan con la técnica de los derechos subjetivos.

El articulo 6 se titula Supremacia de la Constitucion, correspondiéndole al Tribunal

8 MARINO MENENDEZ, Derecho Internacional Piiblico. Parte General, 2* ed., Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, p. 593.

8 Constitucion de Colombia, articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno” (negrillas fuera del texto).

84 Constitucién de Bolivia, articulo 256 I: “Los tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos (...) que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de
manera preferente sobre ésta” (negrillas fuera del texto).

85 Constitucién de Ecuador, articulo 424, inciso 2: “Los tratados de derechos humanos que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica” (negrillas fuera del texto).

8 GONGORA MERA, MANUEL, “La difusién del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia
latinoamericana y su potencial en la construccion del fus constitutionale commune latinoamericano”, ob.
cit., p. 304.

87 PINTO, MONICA, Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 68.

8 ARLINDO CARLESSO, LUCIANO, La interpretacion de los derechos fundamentales conforme a los tratados
de derechos humanos en perspectiva comparada (El principio de prevalencia de los derechos humanos),
Tesis Doctoral, Sevilla, 2014, p. 171.

8 Constituciéon de Republica Dominicana, articulo 73, nim. 3: ““(...) los tratados relativos a derechos
humanos (...) son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales”.

% Constitucion de Republica Dominicana, articulo 73, niim. 4, los derechos se interpretaran: “(...) en el
sentido mas favorable a la persona titular de los mismos”.
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Constitucional garantizar dicha supremacia y la proteccion de los derechos
fundamentales (arts.184 y 68). La Constitucion (art. 5) y el Estado (art. 38) se
fundamentan en el respeto al principio de la dignidad humana, el cual viene enunciado
como un principio fundamental en el PreaAmbulo de la Constitucién, y como un valor

supremo la fraternidad.

“El constituyente dominicano se ha adherido a los principios del monismo que
establece la primacia del Derecho Internacional sobre el derecho interno™!. No
obstante, el gobierno dominicano ha incumplido la orden de la Corte IDH reformar la
Constitucion y la legislacion en el caso de Personas dominicanas y haitianas

expulsadas contra Repiiblica Dominicana®’.

Asimismo, la Constitucion de Bolivia en el articulo 256 consagra el principio
pro personae. Por otra parte, la Constitucion del Ecuador en los articulos 11, 417 y 426
contiene normas de aplicacion directa e inmediata, y consagra el principio pro
personae; en el articulo 428 se establece el control de convencionalidad de las normas

internas segiin Pablo Manili®*.

De esta forma he explicado el alcance de las tres clausulas constitucionales, y

concluyo afirmando que “las Constituciones, en una palabra, ya no son lo que eran””, y

los tratados regionales de derechos humanos judicializados “tienen cuerpo de tratado y

alma de Constitucion”®?

, como por ejemplo la CADH, que en cuerpo y alma tienen que
ser aplicados a imagen y semejanza, como fueron disefiados en la nueva arquitectura

constitucional latinoamericana para proteger a los seres humanos.

%1 PRATS, JORGE EDUARDO, Derecho Constitucional, T. 1, Ius Novum, Santo Domingo (Republica
Dominicana), 2010, p. 240.

92 Corte IDH, Sentencia de agosto 28 de 2013.

% MANILI, PABLO LUIS, Manual Interamericano de los Derechos Humanos, Ediciones Doctrina y Ley,
Bogota, 2012, p. 185.

% CRUZ VILLALON, PEDRO, La Constitucion inédita. Estudios ante la constitucionalizacién de Europa,
Editorial Trotta, Madrid, 2004, pp. 27 y 28.

%5 GARCIA ROCA y NOGUEIRA ALCALA, “El impacto de las sentencias europeas e interamericanas: valor
de precedente e interpretacion vinculante ”, ob. cit., p. 54.
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3.6. La nueva arquitectura constitucional y sus aportes

Esta obra arquitectonica configurada “por la interseccion de una pluralidad de
estructuras normativas”’® (normas constitucionales + normas internacionales) cierra con
un nuevo techo constitucional/convencional articulando los ordenamientos juridicos de
las Constituciones de algunos Estados latinoamericanos con el DIDH, adoptando de esta
manera “formulas tales, como «apertura» del Estado constitucional que «se» encuentra

en forma de «clausulas de apertura»”®’ hacia el DIDH.

