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EN LA JURISPRUDENCIA LATINOAMERICANA
Y SU POTENCIAL EN LA CONSTRUCCION
DEL 1US CONSTITUTIONALE COMMUNE LATINOAMERICANO
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SUMARIO: L. Introduccion. 1. Rasgos generales de la doctrina del bloque de

constitucionalidad en América Latina. 111. Potencial expansivo y convergente

de la doctrina del blogue. IV. Desafios de la doctrina del bloque en el contexto
actual. V. Gonclusiones.

1. INTRODUCCION

En términos generales, la doctrina del bloque de constitucionalidad permi-
te reconocer jerarquia constitucional a normas que no estan incluidas en la
Constitucién nacional, usualmente con el fin de interpretarlas sistematica-
mente con el texto de la Constitucion. En América Latina, tales normas han
sido usualmente instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH).

La inclusion de normas internacionales dentro del bloque de constitu-
cionalidad tiene tres efectos juridicos trascendentales: 1) los tratados de de-
rechos humanos prevalecen sobre la legislacion interna; 2) los tratados de
derechos humanos pueden ser considerados como parametros de constitu-
cionalidad concurrentes con las normas constitucionales nacionales, por lo
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302 MANUEL EDUARDO GONGORA MERA

que un conflicto entre un tratado de derechos humanos y una ley interna
puede derivar en una declaratoria de inconstitucionalidad; y 3) los derechos
internacionalmente protegidos por los tratados de derechos humanos pueden
ser invocados a través de las acciones nacionales destinadas a tutelar derechos
constitucionales.

Pese a estos notables efectos juridicos, no han escaseado los problemas
de delimitaciéon conceptual que la doctrina del bloque de constitucionali-
dad ha generado en los distintos paises que la han implementado: ¢Debe
entenderse por “bloque” el parametro de constitucionalidad en acciones
de constitucionalidad? ¢Es mas bien expresion de la Constitucién material,
en oposicion al concepto de Constituciéon formal (es decir, el conjunto de
principios y valores fundacionales o superiores de una sociedad, no res-
tringidos al texto constitucional)? ;O es acaso un mecanismo destinado ex-
clusivamente para resolver conflictos de competencias entre el Estado y sus
unidades territoriales?

El presente texto pretende analizar el proceso a través del cual tuvo
lugar la difusion y adaptacion de la doctrina del bloque de constitucionali-
dad en la jurisprudencia constitucional latinoamericana como mecanismo
para el reconocimiento de rango constitucional a los tratados de derechos
humanos. Con este objetivo, se sustentan tres tesis centrales: 1) las dificul-
tades para encontrar un concepto unificado acerca del bloque de constitu-
cionalidad y sobre su contenido se explica en la naturaleza heterarquica del
proceso de difusion de la doctrina; 2) pese a la heterogeneidad conceptual,
es posible delinear los rasgos comunes de una version latinoamericana del
bloque de constitucionalidad; y 3) en la configuracion de un s constitutionale
commune en la region, la expansion de la doctrina del bloque de constituci-
onalidad ofrece un enorme potencial para la convergencia de estandares
normativos en materia de derechos humanos.

A continuacién quisiera presentar el proceso de difusion de la doctrina
en América Latina, lo cual sirve para entender los diferentes desarrollos
conceptuales sobre el bloque de constitucionalidad segtn los paises que lo
han adoptado, pero también para constatar que, pese a tratarse de una idea
de origen europeo, es posible hablar de una conceptualizacion latinoameri-
cana del bloque de constitucionalidad.

II. RASGOS GENERALES DE LA DOCTRINA DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD EN AMERICA LATINA

Como Mariela Morales ha argumentado previamente en su estudio
sobre el concepto de estatalidad abierta, las clausulas constitucionales de
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apertura al DIDH son prueba de la voluntad del propio Estado de integrar
el DIDH en el orden juridico nacional. La mayoria de los paises de la region
ha introducido en sus constituciones diversas clausulas en las que se les con-
cede a los instrumentos de derechos humanos una jerarquia diferenciada,
un estatus “especial” que garantiza como minimo su precedencia en caso de
contflicto con la legislacion interna, de modo que estos tratados no estan ex-
puestos a invalidacion posterior por via de reforma legislativa. Con todo, es
posible constatar que algunas de estas clausulas han sido invocadas no sélo
para efectos del reconocimiento del rango supra-legal de estos instrumen-
tos, sino incluso para los de su equiparacion normativa con la Constitucion
nacional. Es el caso, por ejemplo, de Argentina, Venezuela y Bolivia, paises
en los que, a través de reformas constitucionales, se ha establecido expresa-
mente la jerarquia constitucional de ciertos instrumentos internacionales de
derechos humanos.

En otros paises, algunas cortes constitucionales han reconocido jerar-
quia constitucional a las normas del DIDH introduciendo la doctrina del
bloque de constitucionalidad por via de la interpretacion de clausulas de
apertura. Por ejemplo, las cortes de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y la
antigua Corte Suprema de Venezuela reconocieron que la clausula abierta
de derechos constitucionales (segtn la cual ciertos derechos no incluidos ex-
presamente en el texto constitucional pueden tener estatus constitucional)!
concedia jerarquia constitucional a los tratados que incorporaran derechos
fundamentales.? Colombia y Ecuador invocaron, ademas, la clatsula de

' Algunos paises incluyen esta clausula desde el siglo XIX, ¢fz, e.g, Argentina: reforma

constitucional de 1860, articulo 33; Bolivia, Cionstitucion de 1868, articulo 24, Constitucion
de 1871, articulo 33, Constitucion de 1938, articulo 33; Brasil: Constitucion de 1891, arti-
culo 78; El Salvador: Constitucion de 1864, articulo 76, Constitucion de 1871, articulo 98,
Constitucion de 1880, articulo 14; Honduras: Constitucion de 1894, articulo 72; Venezuela:
Constitucion de 1858, articulo 28, Constituciéon de 1881, articulo 9o.

2 Al respecto, Bidart Campos comenta sobre el caso de Colombia, Ecuador y Venezu-
ela: “[C]lausulas (...) que reconocen como implicitos a los derechos que no se hallan enu-
merados ni en la Constitucién ni en los tratados vigentes, dejan percibir que todo cuanto
esas dos fuentes contienen en forma explicita no niega otros derechos que no constan en
ninguna de ambas fuentes. En otra version, diriamos que lo que se unifica como explicito
en las dos fuentes (interna e internacional) transfiere también a ellas el remanente impli-
cito. Quiere decir que hay equiparaciéon o igualdad en el conjunto de derechos enume-
rados que como producto surge de la Constitucion y de los tratados, y que tal igualdad
se visualiza a su vez en la sumatoria implicita que las dos fuentes reconocen como saldo.

¢Acaso este paisaje no nos esta disefiando una paridad entre las Constituciones que he-
mos ejemplificado [Colombia, Ecuador, Venezuela] y los tratados de derechos humanos a
los que ellas hacen referencia? Nos resulta facil contestar afirmativamente.” Bidart Campos,
German José, “Los derechos ‘no enumerados’ en su relacién con el derecho constitucional
y el derecho internacional”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional de los de-
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primacia (segtn la cual, en caso de conflicto entre una norma nacional y
un tratado internacional, debe primar el tratado)® para incluir a tratados
de derechos humanos dentro del parametro de constitucionalidad. Para si-
milares propositos, las cortes constitucionales de Bolivia, Colombia y Pera
han invocado también la clausula interpretativa (segtin la cual los derechos
constitucionales deben interpretarse de conformidad con los tratados inter-
nacionales ratificados por el pais).* En otros paises donde no se efectuaron
reformas constitucionales de apertura al derecho internacional de los dere-
chos humanos, sus cortes constitucionales han avanzado hacia el reconoci-
miento de la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos
invocando reformas constitucionales y legislativas relacionadas con la justi-
cia constitucional o el procedimiento de las acciones de constitucionalidad
como el amparo. Son los casos de Costa Rica y Honduras, donde, si bien
no se han efectuado reformas relativas a la jerarquia normativa del sistema
juridico, en la practica se ha permitido la incorporacion de los tratados de
derechos humanos dentro del parametro de constitucionalidad.>

rechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 109.

3 Consultar, por ejemplo: Constituciéon de Costa Rica, articulo 7; Constitucién de Ecua-
dor de 1998, articulo 163; Constitucion de El Salvador, articulo 144; Constitucion de Gua-
temala, articulo 46; Constituciéon de Honduras, articulo 18.

* Cfi. Constituciéon de Colombia, articulo 93 (“[l]os derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”); Constitucion de Bolivia de 2009, articulo 13, IV (“Los
derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran de conformidad con
los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia”); Constitucion de
Peru, articulo 4 transitorio final (“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Pera”).