Se trata de una novedosa arquitectura constitucional disefiada con definidos
perfiles que redisefian la supremacia y la jerarquia constitucionales para “abrir” las
puertas “[para la introduccion] de la doctrina del bloque de constitucionalidad por via de

la interpretacion de clausulas de apertura constitucional”®®

para una proteccion
reforzada de los derechos humanos/fundamentales, “pues, en esencia, la clave es
resguardar a la persona humana en su convivencia politica”. Dichas cldusulas son
medios para resolver, en algunos casos, antinomias entre una norma interna
constitucional o infraconstitucional, y dichos tratados (ejemplo, la CADH), acudiendo a
la clausula de prevalencia del derecho aplicable para resolver el caso. “Esta solucion es

frecuente en Iberoamérica, donde se llega a admitir expresamente la primacia de la

CADH que le permite desplazar normas internas”!% (cursivas fuera del texto).

Como se observa, se trata de las interacciones entre el ordenamiento juridico
interno y el ordenamiento juridico internacional. Al respecto, Luis Ignacio Gordillo

Pérez expresa:

“La existencia de interacciones entre ordenamientos juridicos distintos, pero
superpuestos, ha suscitado historicamente doctrinas en torno al problema de las

relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno [entre otras] el

% PEREZ LUNO, “Nuevo Derecho, nuevos derechos”, en Anuario Filosofia del Derecho, Dialnet, Sevilla,
2016, p. 36.

97 CRUZ VILLALON, PEDRO, La Constitucién inédita. Estudios ante la constitucionalizacién de Europa,
Editorial Trotta, Madrid, 2004, p. 28.

% GONGORA MERA, ob. cit., p. 303.

9 CAMPOS BIDART, GERMAN, Teoria de los derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 353.

100 GARCIA ROCA y NOGUEIRA ALCALA, El impacto de las sentencias europeas e interamericanas: valor
de precedente e interpretacion vinculante, ob. cit., p. 49
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«internacionalismo» (reconocimiento de la primacia del Derecho internacional), al que

responderia la concepcion monista”!!.

Al respecto, coinciden en afirmar la primacia del Derecho internacional sobre el

ordenamiento juridico interno un considerable niimero de autores ',

3.7. La tendencia a la primacia del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos

Verificada la citada tendencia internacionalista puedo inferir también que de las
precitadas Constituciones emerge una tendencia a la primacia del DIDH sobre el
ordenamiento juridico interno incluida la Constitucion, derivada del principio de la
primacia del Derecho internacional'®®, que implica el sometimiento del ordenamiento
juridico interno al derecho internacional en el entramado de la nueva tipologia de

interconexiones normativas constitucionales.

Esta dindmica se enriquece con la produccion de una nueva jurisprudencia
constitucional fruto del didlogo jurisdiccional entre los tribunales constitucionales, jueces
constitucionales y ordinarios con la Corte IDH, bajo la luz radiante del principio de la
primacia de la CADH. En efecto, “(...) la primacia de la CADH viene dada por el
control de convencionalidad, el rango constitucional que algunas Constituciones
reconocen a la Convencion”!%. Dicha primacia convencional se inserta en el bloque de
constitucionalidad, gozando de la misma jerarquia y supremacia constitucionales de los
derechos fundamentales, formando un corpus constitucional definido “como el conjunto
limitado de materias que forman una Constitucion: el texto constitucional, y por otros

materiales normativos no formalmente incorporados al concreto documento™!%,

191 GORDILLO PEREZ, LUIS IGNACIO, Constitucion y ordenamientos supranacionales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 19.

102 Remiro Brotons, Marifio, Orench y Del Moral, Cancado Trindade, Escobar Hernandez y Ojinaga Ruiz,
Mangas Martin y Lifidn Nogueras (internacionalistas), Queralt Jiménez, Gordillo, Diez-Picazo, Requejo
Pagés, Bidart Campos, Vanossi, Sagii¢s, Ferrer Mac-Gregor, Garcia Roca, Nogueira Alcala y Ramelli
Arteaga (constitucionalistas), y Martin-Retortilo Baquer (administrativista), entre otros autores citados
hasta el momento.

103 Cft., “La primacia de los tratados internacionales ha sido siempre la posicion defendida por la mas
alta jurisdiccion internacional”. MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS, ob. cit., p. 387.

104 GARCIA ROCA y NOGUEIRA ALCALA, “El impacto de las sentencias europeas e interamericanas: valor
de precedente e interpretacion vinculante ”, ob. cit., p. 87.

105 Cfr., GOMEZ CANOTILHO, J.J., Direito constitucional e Teoria da Constitucao, 6* ed. Coimbra, 2000,
p. 1059.

130



.
[I1]
—

Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 e
. i niversidad P
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 15, No. 1, 2021 Rey Juan Carlos | e becumina ‘ ceib

El acervo convencional ingresa el bloque de constitucionalidad articulado con
esa estructura novedosa del ordenamiento juridico interno de los Estados que hemos

bosquejado; aquél de origen convencional y este de origen constitucional.

Es de aclarar que el citado novedoso disefio normativo con las nuevas cléusulas
constitucionales facilit6 a algunos Tribunales Constitucionales de América Latina
construir jurisprudencialmente su propia doctrina del bloque de la constitucionalidad,
con el liderazgo de la Corte Constitucional colombiana, cuya naturaleza juridica debera
analizarse en el marco de la Teoria general del derecho, como diria Juan Luis Requejo

Pagés!%.

Segiin explicaciones de Antonio Enrique Pérez Luiio!”” se debe a la
metamorfosis sufrida por los ordenamientos juridicos contemporaneos europeos con
repercusiones en América Latina. “Una de las consecuencias indirectas mas relevantes
de la constitucionalizacion formal es la casi inevitable transformacion del principio

jurisprudencial de primacia en clausula constitucional de primacia”!%,

La citada doctrina espafola y latinoamericana me permite afirmar que los
derechos humanos de fuente internacional, en mi concepto, forman parte del contenido

10 ¢on jerarquia,

material de la Constitucion de forma expresa'® o de manera implicita
validez, eficacia y fuerza normativa constitucionales'!!, compartiendo dichos tratados la
supremacia con la Constitucion en la que se alojan los derechos humanos que estos
instrumentos internacionales reconocen. “De esta forma las normas convencionales
adquieren caracter constitucional”'!?, “La misma tesis de la aplicacion directa de la

Constitucion ha de ser entonces la tesis de la aplicacién directa de la CADH”!'3; asi

106 REQUEJO PAGES, ob. cit., p. 116.

107 PEREZ LUNO, “Nuevo Derecho, nuevos derechos”, en Anuario Filosofia del Derecho, Dialnet, Sevilla,
2016, p. 36.

198 CRUZ VILLALON, ob. cit., p. 78.

199 Por ejemplo, el Codigo Procesal Constitucional de Bolivia, en el articulo 2.1.2, preceptia lo siguiente: “En
caso de que esos tratados declaren derechos no contemplados en la Constitucion Politica del Estado se
consideraran como parte del ordenamiento constitucional”.

10 Con las clausulas de apertura de las Constituciones latinoamericanas, dominicana y haitiana que
seleccioné.

I Cfr. REY CANTOR, Celebracién y jerarquia de los tratados de derechos humanos. Ob. cit., pp. 168 y
175.

112 FERRER-MAC-GREGOR, EDUARDO, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano”, en El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, FUNDAP, Querétaro (México),
2012, p. 142.

13 Cfr. GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Parte General. 4* ed. Talleres
Graficos, Buenos Aires, 1997, pp. VI-31.
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como la Constitucion tiene fuerza normativa el acervo convencional también la tiene, y
con esta fuerza ingresa al bloque de constitucionalidad con aplicacion directa e

inmediata.

El nuevo diseno normativo de las Constituciones, clasificadas en la forma
propuesta, me permite concluir que existe una tendencia en América Latina a establecer
Sistemas constitucionales abiertos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
“La Constitucion es, entre otras cosas, un sistema abierto de reglas y principios que

permanece abierto al mundo” !,

IV. LA APLICABILIDAD DIRECTA E INMEDIATA DEL ACERVO
CONVENCIONAL

(Como se hace operativa la primacia del acervo convencional? Mediante la
activacion del control de convencionalidad se hace operativo el acervo convencional
resolviendo caso (hechos) a caso (hechos). Es por ello que “el control de
convencionalidad se asienta asimismo en el correcto engranaje de las normas nacionales

¢ internacionales”!!?.