5 (f. articulos 10, 48, 105 y 138 de la Constituciéon de Costa Rica (reformados por
la Ley 7128 de agosto 18 de 1989) y la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional (Ley 7135 de
octubre 11 de 1989). El articulo 48 de la Constitucion costarricense reconoce el derecho de
toda persona al recurso de hdbeas corpus para garantizar su libertad e integridad persona-
les, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los otros derechos con-
sagrados en la Constitucion y los derechos fundamentales establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en Costa Rica. La clausula de amparo
se complementa con el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, que establece:
“La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccion constitucional, cuyo objeto es garanti-
zar la supremacia de las normas y principios constitucionales y del Derecho Internacional o
Comunitario vigente en la Republica, su uniforme interpretacion y aplicacion, asi como los
derechos y libertades fundamentales consagrados en la Constituciéon o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica”. En detalle, ¢fr. Castro Padilla,
Fernando, “La jerarquia y aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos en
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En paises con constituciones comparativamente mas “antiguas” como
Panama (1972)5 y la Republica Dominicana (1966),” que carecian de clatsu-
las especiales sobre tratados de derechos humanos o incluso una normativa
expresa que regulara acciones constitucionales como el amparo, se ha reco-
nocido en algunas sentencias la existencia de un bloque de constitucionali-
dad con base en algunas declaraciones genéricas de la Constitucion sobre
los tratados internacionales, donde no se regula la jerarquia de los tratados
frente al derecho interno, sino s6lo el reconocimiento de principios de de-
recho internacional (especialmente el principio pacta sunt servanda).

En resumen, habria que subrayar que salvo la Constituciéon de 1979
de Pera (que seria derogada por la Constitucion de 1993), la de 1994 de
Argentina, la de 1999 de Venezuela, y la Constitucion Boliviana de 2009,
ninguna Constitucion de la regiéon consagraba explicitamente la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humanos. En la mayoria de paises
la equiparacion de las normas internacionales con las normas constitucio-
nales nacionales ha tenido lugar a través de la incorporaciéon de la doctrina
del bloque de constitucionalidad por parte de las cortes constitucionales. No
obstante, como se vera a continuacion, existen importantes diferencias con-
ceptuales respecto a lo que cada pais considera como bloque de constitucio-
nalidad. Esto se debe a la naturaleza heterarquica y policéntrica del proceso
de difusion de la doctrina entre érdenes juridicos (en el que las experiencias
de las distintas cortes constitucionales tienen influencia unas sobre otras),
en claro contraste con otras tendencias de constitucionalizaciéon, como la
doctrina del control de convencionalidad (difundida regionalmente a partir
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que opera como punto de
origen unico y definido).

1. La difusién interregional de la doctrina del bloque de constitucionalidad

La doctrina del bloque de constitucionalidad tiene origen europeo. El
concepto fue inicialmente elaborado por el Consejo Constitucional francés

el ordenamiento juridico costarricense”, en Alvarez Molina, Marianella et al., La tutela de los
derechos fundamentales en Costa Rica por medio del recurso de amparo, San José, Costa Rica, Investiga-
ciones Juridicas, 2007, p. 95.

6 Constitucién de Panamé de 1972. Articulo 4o.: “La Reptblica de Panama acata las
normas del Derecho Internacional™.

7 Constituciéon de Republica Dominicana de 2002, articulo 3: “(...) La Republica Do-
minicana reconoce y aplica las normas del Derecho Internacional general y americano en
la medida en que sus poderes ptblicos las hayan adoptado, y se pronuncia en favor de la
solidaridad econémica de los paises de América y apoyara toda iniciativa que propenda a la
defensa de sus productos basicos y materias primas”.
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en 1971,% pero luego fue importado por el Tribunal Constitucional de Espa-
na desde 1981,°y de alli se difundi6 por via doctrinal y luego jurisprudencial,
a principios de los anos noventa, a Panama, Costa Rica, Colombia y Pert,
para luego expandirse desde estas naciones latinoamericanas hacia otros
paises de la region.

Quisiera abordar brevemente los origenes europeos de la doctrina y con-
centrar la atencion en su difusion en América Latina. Al respecto, quisiera
mencionar que hay al menos dos versiones de la doctrina, que responden
a las diversas funciones que adquiri6 el concepto de bloque en los paises
europeos que lo desarrollaron. En Francia, la idea de bloque surgi6 a la luz
del concepto de “Constitucion material”, como respuesta a la falta de una
declaracion de derechos en el texto constitucional. En la Decision 71-44 DC
de julio 16 de 1971, el Conseil Constitutionnel incluy6 dentro del pardmetro de
constitucionalidad a los 89 articulos de la Constitucion de 1958 (Constitu-
cion stricto sensu) y las normas mencionadas en su Preambulo, incluyendo la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre de 1789 y los principios consagra-
dos en el preambulo de la Constitucion previa de 1946.!°

En contraste, el bloque de constitucionalidad en Espana se adopté como
instrumento para resolver conflictos de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas, e incluye normas constitucionales, los estatutos
autonomicos y las leyes organicas que regulan la distribucion de competen-
cias entre 6rdenes territoriales.!!

8 Conseil constitutionnel de la République frangaise. Décision no. 71-44 DC du 16 juillet 1971.

9 Cfii Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 25/1981, abril 7, 1981; STC
10/1982, marzo 23, 1982; STC 18/1982, mayo 4, 1982; STC 26/1982, mayo 24, 1982;
STC 7171983, julio 29, 1983.

10° Coonstitucion francesade 1958. Preambulo: “Le peuple frangaisproclame solennellement
son attachement aux Droits de ’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils
ontétédéfinisparlaDéclarationde 1789, confirmée et complétée parle préambule dela Consti-
tution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dansla Charte de 'environnement de 2004.

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peu-
ples, la République offre aux territoires d’Outre-Mer qui manifestent la volon-
t¢ d’y adhérer des institutions nouvelles fondées sur l'idéal commun de liber-
té, d’¢égalit¢ et de fraternité et congues en vue de leur évolution démocratique”.

Nota: el Preambulo fue modificado en 2005 con el fin de introducir una referencia a la
Carta del Medio Ambiente de 2004, que ahora también hace parte del bloque de constitu-
cionalidad.

1" Si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha sido oscilatoria a este
respecto, es posible concluir que entiende por “bloque de constitucionalidad” la referencia
normativa que determina las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas,
y esta compuesto por algunas normas del Titulo VIII de la Constitucion, los Estatutos de
Autonomia, y otras normas de rango infra-constitucional (v.gr leyes organicas) que definen
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Por su parte, en Italia, el concepto se ha asociado a la nocién de “nor-
ma interpuesta”, definida como norma con rango de ley ordinaria pero
que, por disposicion explicita de la Constitucion, ata o limita otras normas
como un parametro de control constitucional; de este modo, hay normas de
rango legal que tienen “valor constitucional” al ser parte del parametro de
constitucionalidad, pero carecen formalmente de jerarquia constitucional.
Las normas que generalmente se introducen en el bloque italiano son la
Constitucion, los principios sobre las competencias de las entidades regio-
nales italianas, y las leyes que limitan los poderes legislativos del ejecutivo.
Considerando la tradicional postura dualista entre el derecho interno y el
derecho internacional convencional de la Corte Costituzionale, los tratados in-
ternacionales definirian su jerarquia segin su rango de introduccion al de-
recho interno, es decir, como jerarquia legal.!?

En estos tres paises el concepto de bloque se ha relacionado con el con-
junto de normas que conforman el parametro de constitucionalidad, in-
cluyendo a la Constitucion stricto sensu y una serie de normas de origen nacional
que no pertenecen al texto constitucional y que pueden tener formalmente
el mismo rango de las normas cuya inconstitucionalidad se discute. Se di-
ferencian de acuerdo a la funcién que cumplen en el ordenamiento inter-
no: la versiéon francesa integra derechos humanos reconocidos en instru-
mentos nacionales previos que no fueron incorporados explicitamente en
la Constitucién vigente; en contraste, la versién espafiola-italiana se refiere
primordialmente a la distribuciéon de competencias entre el Estado y las
autoridades regionales. Estas dos concepciones tuvieron diferentes grados
de influencia en los primeros paises receptores en América Latina: Panama
adopto la doctrina francesa en 1990; Costa Rica en 1993 y Colombia en
1995 adoptaron la doctrina del bloque combinando la experiencia francesa
y la espafiola; por su parte, Pert se inspiré sobre todo en la doctrina italiana
entre 1996 y 2004.

competencias o regulan el ejercicio de competencias estatutorias concretas. (. Piniella Sorli,
Juan Sebastian, Sistema de fuentes y bloque de constitucionalidad: Encrucyjada de competencias, Barcelo-
na, Bosch, 1994.

12 En los tltimos afios se ha discutido en Italia la posibilidad de incluir algunos tratados
de derechos humanos dentro del parametro de constitucionalidad. Con base en la reforma
constitucional del articulo 117 en octubre de 2001 sobre las regiones, provincias y comunas
(“La potesta legislativa ¢ esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”),
la Corte Costituzionale ha reconocido la obligacion de interpretacion conforme con la normati-
va de la Convencién Europea de Derechos Humanos, y a través de esta via se ha reconocido
a esta Convencién como norma interpuesta (es decir, como parametro de juicio sobre las
leyes, pero sin jerarquia constitucional).
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Sin embargo, la influencia europea en América Latina no implicé una
emulacion acritica. Por el contrario, la primera fase de difusion hacia la
region estuvo caracterizada por un proceso de adaptacion de las doctri-
nas europeas a las necesidades y condiciones de operatividad del derecho
constitucional en la regién y en cada pais. La adaptacién mas importante
tiene relacion con el tipo de normas “exogenas” al texto constitucional que
fueron integradas al bloque. Mientras que en Europa el concepto de bloque
se refiere primordialmente a un conjunto de normas de origen nacional
usadas como parametro en el control de constitucionalidad, el bloque en
América Latina incorpora normas de origen internacional, esencialmente
los instrumentos de derechos humanos, dentro del parametro de constitu-
cionalidad. Esto se explica por la coyuntura politico-institucional en que la
doctrina llega a la region: los efectos de la caida del Muro de Berlin y del fin
de la Guerra Fria, el proceso de democratizacion de la region y las reformas
constitucionales desde finales de los ochentas, que incluyeron referencias
explicitas a diversos instrumentos de los sistemas universal e interamericano
de derechos humanos y en varios casos incorporaron cortes constitucionales
independientes.

El bloque cumplia generalmente dos funciones esenciales: 1) resolver
la cuestién de la jerarquia interna de los tratados de derechos humanos,
estableciendo un mecanismo de armonizacion horizontal entre el derecho
constitucional y el DIDH (este fue el caso, por ejemplo, de Colombia y Cos-
ta Rica); y 2) en procesos de transicion democratica, consolidar la posicion
del poder judicial frente al ejecutivo y el legislativo, permitiendo el uso del
derecho internacional como refuerzo a los compromisos del Estado en ma-
teria de derechos humanos y como limite de lo no negociable en el debate
politico (z.gr. en Panama y Argentina).

2. La difusién intrarregional de la doctrina del bloque de constitucionalidad

Panama fue el primer pais latinoamericano en introducir la doctrina
del bloque de constitucionalidad en su jurisprudencia constitucional, por
sentencia del 24 de julio de 1990."* Fue una de las primeras decisiones de

13 Corte Suprema de Justicia de Panama. Sentencia de julio 24 de 1990. En este pronun-
ciamiento, la Corte Suprema reconoci6 jerarquia constitucional al articulo 8o. de la Conven-
ci6on Americana estableciendo que esa norma integraba un “bloque de constitucionalidad”
conjuntamente con el articulo 32 de la Constitucion (relativo al debido proceso). En senten-
cia de marzo 19 de 1991, la Corte reconocio el articulo 8 de la Convencién Americana como
derecho constitucional y declaré la inconstitucionalidad directa de una ley que infringia esta
disposicion (¢fi: también: sentencia de abril 18 de 1997). En sentencia de marzo 20 de 1996,
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la Corte Suprema de Panama después de 21 anos de gobierno militar, y
se baso en el articulo 4 de la Constitucion, que simplemente declara que
“la Republica de Panama acata las normas del Derecho Internacional”.
La Corte Suprema usé esta referencia genérica para reconocer excepcio-
nalmente jerarquia constitucional a algunos instrumentos internacionales,
bajo la condicion de que no afectaran la soberania y autodeterminacion de
Panama. La doctrina del bloque trataba entonces de reconciliar el derecho
doméstico con el derecho internacional y a la vez consolidar la independen-
cia de la rama judicial en la naciente arquitectura democratica.'*

A partir de la sentencia de noviembre 10 de 1993," la recientemen-
te creada Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica adop-
to la doctrina del bloque como mecanismo de armonizacion entre su de-
recho constitucional y el DIDH. Si bien en numerosos pronunciamientos
ha utilizado la denominacién “bloque de constitucionalidad”,'é es también

la Corte Suprema incorporé también la Convencién sobre los Derechos del Nifo, argumen-
tando la ausencia expresa de principios y derechos de los nifios en el texto constitucional.
Frente a otros tratados internacionales, la Corte ha clarificado que sélo tienen jerarquia legal
(Sentencia de mayo 23 de 1991, donde la Corte concluyé que los Convenios de la OIT No.
87 y No. 98 no tenian rango constitucional) y no pertenecen al bloque de constitucionalidad
(Sentencia de septiembre 5, 1994).

'+ Como Hoyos explica, “[n]o cabe duda de que el 6rgano judicial en Panama4 carecia de
verdadera independencia durante el régimen militar encabezado por el sefior Noriega. (...)
Una de las manifestaciones del recobro de la independencia del 6rgano Judicial en Panama
es, precisamente, la adopcion de la doctrina del bloque de constitucionalidad que ha expan-
dido y hecho mas efectivo el control de constitucionalidad en nuestro pais.” Hoyos, Arturo,
“El control judicial y el bloque de constitucionalidad en Panama”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, ano XXV, nam. 73, septiembre-diciembre de 1992, p. 790.

15 “[L]os instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en la Republica,
conforme a la reforma del articulo 48 Constitucional (Ley No.7128, de 18 de agosto de
1989), al integrarse al ordenamiento juridico al mas alto nivel, valga decir, al nwel constitu-
cional, lo complementan en lo que favorezcan a la persona.” (cursivas fuera del texto). Sentencia de
clarificaciéon 05759 de noviembre 10 de 1993.

16 Cfi: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia
05987 de octubre 14, 1994; Sentencia 04499 de agosto 26, 1994; Sentencia 06094 de octub-
re 18, 1994; Sentencia 07474 de diciembre 21, 1994; Sentencia 06597 de diciembre 5, 1995;
Sentencia 01099 de marzo 5, 1996; Sentencia 05944 de agosto 18, 1998; Sentencia 00717
de febrero 2, 1999; Sentencia 07619 de octubre 5, 1999, Sentencia 07657 de julio 29, 1999,
Sentencia 02010 de marzo 3, 2000, Sentencia 02989 de abril 12, 2000; Sentencia 03446 de
abril 26, 2000; Sentencia 04983 de junio 28, 2000; Sentencia 05507 de julio 5, 2000; Senten-
cia 06871 de agosto 8, 2000; Sentencia 07640 de agosto 29, 2000; Sentencia 05012 de junio
12, 2001; Sentencia 06222 de julio 5, 2001; Sentencia 06817 de julio 10, 2002; Sentencia
01613 de febrero 2, 2007; Sentencia 01814 de febrero 13, 2007; Sentencia 01846 de febrero
13, 2007; Sentencia 03774 de marzo 16, 2007; Sentencia 07689 de mayo 7, 2008; Sentencia
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frecuente la expresion “Derecho de la Constituciéon”.'” Para introducir la
doctrina del bloque, la Sala Constitucional invocé la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional de 1989, que establecia su competencia para verificar
la conformidad del ordenamiento interno con el derecho internacional'®
y la procedencia de la acciéon de inconstitucionalidad en caso de conflicto
entre normas internas y el derecho internacional.’ Ya desde 1990, la Sala
habia incorporado los tratados de derechos humanos dentro del parametro
de constitucionalidad, y en 1992 se habia generado un debate importante
sobre la supra-constitucionalidad de los tratados,?’ que vendria a resolverse
por la via de la equiparacién de estos tratados a la Constitucion en virtud
del bloque.

En el caso colombiano, la adopcion de la doctrina del bloque en la Sen-
tencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional?! también estuvo precedi-
da por un debate acerca de la pretendida supra-constitucionalidad de algu-
nos tratados internacionales con base en diversas clausulas de apertura de

14467 de septiembre 26, 2008; Sentencia 16276 de octubre 30,2008; Sentencia 00306 de
enero 14, 2009.

17 Cfi v. gr: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Senten-
cia 02253 de mayo 14, 1996: “[E]l inciso d) del articulo 2 de la Ley en estudio no viola el
principio de igualdad, por lo que no merece el reproche de los accionantes en ese sentido.
Sin embargo, resulta contrario al Derecho de la Constitucién, por quebrantar los articulos 6,
7,8, 12 y 33 del Convenio No. 169 de OIT,] al tenor de lo dispuesto por el articulo 48 de la
Constitucién Politica”.

18 Ley No. 7135 de octubre 11, 1989. Articulo 2: “Le corresponde especificamente a la
jurisdiccién constitucional: (...) b) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas
de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad
del ordenamiento interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la accion
de inconstitucionalidad y demas cuestiones de constitucionalidad”.

19 Ley No. 7135 de octubre 11, 1989. Articulo 73: “Cabra la accién de inconstitucionali-
dad: (...) d) Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 7o., parrafo primero,
de la Constitucion, por oponerse a un tratado publico o convenio internacional”.

20 En Costa Rica, el debate sobre el rango supra-constitucional de las normas interna-
cionales surgi6 a partir de una sentencia de 1992 en la que la Sala Constitucional prefirié la
aplicacion de un tratado de derechos humanos en lugar de una norma constitucional. (fr.
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia 03435 de
noviembre 11, 1992. En una decision de 1993, la Sala IV también aplicé los principios del
Convenio No. 169 con prevalencia sobre una disposicién constitucional. L.a Sala reconocio
que los indigenas Guaimies eran costarricenses por nacimiento, aun si no fuera posible de-
mostrar que habian nacido en territorio costarricense, como lo requeria la Constitucion (¢fr
Sentencia 01786 de abril 21, 1993).

21 La Corte Constitucional colombiana, en su Sentencia C-225/1995, cit6 la doctrina
francesa como modelo para introducir la figura del bloque de constitucionalidad. La influ-
encia espanola puede observarse en sentencias posteriores que incluyeron las leyes organicas
dentro del concepto de bloque de constitucionalidad lato sensu.
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la Constitucion de 1991 y el concepto de ius cogens.?? La doctrina del bloque
no soélo resolvié horizontalmente la discusion (descartando una potencial
supraconstitucionalidad de los tratados de derechos humanos),? sino que
ademas reforzo las capacidades del juez constitucional para controlar las fu-
entes normativas en un contexto institucional marcado por diversas amena-
zas a la estabilidad democratica (guerrillas, grupos paramilitares, carteles
de las drogas).