En otras palabras, el contenido material “también reside o se aloja en el acervo
convencional”!'® por cuanto “la tendencia es considerar dentro del mismo (el bloque) no
solo a los derechos humanos previstos en los pactos internacionales, sino también a la

9117

propia jurisprudencia de la Corte Interamericana” "/, con la proyeccion de primacia del

acervo convencional.

Con las clausulas constitucionales de apertura al DIDH, entre otras, la

Constitucion de Colombia''®, la Constitucion de Ecuador''®, la Constitucion de la

114 BUSTOS GISBERT, RAFAEL, La Constitucion Red: Un estudio sobre la supraestatalidad y Constitucion,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao, Oiiati, 2005, p. 61.

115 JIMENA QUESADA, LUIS, Jurisdiccién nacional y control de convencionalidad. A propésito del didlogo
global y de la tutela multinivel de derechos, Edit. Aranzadi, Navarra, 2013, p.24.

116 Cfr. REY CANTOR, ERNESTO y REY ANAYA, GIOVANNA ALEJANDRA, Derecho procesal constitucional.
Un nuevo concepto, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2016, pp. 135 y 136.

7 FERRER-MAC-GREGOR, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano”. Ob. cit., 2012, p. 142.

118 Constitucion de Colombia, articulo 85: “Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los
articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 28, 30, 31, 37 y 40”.
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Republica Dominicana!? y la jurisprudencia de la Corte IDH, se “da testimonio de la

presencia del proceso de aperturismo”!?!.

Las bases convencionales y constitucionales de mi propuesta del concepto de
bloque de constitucionalidad me permitiran demostrar (ii) que el contenido sustancial
de los derechos humanos forma parte del contenido material que consagran los derechos
constitucionales fundamentales (i), y que “las disposiciones normativas de la CADH

»122

tienen pues efecto directo o aplicacion inmediata”’'““, asi como también la

jurisprudencia interamericana (iii).

Es un asunto de técnica juridica (la estructura y la formulacion normativa como
derechos subjetivos) que se relaciona con la eficacia de los tratados internacionales y su
aplicabilidad (ejecutabilidad por si misma) para proteger a la persona humana. “Los
derechos convencionales son verdaderos derechos subjetivos de naturaleza
convencional”!'? y rango fundamental. En similar forma, las normas constitucionales
que consagran los derechos fundamentales, por lo general, estructuran su formulacion

con la técnica de los derechos subjetivos.

Concluyo que la primacia del acervo convencional se subsume en el bloque de

constitucionalidad para su aplicacion directa e inmediata.

Con estas bases convencionales/constitucionales a continuacién presentaré un

concepto del bloque de constitucionalidad con tendencia aperturista/monista.

V. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

(Cuadl es el origen y antecedente de la institucion?

119 Constitucion de Ecuador, articulo 426, inciso 2: “(...) los derechos consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion”.

120 Constitucion de Republica Dominicana, articulo 73, niim. 3: “(...) los tratados relativos a derechos
humanos (...) son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales”.

12l BURGORGUE-LARSEN, LAURENCE, “El aperturismo. La técnica de interpretacion «reina» de los
tratados regionales de proteccion de los derechos humanos”, en RVAP, N° 03, septiembre-diciembre,
2015, pp. 97- 130.

122 GARCIA ROCA y NOGUEIRA ALCALA, El impacto de las sentencias europeas e interamericanas: valor
del precedente e interpretacion vinculante, ob. cit., p. 50.

123 Ibidem, p. 87.
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Segun la doctrina el origen del bloque de constitucionalidad proviene del derecho

constitucional francés y espaiiol.

5.1. Origen francés

La cuna de nacimiento del bloque de constitucionalidad es el Consejo
Constitucional francés, que el 17 de julio de 1971 profiri6 una resolucion por la cual
reconocio “plena fuerza juridica al Preambulo de la Constitucion de 1958 [con lo cual]
confirio jerarquia y valor constitucional a la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, a todos los derechos sociales reconocidos en el preambulo de la
Constitucion de 1946, y a todos los principios fundamentales que hubieran sido

establecidos en las leyes anteriores a la expedicion del texto de 1946”124,

Obsérvese que, aunque se refiere a derechos, el reenvio no se hizo a los tratados
internacionales de derechos humanos. Ademas, “la categoria «bloque de
constitucionalidad» fue acufiada por la doctrina, pues el propio Consejo Constitucional

no la menciona en sus decisiones”'%.