En un contexto similar, Pert incorporé la doctrina del bloque en 1996,
pero en contraste con el caso colombiano, donde la doctrina del bloque tuvo
un impacto sustancial a favor de la proteccion de derechos humanos a tra-
vés de los instrumentos internacionales constitucionalizados, la doctrina del
bloque en Pert, hasta 2004,% basicamente se utiliz6 para resolver conflictos
de distribuciéon de competencias territoriales, como en Espafa e Italia. De
acuerdo con el Tribunal Constitucional peruano, las normas con jerarquia
legal pueden ser incluidas dentro del parametro de constitucionalidad

2 La superioridad jerdrquica de las normas de ius cogens sobre el derecho nacional era
aplicable al derecho internacional convencional, como lo estableci6 la Corte en Sentencia
(C-027/1993, en la que se analiz6 la constitucionalidad de la ley interna que aprobo el Con-
cordato firmado en 1973 entre Colombia y la Santa Sede. La Corte razon6 que un tratado
internacional (en este caso, el Concordato) no puede ignorar tratados de derechos humanos,
porque éstos gozan de un rango jerarquico superior. Por tanto, la Corte considerd que debia
ajustar el Concordato a la normatividad de los tratados internacionales de derechos huma-
nos y a la nueva Constitucién en aspectos como la libertad de cultos de los grupos étnicos y
la libertad religiosa de los miembros activos de las fuerzas armadas, la cesacion de los efectos
civiles del matrimonio catélico por divorcio civil, la eliminacién de tratamiento preferencial
para los ninos de familias catélicas, la eliminacién de las inmunidades a favor de obispos en
procesos penales, asi como algunas normas especiales en este tipo de procesos. En conse-
cuencia, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de varios articulos del Concordato. Véase
ademas: Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-088/1994 y T-157/1995.

23 “En lo que respecta a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en diver-
sas ocasiones, la Coorte ha considerado que hace parte del bloque de constitucionalidad, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 93 Superior. Bajo este contexto, es claro que el mencio-
nado instrumento internacional forma parte del bloque de constitucionalidad y, por lo tanto,
debe ser utilizado como parametro que guie el examen de constitucionalidad de las leyes
colombianas, pero ello no significa que las normas pertenecientes al bloque adquieran el rango de normas
supraconstitucionales. En ese sentido, la confrontacién de una ley con un tratado internacional
no puede dar lugar a una declaratoria automdtica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es
necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Constituciéon” (cursivas
fuera del texto). Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-028/2006.

2 Cfi. v.gr. las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional de Pert: Expediente No.
0004-1996-1/TC, 03.01.1997; Expediente No. 0689-2000 AC/TC, 15.12.2000 y Expedien-
te No. 0012-2001-1/TC, 23.05.2002.
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cuando la Constitucién misma lo exija.?> En esos casos, esas fuentes asu-
men el papel de “normas sobre la produccion legislativa” en dos sentidos:
1) como normas sobre la “forma” de la produccién legal (esto es, cuando
tienen la capacidad de condicionar la elaboracién de otras fuentes norma-
tivas del mismo rango) y 2) como normas sobre el contenido de la legislaci-
on (vgr cuando una disposicion constitucional establece que una ley puede
limitar el contenido de otras). Por tanto, la interpretacion constitucional no
se detiene en el texto constitucional sino en las leyes que funcionan como
normas sobre la produccién legislativa de la norma que se controla.? En
caso de que una norma viole la Constitucién por contravenir una de es-
tas normas interpuestas, el Tribunal formula una declaraciéon de incons-
titucionalidad indirecta.?” No obstante, las normas interpuestas no tienen
una mayor jerarquia que las normas bajo control,? ni tienen un estatus
inherente como normas pertenecientes al bloque; es necesario que una dis-
posicion constitucional ordene que una norma determinada debe guardar
conformidad con otra. Por ello, en cada caso concreto le corresponde al
Tribunal determinar qué normas deben ser consideradas como parametro
para el control de constitucionalidad.? A ese conjunto de normas se le ha
llamado “parametro eventual de constitucionalidad”.’® Ejemplos de nor-
mas Interpuestas en la jurisprudencia peruana son la Ley Organica sobre
Municipalidades,’!' la Ley sobre Impuestos Municipales,’? la Ley sobre las
Bases de Descentralizacion, la Ley Organica de Gobiernos Regionales,* la
Ley Organica del Poder Judicial®** y la Ley Organica de la Superintendencia
Bancaria y de Seguros.?

25 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0007-2002-A1/TC, 27.08.2003.
26 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 1049-2003-AA/TC, 30.01.2004.
27 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No.0046-2004-P1/TC, 15.02.2005.
8 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0033-2005-P1/TC, 29.08.2006.

2 (fi Carpio Marcos, Edgar, “Normas interpuestas en la accién de inconstitucionalidad
(el caso peruano)”, en Vega Gémez, Juan y Edgar Corzo Sosa (coords.), Instrumentos de tutela
y Justicia constituctonal. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,
UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2002, p. 108.

30 Tribunal Constitucional de Perti. Expediente No. 0031-2005-PI/TC, 20.03.2007.

31 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0689-2000-AC, 15.12.2000 y Expe-
diente No. 0046-2004-PI/TC, 15.02.2005.

32 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0053-2004-P1/TC, 16.05.2005.

33 Tribunal Constitucional de Perti. Expediente No. 002-2005-PI/TC, 18.02.2005.

3% Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 2483-2002-AA, 27.01.2003 y Expe-
diente No. 0669-2003-AA, 25.09.2003.

35 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0005-2005-CC/TC, 18.11.2005.

o 1o
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La segunda fase de difusion ha tenido lugar desde finales de los noventas
y esta caracterizada por una serie de influencias horizontales de los cuatro
paises “pioneros” hacia otros paises de la region. Mientras que el origen
francés del “bloque de constitucionalidad” se sigue reconociendo?® (si bien
ya no con tanta frecuencia), la definiciéon del bloque que se ha ido adoptan-
do es mucho mas proxima a la forma como el concepto se ha desarrollado
en paises como Colombia y Costa Rica que a su evoluciéon en Europa. En
esta fase, el contenido del bloque se ha hecho algo mas uniforme (general-
mente reservado al texto constitucional y a los instrumentos de derechos
humanos), si bien por razones de politica interna se han incluido 1) en Vene-
zuela, algunas normas transitorias de la Asamblea Constituyente; 2) en Ni-
caragua, algunas normas de constituciones previas por efectos ultra-activos;
y 3) en Bolivia, normas del derecho comunitario que hayan sido ratificados
por el Estado (¢fr. articulo 410, II de la Constitucién de 2009).

ITI. POTENCIAL EXPANSIVO Y CONVERGENTE DE LA DOCTRINA
DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Diversos factores han facilitado la difusiéon de la doctrina del bloque
en América Latina. En primer lugar, a finales de los noventas, la doctrina
era citada ampliamente en los estudios de derecho constitucional compara-
do, lo que fue muy importante, por ejemplo, en Argentina, donde algunos
tratados de derechos humanos ya disfrutaban de jerarquia constitucional
desde 1994, de modo que la adopciéon de la doctrina del bloque fue perci-
bida como una técnica constitucional apropiada para resolver diversos in-
terrogantes que surgian con los tratados constitucionalizados. La expresion
“bloque de constitucionalidad federal” es atribuida a Bidart Campos y es
usada desde entonces por un buen grupo de constitucionalistas®” y por la

36 Cfi. Sentencia 24-97 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de El Salva-
dor y sentencia 0045/2006 del Tribunal Constitucional de Bolivia.

37 Cfi. Entre otros: Gil Dominguez, Andrés, “El bloque de la constitucionalidad federal:
sus jerarquias internas a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema y de novedosa
doctrina sobre los derechos implicitos”, Asociacidn Argentina de Derecho Constitucional - Boletin
Informativo, Buenos Aires, vol. XVII-185, 2001, pp. 4-6; Gil Dominguez, Andrés, “El bloque
de la constitucionalidad federal y los informes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, ano II, vol. 4, 2001, pp.
43-65; Gil Dominguez, Andrés, Constitucion, emergencia y amparo: Derechos constitucionales vulnera-
dos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002; Manili, Pablo Luis, £/ blogue de constitucionalidad: la recepcion
del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La
Ley, 2003; Maraniello, Patricio Alejandro, “El principio de razonabilidad y su regulacion en
los tratados internacionales con jerarquia constitucional”, en Bidart Campos, German J. y
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314 MANUEL EDUARDO GONGORA MERA

propia Corte Suprema de Argentina, después de la renovacion de sus ma-
gistrados a comienzos de la década de 2000.%

En segundo lugar, la visibilidad y reputacién de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia influencié significativamente los desar-
rollos constitucionales en los paises de la Comunidad Andina, o bien como
modelo durante procesos constituyentes (como ocurri6 en Venezuela en
1999, Ecuador en 1998 y 2008, y Bolivia en 2009), o como referente con
autoridad persuasiva en la jurisprudencia local, por ejemplo, en Bolivia y
Pert. El Tribunal Constitucional de Bolivia, ademas de citar la jurispru-
dencia colombiana en su interpretacion de derechos fundamentales,* asu-

Andrés Gil Dominguez (coords.), A una década de la reforma constitucional 1994-2004, Buenos
Aires, Ediar, 2004, pp. 367-381; Pizzolo, Caldgero, “La exigencia de un recurso ‘eficaz,
sencillo y breve’ en el bloque de constitucionalidad federal”, Revista Argentina de Derecho Cons-
tituctonal, Buenos Aires, afio I1, vol. 3, 2001, pp. 93-108; Pizzolo, Calégero, “Los mecanismos
de proteccién en el sistema interamericano de derechos humanos y el derecho interno de los
paises miembros — El caso argentino”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional
de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,
UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2002; Ferreyra, Rodolfo Fabian, “Tratados
de derechos humanos — Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales”, IV Encuentro Nacional d [fovenes Docentes de Derecho Constitucional: A 10 afios de la Reforma
Constitucional de 1994, Cordoba, Argentina, Encuentro, 2004, pp. 115-130; Arias Amicone,
Marcos Patricio, “La jurisdiccién constitucional de la Corte Interamericana”, IV Encuentro
Nacional de fovenes Docentes de Derecho Constitucional: A 10 afios de la Reforma Constitucional de 1994,
Cordoba, Argentina, Encuentro, 2004, pp. 717-731; Bersi, Carolina Alejandra y Evangelina
de Fatima Sallom, “Alcance y sentido de las decisiones de la Corte y la Comisién Interame-
ricana de DDHH en el derecho interno”, IV Encuentro Nacional de [Jovenes Docentes de Derecho
Constitucional: A 10 afios de la Reforma Constitucional de 1994, Cordoba, Argentina, Encuentro,
2004, pp. 843-852; Brain, Daniel Horacio, “Bloque de Constitucionalidad Federal - Docrina
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién - Nuevo Orden Pablico Laboral”, Revista La Ley
Cdrdoba, Buenos Aires, vol. 2007, pp. 345-360.

38 Por ejemplo, en el caso Verbitsky, 1a Corte sostuvo: “[E]xiste cuestion federal suficiente
[s1] se cuestiona la inteligencia y el alcance otorgado al art. 43 de la Constituciéon Nacional,
como asi también la violacion al art. 18 in fine del mismo cuerpo, y a diversas normas con-
tenidas en los tratados, convenciones y documentos internacionales que forman parte del
bloque constitucional”. Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Verbitsky, Horacto
s/ habeas corpus, 03.05.05, Fallos: 328:1146.

39 Cfic vgr las siguientes decisiones del Tribunal Constitucional de Bolivia sobre el de-
recho de peticién: Sentencia Constitucional (SC) 1159/03-R, agosto 19, 2003 (cita la Sen-
tencia T-481/1992 de la Corte Constitucional colombiana); SC 1366/04-R, agosto 19, 2004
(cita la Sentencia T-730/2001); SC 0018705, marzo 8, 2005 (cita la Sentencia C-304/1999);
SC 1098/05-R, septiembre 12, 2005 (cita la Sentencia T-730/2001); SC 0820/06-R, agos-
to 22, 2006 (cita la Sentencia T-730/2001). Sobre el derecho a la identidad personal: SC
1763/03-R, diciembre 1, 2003 (cita las Sentencias T-090/1995, T-477/1995 y T-090/1996).
Sobre el debido proceso: SC 1015/04-R, julio 2, 2004 (cita la Sentencia C-093/1993); SC
0400/05-R, abril 19, 2005 (cita la Sentencia C-037/1998); SC 1672/05-R, diciembre 19,
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mi6 varios de los estandares fijados por la Corte Constitucional colombiana
sobre el bloque de constitucionalidad, incluyendo la interpretacion de la
clausula abierta como base para reconocer la jerarquia constitucional de
los tratados de derechos humanos,* la técnica de construcciéon del bloque
a través de precedentes constitucionalest! y remisiones constitucionales,* y
los mecanismos de exclusion de normas del bloque de constitucionalidad.*

El Tribunal Constitucional de Perq, especialmente después de la caida
del régimen de Fujimori, también ha mostrado interés por la jurisprudencia
colombiana,* como se refleja en la recepcion de la doctrina colombiana del

2005 (cita la Sentencia T-572/1994). Sobre el derecho a la igualdad: SC 0051706, junio
22, 2006 (cita la Sentencia T-230/1994). Sobre derechos sociales: SC 0980/05-R, agosto
19, 2005 (cita la Sentencia T-639/1997); SC 0401/06-R, abril 27, 2006 (cita la Sentencia
T-505/1992); SC 0060706, julio 10, 2006 (cita la Sentencia C-280/1995). Sobre el derecho
al habeas data: SC 0488/05-R, mayo 9, 2005 (cita la Sentencia T-729/2002). Sobre el de-
recho de amparo: SC 1743/03-R, diciembre 1, 2003 (cita la Sentencia T-572/1994); SC
1507/04-R, septiembre 21, 2004 (cita la Sentencia T-162/1998). Sobre el principio de buena
fe: SC 1464/04-R, septiembre 13, 2004 (cita la Sentencia T-295/1999); SC 0003707, enero
17, 2007 (cita la Sentencia T-460/1992). Sobre el principio non bis in idem: SC 1764/04-R,
noviembre 9, 2004 (cita la Sentencia T-520/1992); SC 0506/05-R, mayo 10, 2005 (cita la
Sentencia C-529/2001); SC 0432/07-R, May 23, 2007 (cita la Sentencia C-529/2001); SC
0551/07-R, julio 3, 2007 (cita la Sentencia C-529/2001).

40 Cf. Tribunal Constitucional de Bolivia. SC 0051705, agosto 18, 2005.

1 Cfi Tribunal Constitucional de Bolivia. Auto constitucional 0027/07, ECA, agosto
17, 2007, en el que el Tribunal cita la Sentencia C-836/2001 de la Corte Constitucional
colombiana.

#2 Cfi. Tribunal Constitucional de Bolivia. SC 0045/06, junio 2, 2006, donde se cita la
Sentencia C-401/2005 de la Corte Constitucional colombiana: “[L]a incorporacién de una
norma al bloque de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que
ocurre con los tratados de derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por
la Constituciéon al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas prevalecen en el
orden interno y al prescribir que los derechos y deberes constitucionales seran interpretados
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia (...). Con
todo, la Constitucion colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto
de los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al examinar
la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio que permite identificar
la normatividad que conforma el bloque de constitucionalidad, que no todos los tratados
internacionales forman parte de ¢é1”.

# Cfi. Tribunal Constitucional de Bolivia. Auto Constitucional 568/06-CA, noviembre
17, 2006, donde el Tribunal cita el Auto 003/1992 de la Corte Constitucional de Colombia.

¥ Gfi: entre otros: Tribunal Constitucional de Perti. Expediente No. 2945-2003-AA/
TC, 20.04.2004 (cita la Sentencia T-499/1992 de la Corte Constitucional de Colombia);
Expediente No. 0090-2004-AA/TC, 05.07.2004 (cita la Sentencia C-175/1993); Expedi-
ente No. 0027-2005-PI/TC, 20.02.2006 (cita la Sentencia C-087/1998); Expediente No.
0003-2005-PI/TC, 09.08.2006 (cita la Sentencia C-609/1996); Expediente No. 0012-
2006-P1/TC, 15.12.2006 (cita la Sentencia C-609/1996); Expediente No. 0002-2006-
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316 MANUEL EDUARDO GONGORA MERA

“estado de cosas inconstitucional”® y de su interpretaciéon del principio de
proporcionalidad.’® Se puede, ademas, percibir en la jurisprudencia perua-
na un cambio conceptual importante sobre el bloque de constitucionalidad,
que hasta 2004 se referia exclusivamente al parametro de constitucionali-
dad y estaba compuesto por normas nacionales con jerarquia legal, muy
en la linea italiana de la norma interpuesta. Ahora, el Tribunal definia el
bloque como “todo el conjunto de disposiciones que deben ser tenidas en
cuenta para apreciar los vicios de constitucionalidad de una ley sujeta a su
control”™ y empezo6 a incluir dentro del bloque no s6lo normas interpues-
tas de origen nacional sino también normas consagradas en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Posteriormente, en 2006, el Tribunal
reconoci6 la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos.*
No obstante, en la jurisprudencia peruana coexisten las dos versiones del
bloque de constitucionalidad, como parametro de constitucionalidad con-
formado por normas interpuestas de origen nacional, asi como conjunto de
normas internacionales de derechos humanos integradas a la Constitucion
en el control de constitucionalidad, que el Tribunal ha denominado “bloque
de constitucionalidad internacional”.*

Esta coexistencia de conceptos disimiles también se observa en Co-
lombia, donde se distingue entre bloque de constitucionalidad “lato sensu”,
equivalente a “parametro de constitucionalidad”, y “stricto sensu”, como
conjunto de normas con jerarquia constitucional. El primer significado in-
cluye, ademas de la Constitucion, aquellas normas que pueden ser usadas
para el control constitucional, incluso si éstas tienen el mismo rango que
las normas bajo control, como por ¢jemplo las leyes organicas y estatuta-