El mecanismo del bloque de constitucionalidad francés una década después fue

retomado en Espana con otro alcance juridico.

5.2. Antecedente espaifiol

El Tribunal Constitucional de Espafia, en Sentencia TC 10/82'%°, defini6 el bloque
como: “un conjunto de normas que ni estan incluidas en la Constitucion ni delimitan
competencia, pero cuya infraccion determina la inconstitucionalidad de la ley sometida a

examen”. Con posterioridad, el término se emplea para describir el criterio de

124 UPRIMNY YEPES, RODRIGO, “El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial
y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, en la obra colectiva Compilacion de jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional, T. I, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derecho Humanos, Bogota, 2002, p. 131. Cfr. CRUz, LUIiS M., “El alcance del consejo constitucional
francés en la proteccion de los derechos y libertades fundamentales”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Ano 8, N° 15, ene-junio, Granada, 2011, pp. 499-502.

125 FAVOREU, Louls, “El bloque de constitucionalidad”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N° 5, Madrid, 1990, pp. 46 y 47, citado por UPRIMNY, ob. cit., p. 109.

126 FAVOREU, LOUIS & RUBIO LLORENTE, FRANCISCO, El bloque de la constitucionalidad” (simposium
franco-espaiiol de derecho constitucional), prol. de Javier Pérez Royo, Universidad de Sevilla, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 19-20. RUBIO LLORENTE, FRANCISCO, “El bloque de constitucionalidad” en La forma
del poder. “Estudios sobre la Constitucion”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 100

y ss.
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constitucionalidad para la delimitacion de competencias entre el Estado y las

Comunidades Autéonomas'?’.

Examinemos dos conceptos de bloque de constitucionalidad segiin la doctrina.
Segun Argelia Queralt Jiménez: “(...) ha llegado el momento de reconocer que el CEDH
y la jurisprudencia del TEDH forman parte de una suerte de bloque de
constitucionalidad en materia de derechos fundamentales formado, principalmente, por

la Constitucion, por la jurisprudencia del TC y por el acquis conventionnel” '3,
Bidart Campos, expresa:

“Por bloque de constitucionalidad puede entenderse, segiin cada sistema de cada
Estado, un conjunto normativo que parte de la Constitucion, y que afiade y contiene
disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucionales fuera del

texto constitucional escrita'?’ [

son | normas (internacionales) que se hallan fuera de la
Constitucion, han recibido de ella su misma jerarquia, de modo de ubicarse a su lado en la
mencionada cuspide, como provenientes de una fuente externa, colateral heteronoma,

que es el derecho internacional de los derechos humanos™!3°.

“Suele situarse en ese bloque a los tratados internacionales, al derecho

consuetudinario, a la jurisprudencia, etcétera”!!.

Al respecto, ;qué dice la jurisprudencia constitucional?

5.3. Corte Constitucional de Colombia

Es la jurisprudencia constitucional colombiana la que ha definido y fijado los
alcances de un novedoso concepto del bloque de constitucionalidad en la siguiente

forma:

“El Bloque de Constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son

utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto

127 Cfr., RUBIO LLORENTE, “El bloque de constitucionalidad” en La forma del poder, ob. cit., p. 101.

128 Cfr. QUERALT JIMENEZ. Ob. cit., p. 418

129 BIDART CAMPOS, GERMAN ., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, T. 1A, Editorial
Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 295.

130 BIDART CAMPOS, Ibidem, p. 412.

31 BIDART CAMPOS, ob. cit., p. 295.
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han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucion. Son, pues, verdaderos principios y reglas de wvalor

constitucional, esto es, son normas situadas a nivel constitucional. (...)”!%.

Los efectos expansivos de la precitada jurisprudencia colombiana se proyectan a

134" Argentina!®> y México en el que

los Tribunales constitucionales de Pert'*3, Bolivia
se utiliza la denominaciéon de pardmetro de control de regularidad constitucional, y se

asigna jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos '®.

Veamos en el derecho constitucional comparado latinoamericano un ejemplo
para tratar de demostrar una tendencia hacia la primacia convencional con el bloque de

constitucionalidad.

La Constitucion de Bolivia en el articulo 410.11'*7 hace alusion expresa al bloque
de constitucionalidad, integrado por tratados internacionales en materia de derechos

humanos y las normas de derecho comunitario. Con fundamento en el articulo 256. 1'%

y
el articulo 410.II, y en la sentencia de noviembre 20 de 2017 del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia puedo predicar también la primacia del acervo
convencional en el derecho constitucional boliviano, con tendencia expansiva en el

derecho constitucional comparado latinoamericano.

5.4. Nuestro concepto

Con fundamento en los aportes doctrinales de Queralt Jiménez, Bidart Campos y
la jurisprudencia constitucional colombiana, humildemente presento a continuaciéon un
concepto de bloque de constitucionalidad, con particular referencia a Colombia, que se

halla inmersa en un conflicto armado interno.

132 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 de 1995.

133 Tribunal Constitucional de Pert, Expediente N° 0004-1996-1/TC, 03.01, 1977.

134 Tribunal Constitucional de Bolivia, SC 0051/05, agosto 18 de 2005.

135 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, caso Verbitsky Horacio/habeas corpus,
03.05.05, fallos: 328:1146.

136 Suprema Corte de Justicia de México, contradiccion de tesis 293/11, pp. 31-33, engrose.

137 “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente
a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y
Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos (...)”.

138 “Los tratados de derechos humanos (...) que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion se aplicaran de manera preferente sobre ésta” (cursivas fuera del texto).
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El bloque de constitucionalidad es un conjunto compuesto por la CADH y otros
instrumentos interamericanos'*’, la jurisprudencia de la Corte IDH (primacia del acervo
convencional) y los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, las normas y principios aplicables del
Derecho Internacional Humanitario (el articulo 3 Comutn a los Cuatro Convenios de
Ginebra y el Protocolo II Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra)'#’, el
Predmbulo del Estatuto de Roma y los crimenes con status de ius cogens y la

jurisprudencia de la CPI'*!,

Es “la propia Constitucion que ha «invitado» a otros instrumentos juridicos a que

99142

ocupen junto con ella el mismo escaléon (el primero) “y comparten con la

Constitucion su misma supremacia”!#.

Las doce Constituciones seleccionadas tienen por lo menos una de las tres
clausulas de apertura al DIDH!*, que desde la optica constituyente de configuraciéon
normativa “complementan una abstracta regulacion constitucional (...) cumplen por ello
la funcion de servir de parametro potestativo en procesos de constitucionalidad”!*. En
otras palabras, “no es la Constitucion el tnico parametro valorativo, se recurre, ademas,

a la doctrina [del] bloque de constitucionalidad” !4,

De esta forma se exponen descriptivamente los Sistemas Constitucionales con

las tres clausulas de apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el

139 La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana
sobre desaparicion forzada de personas, y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar y
erradicar la violencia contra la Mujer.

140 Se aclara que las normas y principios del DIH solo se aplicardn en el marco de un conflicto armado
interno.

141 Concepto de bloque de constitucionalidad aplicable en paises que estuvieron o estan en conflicto
armado interno, como, por ejemplo, El Salvador, Guatemala, Pert y Colombia, respecto de los cuales la
Corte IDH ha producido una jurisprudencia constante. Concepto que propongo para que en estos paises
los jueces interpreten y apliquen el acervo convencional interamericano a la luz del DIDH, del DIH y el
DPI, poniendo fin a la impunidad de los crimenes internacionales.

142 MANILL Ob. cit., p. 261.

143 Cfr. BIDART CAMPOS, GERMAN J., El articulo 75, inciso 22, de la Constitucién y los derechos
humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 78.

144 Estos avances constitucionales marcan sin retorno una tendencia monista en el constitucionalismo
latinoamericano hacia la primacia del acervo convencional sobre el ordenamiento juridico interno,
incluida la Constitucion de los Estados Parte en la CADH.