PI/TC, 16.05.2007 (cita la Sentencia C-245/2002); Expediente No. 0018-2007-PI/TC,
24.10.2007 (cita la Sentencia C-245/2002); Expediente No. 1972-2007-AA/TC, 16.11.2007
(cita la Sentencia T-499/1992); Expediente No. 2432-2007-PHC/TC, 16.11.2007 (cita la
Sentencia T-1078/2001); Expediente No. 9632-2006-PC/TC, 26.08.2008 (cita la Sen-
tencia C-180/1994); Expediente No. 0033-2007-PI/TC, 13.02.2009 (cita la Sentencia
C-592/1998).
# Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 2579-2003-HD/'TC, 06.04.2004.
46 Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0048-2004-P1/TC, 01.04.2005.
#7“[R]elacionando y armonizando la Constitucién y el ordenamiento juridico nacional,
se puede entender como bloque de constitucionalidad todo el conjunto de disposiciones que
deben ser tenidas en cuenta para apreciar los vicios de constitucionalidad de una ley sujeta a
su control”. Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 002-2005-P1/'TC, 18.02.2005.
# Cf. Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 0047-2004-A1/TC, 24.04.2006.
# Tribunal Constitucional de Pert. Expediente No. 1776-2004-AA/TC, 26.01.2007.
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rias.”® En contraste, el bloque stricto sensu sélo incluye el texto constitucional y
algunos instrumentos internacionales de derechos humanos. Esta distincion
fue introducida desde las Sentencias C-358 de 1997°! y C-191 de 1998.5
Adicionalmente, en la sentencia C-582 de 1999, la Corte delimito el con-
tenido del bloque de constitucionalidad stricto sensu 1) al Preambulo de la
Constitucion; 2) al texto constitucional; y 3) a los tratados internacionales de
derechos humanos en relacién con los derechos que no pueden ser limita-
dos durante los estados de excepcion.’® Finalmente, mediante sentencias de

0 De conformidad con el articulo 152 de la Constitucién colombiana, el Congreso regu-
la mediante leyes estatutarias: a) los derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion; b) la administracion de justicia; ¢) la organiza-
ci6n y régimen de los partidos politicos, el estatuto de la oposicion y las funciones electorales;
d) las instituciones y mecanismos de participaciéon ciudadana; e) los estados de excepcion; y
f) un sistema que garantice la igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia. En las
Sentencias C-578/1995 y C-135/1996 la Corte incluyo las leyes estatutarias en el bloque.

51 “Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de constitucionalidad
esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articu-
lado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionali-
dad de las leyes. Ello bien sea porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor con-
stitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en el nwvel constitucional’, como sucede con los convenios
de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango constitucional pero
que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede
con las leyes organicas y estatutarias en determinados campos” (las cursivas no pertenecen al
texto). Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-358/1997.

2 “Efectivamente, resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nociéon, que podria denominarse bloque de
constitucionalidad stricto sensu, se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos
principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Constituci-
on propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos
cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de excepcion (C.P, articulo 93).

(...)Masrecientemente, la Corte ha adoptado una nocion lato sensu del bloque de constitucio-
nalidad, segtin la cual aquél estaria compuesto por todas aquellas normas, de diversajerarquia,
que sirven como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de lalegislacion.
Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el
articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias.

(...) En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al denominado
bloque de constitucionalidad lato sensu, se caracterizan por (1) ser parametro para efectuar
el control de constitucionalidad del derecho interno; (2) tener un rango normativo superior
a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas constitucionales propiamente dichas vy,
en otros casos, ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria);
y (3) formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remisiéon expresa efectu-
ada por alguna disposicién constitucional”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-191/1998.

53 “En principio, integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) el predmbu-
lo, (1) el articulado de la Constitucién, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de
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318 MANUEL EDUARDO GONGORA MERA

2001, la Corte Constitucional concluy6 que todos los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia pertenecian al bloque de constituciona-
lidad, sin distincion del tipo de derechos que reconocen.’

En cuanto a Ecuador, los desarrollos en el constitucionalismo colombia-
no de los anos noventa tuvieron una influencia significativa en la redaccién
de la Constitucion de 1998, y en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional creado bajo su vigencia, como se observa en la incorporacién de la
doctrina del bloque de constitucionalidad en 2004.%> La influencia también
fue notoria durante el proceso constituyente que derivo en la Constitucion
de 2008 y en la jurisprudencia de la nueva Corte Constitucional del Ecua-
dor, como lo muestra el hecho de que, desde sus primeras sentencias, la
Corte adopt6 el concepto de bloque de constitucionalidad siguiendo a re-
conocidos juristas colombianos y a la propia Corte Constitucional colom-
biana. Por ejemplo, en sentencia de 2009, la Corte ecuatoriana defini6 el
bloque usando la formulacion propuesta por el jurista colombiano Rodrigo
Uprimny y citando como referente la Sentencia C-1040/2005 de la Corte
Constitucional colombiana.’¢ Con todo, en Ecuador se han incorporado ex-
presamente en textos constitucionales y legales diversos estandares norma-
tivos que en Colombia fueron producto de interpretaciéon jurisprudencial,

derechos humanos (C.P. articulo 93), (iv) las leyes organicas vy, (v) las leyes estatutarias. Por lo
tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que integran el bloque
de constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del ordenamiento juridico,
por lo que, en principio, los actores tienen entonces razéon en indicar que la inexequibilidad
de una disposicion legal no sélo se origina en la incompatibilidad de aquella con normas
contenidas formalmente en la Constitucion”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-582/1999.

3 Cfi Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-1303/2001 y T-1319/2001. Sin
embargo, no es claro si las normas sobre derechos que pueden ser restringidos durante es-
tados de emergencia pertenecen al bloque de constitucionalidad lato sensu o stricto sensu. Al
respecto, Uprimny explica que: “[E]l lenguaje de algunas sentencias recientes de la Corte
indica que los tratados de derechos humanos referidos a derechos limitables en estados de
excepcion hacen parte del bloque en sentido lato y no del bloque en sentido estricto. Sin
embargo, independientemente de la tesis que se acoja, y como también ya se explico, el
operador judicial debe también tomar en cuenta esas normas internacionales de derechos
humanos para sus decisiones, pues el conjunto de la legalidad ordinaria debe ser interpreta-
da a la luz de los principios y derechos incorporados al bloque de constitucionalidad, tanto
en sentido lato como en sentido estricto.” (fr Uprimny Yepes, Rodrigo, Blogue de Constitucio-
nalidad, derechos humanos y proceso penal, Bogota, Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2006.

35 (i Tribunal Constitucional del Ecuador. Resolucién 0001-04-DI de junio 8, 2004.

36 (i Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 0001-09-SIS-C:C, Caso 0003-08-IS,
19.05.2009.
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de modo que el constitucionalismo ecuatoriano posee herramientas mucho
mas sofisticadas en su derecho positivo para construir el bloque de constitu-
cionalidad e incorporar en los procedimientos constitucionales diversos in-
strumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos
mas favorables que los reconocidos en la Constitucion.>

Un tercer factor que tuvo incidencia en la expansion regional de la doc-
trina del bloque tiene que ver con un efecto réplica cuyo origen se encuentra
en la accion de organizaciones transnacionales de derechos humanos, redes
de juristas, activistas de derechos humanos e incluso de 6rganos estatales
como las Defensorias del Pueblo. Estos actores, inspirados en las experien-
cias exitosas de sus pares en otros paises de la regién, comenzaron a invocar
la doctrina del bloque en acciones constitucionales en sus respectivos paises
con el fin de forzar a sus cortes a sentar su postura sobre el tema. Los resul-
tados de esta estrategia han sido muy diversos. En Uruguay, pese a algunos
intentos aislados de distintos actores de invocar tratados de derechos hu-
manos en acciones de inconstitucionalidad para que la Corte Suprema los
incluyera en el pardmetro de constitucionalidad,’ la Corte ha considerado
que tal inclusion es impropia a la luz del derecho constitucional nacional.>
En la Reptiblica Dominicana se lograron importantes avances a principios
de la década del 2000, cuando la Corte Suprema de Justicia invoco el articu-
lo 3 de la Constitucion de 1944 (donde se declara que el Estado reconoce y
aplica las normas de derecho internacional general y americano adoptadas
por las autoridades publicas) para introducir la doctrina del bloque de cons-
titucionalidad. El antecedente mas destacado fue el reconocimiento judicial
de la accién de amparo® (el pais no tenia regulaciones constitucionales ni

57 Cfr. articulos 424-428 de la Constitucion del Ecuador de 2008; articulos 4, 5, y 29 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial; articulos 39, 52-57, 65 y 142 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

3% Cfi- v.gr Corte Suprema de Justicia de Uruguay. Tierno Aboy, Daniel — Denuncia - Vecino,
Victor - Antecedentes - Fxcepeion de Inconstitucionalidad articulo 58 de La Ley 14.412, sentencia No.
171 de mayo 22, 2002; Pereyra Fernandez, Guido Leonardo - Autoevasiin y Porte de Arma en Retteracion
Real articulo 48 del Cédigo Penal y articulo 92 inciso 4 en su redaccion dada por el articulo 2 de la Ley
16.349, Excepcion de Inconstitucionalidad, sentencia No. 426 de diciembre 24, 2003; AAA en repre-
sentacion de BBB - Denuncia- accion de inconstitucionalidad, articulo 3 de la Ley No. 15.848, sentencia
No. 332 de noviembre 15, 2004.

% Cfr. vgr. Corte Suprema de Justicia de Uruguay. Banco Hipotecario del Uruguay C/ Diaz
Salvetti, Luis y otro - Toma de posesién - Excepcion de inconstitucionalidad articulo 82 nal. 7 del decreto-ley
No. 15.100 y articulo 16 de la Ley No. 16.112, sentencia de abril 15, 2005.

60 En 1999, la Corte Suprema reconocié el recurso de amparo basada en los articulos
8y 25.1 del Pacto de San José¢ y establecio los procedimientos para su ejercicio. (fr. Corte
Suprema de Justicia de Repuablica Dominicana. Sentencia de febrero 2, 1999.
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legales sobre una accién de este tipo).6' La Corte introdujo la doctrina del
bloque de constitucionalidad en sentencia del 13 de noviembre de 2003,
definiéndolo como el conjunto de dos fuentes normativas: la nacional, re-
presentada por la Constitucion y la jurisprudencia constitucional, y la in-
ternacional, compuesta por los tratados internacionales, las opiniones con-
sultivas y decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No
obstante, debido a la condena que recibi6 el pais en el caso de las ninas Yean
y Bosico en 2005, la Corte Suprema empez6 a cambiar su linea jurispru-
dencial de irrestricto cumplimiento a la Corte Interamericana, expresando
que las decisiones de cortes internacionales no pueden estar por encima de
la Constitucion.®

En el caso de El Salvador, diversos intentos de introducir la doctrina por
parte de ONGs de derechos humanos y otras organizaciones de la sociedad
civil han dado lugar a una jurisprudencia muy oscilatoria sobre la jerarquia
de los tratados de derechos humanos.% Una situacién similar se observa en
Nicaragua, donde las tesis del bloque de constitucionalidad en algunas sen-
tencias conviven con posturas menos abiertas al derecho internacional, por
lo que no es claro cudl es la jurisprudencia vigente sobre el tema.% En Hon-
duras, las reformas constitucionales al sistema judicial y las reformas legis-
lativas a las acciones constitucionales (donde se establece la procedencia de
la accidén de inconstitucionalidad por conflicto con tratados internacionales)

61 Cfi Brewer-Carias, Allan, Debate constitupente: Aportes a la Asamblea Nacional Constitupente
(Septiembre 9-Octubre 17, 1999), Caracas, Fundaciéon de Derecho Publico-Editorial Juridica
Venezolana, 1999, vol. 11, pp. 95-103.

62 Cfi. Corte Suprema de Justicia de Reptblica Dominicana. Sentencia de agosto 10,
2005 y sentencia de diciembre 14, 2005.

63 Cfi: vgr. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador.
Sentencia del 14.02.1997, 15-96, Ac. Castillo y otros vs. Decreto Legislativo No. 668; Senten-
cia del 12.07.1998, INC. 5-93/2-96/3-96/9-96/11-96/12-96 (acumulados); Sentencia del
26.09.2000, INC. 24-97/21-98; y Sentencia del 01.04.2004, 152-2003AC (52-2003/56-
2003/57-2003).

64 En efecto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua ha
adoptado al menos cuatro posturas respecto del rango de los tratados internacionales en
sentencias relativamente cercanas temporalmente: 1) ha denegado el rango constitucional de
los instrumentos internacionales citados en el articulo 46 de la Constitucion (¢f: Sentencia
No. 100, agosto 17, 2001, 1:45 p.m.; Sentencia No. 103, noviembre 8, 2002, 10:00 a.m.);
2) ha sostenido que la violaciéon de derechos reconocidos en instrumentos internacionales
listados en el articulo 46 produce una violacién indirecta de la Constitucién (Sentencia N°
211, octubre 26, 2000, 10:30 a.m.); 3) ha argumentado que el alcance del articulo 46 otorga
fuerza plena a los derechos incluidos en los tratados enumerados (cfr. Sentencia No. 191,
septiembre 22, 2003, 10:45 a.m.) y 4) ha reconocido la jerarquia constitucional de los trata-
dos de derechos humanos citados en el articulo 46 (¢fi: Sentencia No. 13, febrero 5, 2002 y
sentencia No. 132, junio 10, 2003, 10:45 a.m.).
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permitieron introducir cambios en el rango reconocido a los tratados de
derechos humanos, incluyendo la incorporacién del bloque de constitucio-
nalidad en sentencia del 13 de noviembre de 2007,5 si bien el impacto no
ha sido tan destacado debido, entre otras razones, a la falta de una doctrina
nacional que sistematice las sentencias de la Sala Constitucional.

Un ultimo factor de expansion de la doctrina del bloque tiene que ver
con el papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como ca-
talizador de transformaciones en el derecho constitucional de paises como
Brasil, Chile y México, cuyas cortes habian sido tradicionalmente las mas
reticentes a la adopcion de la doctrina del bloque.% En conjunciéon con la
progresiva conformaciéon de un sistema difuso de control de convenciona-
lidad, diversas sentencias condenatorias de la Corte han generado intensos
debates judiciales y académicos en estos paises, que han llevado a reconside-
rar politicamente algunos de los enfoques mas restrictivos frente al derecho
internacional, incluso al punto de introducir reformas constitucionales sig-
nificativas con efectos sustanciales en la jerarquia reconocida internamente
a los instrumentos internacionales de derechos humanos. Esto es particular-
mente visible en el caso de México, pais que recientemente se ha abierto a
las tendencias regionales de constitucionalizacion del DIDH e internacio-
nalizacion del derecho constitucional, en gran medida como resultado de la
interaccion con el sistema interamericano.

En efecto, México fue uno de los ultimos paises latinoamericanos en
reconocer la competencia contenciosa de la Corte Interamericana (16 de
diciembre de 1998); a esta aceptacion tardia debe agregarse el hecho de
que la primera condena de la Corte Interamericana contra México sblo
tuvo lugar diez afios después (6 de agosto de 2008). Es a partir de ese mo-
mento en que la Corte Interamericana comienza a ganar protagonismo en
los debates constitucionales mexicanos. En este punto, habria que resaltar
la sentencia Radilla Pacheco,"” un caso de desaparicion forzada en el que la
Corte Interamericana ordené a los jueces mexicanos ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias, control de convencionalidad ex officio entre

65 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras. Recurso de incon-
stitucionalidad (acumulado) No. 55y 88, 13.11.2007.

66 Para un anélisis detallado sobre los casos de Brasil, Chile y México, ¢fr. Géngora Mera,
Manuel Eduardo, Inter-American Judicial Constitutionalism: On the Constitutional Rank of Human
Rights Treaties in Latin America through National and Inter-American Adjudication, San José de Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2011, pp. 137-157.

67 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos

Mexicanos (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 23 de
noviembre de 2009, Serie C, No. 209.
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las normas internas y la Convenciéon Americana, teniendo en cuenta la in-
terpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana; esto basica-
mente con el objetivo de legitimar al juez mexicano a inaplicar el articulo 57
del Codigo de Justicia Militar que permite al fuero militar tener competen-
cia en asuntos donde civiles son victimas de graves violaciones de derechos
humanos. La Corte Interamericana también orden al legislador mexicano
reformar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, asi como tipificar el
delito de desapariciéon forzada de personas, reformando el articulo 215-A
del Codigo Penal Federal para que sea conforme a los instrumentos inter-
nacionales.% Estas 6rdenes desataron un intenso debate en México acerca
de la jerarquia normativa de los tratados de derechos humanos y sobre el
poder vinculante de las decisiones de la Corte Interamericana. En junio de
2011, en el marco de estas discusiones, se aprob6 finalmente una reforma
constitucional en materia de derechos humanos que gener6 una ruptura
paradigmatica y posiciond a México dentro de la tendencia regional hacia
la constitucionalizacién del DIDH. Como bien observa Caballero Ochoa,
la reforma superd la logica jerarquica de los debates jurisprudenciales que
la antecedieron (que focalizaban el debate en el articulo 133 de la Consti-
tucion) y prefirid moverse hacia el articulo 1, incorporando una clausula de
interpretaciéon conforme, que implica el reconocimiento de la naturaleza
juridica de las normas sobre derechos humanos, que establecen pisos mi-
nimos de proteccidén y, por tanto, son susceptibles de ampliacion e inter-
pretacion en el sentido de aplicacion mas favorable a las personas, lo que a
su vez supone que los 6rdenes normativos nacional e internacional pueden
integrarse en sus contenidos mediante un sistema de reenvios.%

Bajo este nuevo modelo, que formula una armonizacion entre el de-
recho constitucional interno y el DIDH, cobra vigencia la doctrina del
bloque de constitucionalidad. En virtud del articulo 1 de la Constitucion, y
en respuesta al fallo Radilla Pacheco, la Corte Suprema mexicana concluyo,
en resolucion dictada en el expediente Varios 912/2010, del 14 de julio de
2011, que las sentencias dictadas por la Corte Interamericana en las que el
Estado mexicano haya sido parte del litigio constituyen cosa juzgada y lo

68 En detalle, ¢fi Pelayo Moller, Carlos Marfa, “El proceso de creacién e incorporacién
de los estandares internacionales en materia de desapariciéon forzada de personas en México
y su revision por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosen-
do Radilla”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XII, 2012, pp. 959-1021.

69 Cf. Caballero Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacién conforme y el prin-
cipio pro persona (Articulo lo., segundo parrafo de la Coonstitucion)”, en Carbonell, Miguel y
Pedro Salazar (coords.) La reforma constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 109-110.
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unico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en sus té-
rminos, con lo cual conmina a los jueces nacionales a aplicar control de con-
vencionalidad ex officio. En el caso de los conflictos normativos relacionados
con la desaparicién forzada, esto implicaria que, de conformidad con el ar-
ticulo lo. de la Constitucién y en cumplimiento del fallo Radilla Pacheco, los
jueces nacionales deben maplicar el articulo 57 del Godigo de Justicia Militar
y aplicar preferentemente los tratados internacionales relativos al derecho a
no ser sometido a desapariciéon forzada (en particular, la Convencion Inter-
nacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desaparicio-
nes Forzadas y la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas) mientras ofrezcan a las personas la protecciéon mas amplia en
comparacion con la normativa local en virtud del principio pro homine.