1% REQUEJO RODRIGUEZ, PALOMA, “Bloque constitucional y Union Europea”, en UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, JUAN IGNACIO y BERECIARTU, GURUTZ JAUREGUI (Coords.), Derecho constitucional
europeo. Actas del VII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana, Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 321

146 ZAPATERO, VIRGILIO; GARRIDO GOMEZ, MARIA ISABEL y ARCOS ROMERO. El derecho como proceso
valorativo. Lecciones de teoria del derecho. Alcala: Universidad de Alcalad de Henares, Alcala, p. 121.
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marco del derecho constitucional comparado de América Latina y dos islas del Caribe,
demostrando con ello la primacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
sobre el ordenamiento juridico interno de dichos Estados, incluida la Constitucion,
primacia que los jueces deben hacer valer para resolver los casos (hechos), garantizando
el respeto a la dignidad del ser humano. En el evento de conflictos normativos entre
normas del ordenamiento juridico interno y la CADH, el juez debe aplicar el acervo

convencional.
CONCLUSIONES

La CADH contiene un estdndar minimo de garantia de los derechos humanos
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH, vinculante para los Estados Parte,
que debe incorporarse en los ordenamientos juridicos internos con el fin de garantizar el
respeto a la dignidad del ser humano, y el acceso a la justicia como un derecho universal

en sociedades democraticas. Unos estandares convencionales de obligado cumplimiento.

El constitucionalismo influido por las Constituciones de Portugal (1976, art. 16.2)
y de Espana (1978, art.10.2), con clausulas de apertura al DIH, ha sufrido una
transformacion constitucional en los ultimos treinta y tres afios, con la promulgacion de
las Constituciones de Haiti (1987), Brasil (1988), Colombia (1991 reformada en 2012 y
2017), Peru (1993), Guatemala (1993), Argentina (reformada en 1994), Nicaragua
(reformada en 1995), Venezuela (1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009), Republica
Dominicana (2010) y México (2011), entre otras razones, por una tendencia monista
hacia la primacia del DIDH al regular las relaciones entre el ordenamiento juridico
interno y la CADH vy otros instrumentos interamericanos y la jurisprudencia
interamericana (acervo convencional). Una transformacién que se proyecta con las

siguientes modificaciones normativas y jurisprudenciales.

En efecto, el disefio normativo de esas Constituciones incluye, por voluntad del
poder constituyente o de reforma en su nueva arquitectura constitucional, las siguientes
clausulas reforzadas: jerarquia constitucional de instrumentos internacionales de

derechos humanos, interpretacion constitucional secundum conventionem, prevalencia
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para resolver los conflictos normativos de inconvencionalidad de normas,

jurisprudencia y practicas internas frente al acervo convencional.

De esta manera, con las referidas Constituciones se ha formado un novedoso y
reforzado sistema constitucional receptor del acervo convencional que goza de primacia

en el ordenamiento juridico interno de los Estados Parte en la CADH.

La anterior configuracion constitucional/convencional, con sus efectos de fuerza
normativa, irradia dicho ordenamiento juridico interno considerado en su conjunto. Se
modifica asi el sistema de fuentes del Derecho interno (constitucional, administrativo,
penal, disciplinario, transicional, etc.), respecto de los Estados Parte que han aceptado

como obligatoria de pleno derecho la competencia contenciosa de la Corte IDH.

La nueva arquitectura constitucional y convencional es activada por un proceso
de adecuacion entre los ordenamientos juridicos internos (Constitucion, leyes y actos
administrativos) con el acervo convencional. Una vez lograda la coherencia normativa
(compatibilidad), se fortalece el Estado de derecho bajo el techo de la primacia del
acervo convencional para la proteccion reforzada de los derechos constitucionales

fundamentales y derechos humanos.
El disefio constitucional contribuye a la construccion de un concepto de
bloque de constitucionalidad, con la siguiente configuracion:

El bloque de constitucionalidad es un conjunto compuesto por la CADH vy otros
instrumentos interamericanos, y la jurisprudencia de la Corte IDH (primacia del acervo
convencional), los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, las normas y principios aplicables del DIH
(el articulo 3 Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo II Adicional a los
Cuatro Convenios de Ginebra), el Preambulo del Estatuto Penal de Roma y los crimenes
internacionales de ius cogens, y la jurisprudencia aplicable de la Corte Penal

Internacional.

El acervo convencional subsumido en el bloque de constitucionalidad tendra la

doble funcién como:

Parametro de interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
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Parametro de constitucionalidad de las reformas constitucionales, de las leyes,

los decretos con fuerza de ley y de los actos administrativos.

Por todo lo anterior se evidencia el transito de la supremacia de la Constitucion a
la primacia de la CADH vy otros instrumentos interamericanos y la jurisprudencia de la

Corte IDH (el acervo convencional).
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