Como se puede observar a partir de las consideraciones precedentes,
la difusion de la doctrina del bloque de constitucionalidad es, en si misma,
un ejemplo de interaccion entre cortes constitucionales latinoamericanas
en materias de derecho constitucional, particularmente en temas relacio-
nados con acciones de constitucionalidad, acciones de amparo, y derechos
humanos. Mas aun, la adopcion de la doctrina del bloque de constituciona-
lidad supone que varios tratados internacionales de derechos humanos han
adquirido rango constitucional en distintos paises, lo cual en la practica ha
generado una convergencia normativa en el derecho constitucional de va-
rios Estados latinoamericanos (si bien esto no supone automaticamente una
convergencia en la interpretacion de esas normas). De alli se puede concluir
que, pese a la heterogeneidad respecto de las normas que efectivamente se
integran al bloque de constitucionalidad, la expansion intra-regional de la
doctrina del bloque ofrece un potencial muy significativo para la conver-
gencia de estandares normativos en materia de derechos humanos y, en
consecuencia, para la construccion colectiva de un zus constitutionale commune
en América Latina.

IV. DESAFiOS DE LA DOCTRINA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL CONTEXTO ACTUAL

Los desafios que se plantean en la construccion dialégica de un wus cons-
litutionale commune latinoamericano a través de la constitucionalizaciéon he-
terarquica de tratados de derechos humanos se pueden sintetizar bajo tres
criterios: independencia, inclusion, y eficacia.

La independencia de los jueces constitucionales frente a las restantes
ramas del poder publico es una condiciéon ineludible, considerando el he-
cho de que a través de la doctrina del bloque y la doctrina del control de
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convencionalidad los jueces constitucionales nacionales pueden ejercer una
cierta autoridad publica de caracter internacional a través de la interpre-
tacion constitucional.”? Particularmente en el marco de un sistema judicial
dependiente del ejecutivo, se corre el riesgo de que esta autoridad sea ope-
racionalizada politicamente para alinearse a los intereses del gobierno de
turno. Como el caso venezolano ha demostrado, no basta con establecer
expresamente en la Constitucion la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales de derechos humanos para que la jurisprudencia nacional
los respete y aplique de acuerdo a los estandares de interpretacion inter-
nacionales y para garantizar el cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana a nivel interno.

En un proyecto que se fundamenta en el didlogo horizontal entre jueces
constitucionales de la region, el mayor grado de inclusion posible es deter-
minante para asegurar su legitimidad. El reto aqui consiste en visibilizar los
desarrollos locales que contemplan un ambito mayor de proteccién a la luz
del principio pro homine (y en esa medida pueden representar aportes valiosos
para la interpretacion constitucional en América Latina), pero que carecen
de voz en los debates regionales de derecho constitucional debido a diver-
sos factores (v.gr, una doctrina juridica nacional débil; la falta de lineas de
investigacion en derecho comparado en las facultades de derecho; escasos
recursos para las publicaciones internacionales). El desafio de un proceso
incluyente en términos epistemologicos también supone encontrar el ade-
cuado balance entre un constitucionalismo que atienda a las condiciones
particulares de operaciéon del derecho en la regiéon (el pasado colonial, el
legado de los regimenes autoritarios, las desigualdades estructurales, el re-
crudecimiento de distintas formas de violencia, etcétera) sin perder de vista
los estandares minimos de los derechos humanos y las normas imperativas
de derecho internacional (tus cogens).

Finalmente, la eficacia de los tratados internacionales de derechos hu-
manos a nivel interno probablemente representa un desafio paraddjico en
estos momentos en que el sistema interamericano se ve amenazado por pre-
siones politicas de algunos paises miembros. La constitucionalizacién de
los tratados de derechos humanos ha tenido un impacto significativo en
la operacion local del derecho, especialmente durante la dltima década,
ya que ha contribuido a una aplicacion mas eficaz de estandares y normas
internacionales en casos internos. Sin embargo, esta mayor eficacia afecta

70 Sobre el concepto de autoridad publica internacional, ¢/r. Bogdandy, Armin von, et al.,
“Developing the Publicness of Public International Law: Towards a Legal Framework for
Global Governance Activities”, German Law Journal, vol. 9, nam. 11, 2008, pp. 1375-1400.
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una amplia gama de intereses de distintos actores, incluyendo altos agentes
del Estado. Basta con mencionar algunos de los temas que estan en juego:
torturas y desapariciones forzadas ordenadas o consentidas por agentes es-
tatales; persecucion penal por crimenes de lesa humanidad; pena de muer-
te; distintos tipos de violacién a la libertad de prensa; land grabbing y otros
contflictos de tierras; discriminacién estructural contra los pueblos indigenas
y afrodescendientes, etcétera. El riesgo que se corre actualmente es que los
actores internacionales (en particular la Corte y la Comisiéon Interamerica-
nas) consideren prudente flexibilizar la supervision a los Estados respecto
de sus obligaciones en materia de derechos humanos y adopten posturas
que de algin modo reviertan los avances que se han logrado en los temas
mencionados, con el fin de evitar mayores amenazas contra el sistema in-
teramericano. Sin embargo, este tipo de posturas en mi opinién restaria
legitimidad al sistema en conjunto y lo debilitarian en lugar de preservarlo.
No existen membresias imprescindibles: un derecho constitucional coman
latinoamericano puede construirse sobre la base de los paises que volunta-
riamente acepten respetar y aplicar efectivamente unos estandares minimos
de proteccién de los derechos humanos en un marco democratico.

V. CONCLUSIONES

Un grupo considerable de paises de América Latina ha ido avanzando
desde las altimas dos décadas en un proceso progresivo de constitucionali-
zacion de los tratados de derechos humanos. Este proceso ha sido descrito
aqui como “heterarquico”, debido a la existencia de multiples experien-
cias nacionales que han influido en la teorizacién y conceptualizacion del
bloque en los paises que han ido suscribiéndose a las tendencias de constitu-
cionalizacién del DIDH, y a las distintas velocidades en que se ha avanzado
a nivel interno.

Pese a las diferencias conceptuales que un proceso de esta naturaleza
puede generar, es posible encontrar algunos puntos comunes que enlazan
las experiencias nacionales. En términos generales, la constitucionalizacion
de los tratados de derechos humanos en América Latina ha tenido lugar a
través de la interpretaciéon constitucional. Las excepciones son Argentina
(1994), Venezuela (1999) y Bolivia (2009), paises que han reconocido el ran-
go constitucional de algunos tratados de derechos humanos expresamente
en sus textos constitucionales, pero incluso en los casos de Venezuela y Boli-
via, tales clatisulas constitucionales estuvieron precedidas por sentencias de
sus cortes constitucionales que ya reconocian esta alta jerarquia.
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En los paises restantes, la constitucionalizacion de los tratados de de-
rechos humanos ha tenido lugar a través de la interpretacion de ciertas
clausulas de apertura al DIDH (interpretacién conforme, primacia de los
tratados, clatsula de derechos no enumerados, etcétera), resolviendo las in-
terrelaciones entre el derecho constitucional y el DIDH mediante un mode-
lo no jerarquico inspirado en la doctrina del bloque de constitucionalidad
de al menos tres paises europeos: Irancia, Espana e Italia.

Este articulo ha presentado los rasgos generales del proceso de difusion
de la doctrina del bloque de constitucionalidad, identificando dos etapas:
su difusion desde Europa hacia los paises latinoamericanos (Panama, Costa
Rica, Colombia y Pertt), y su difusién intrarregional. Como se ha expuesto,
el ejercicio de identificar las distintas rutas en que la doctrina ha migrado
entre distintos érdenes juridicos sirve para explicar las distancias concep-
tuales sobre el bloque de constitucionalidad y sobre su contenido entre los
distintos paises que han adoptado la doctrina. En la primera fase de difusién
inter-continental, la doctrina del bloque incorporé dentro del parametro de
constitucionalidad no sélo a los tratados de derechos humanos, sino ademas
algunas normas nacionales de rango legal (en Colombia y Pert, algunas le-
yes organicas), la jurisprudencia de las cortes constitucionales (en Colombia,
Panama y Pert), e incluso de constituciones anteriores por ultra-actividad
(v.gr en Panama).

Respecto de como se definieron los instrumentos de derechos humanos
que pertenecen al bloque también se observan diferencias: por ejemplo, la
Sala Constitucional costarricense incluy6 algunas normas de derecho co-
munitario centroamericano que, sin ser tratados de derechos humanos en
sentido estricto, incorporan regulaciones sobre derechos.”” La Corte Cons-
titucional colombiana también incluyd excepcionalmente en una senten-
cia de 20007 el derecho comunitario andino, cuando éste regule derechos
fundamentales.” En conclusion, las influencias europeas en esta fase de di-
fusiéon fueron notorias, y las adaptaciones en estos cuatro paises siguieron
dindmicas mas o menos similares. Sin embargo, hay desarrollos locales muy

7l Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica. Sentencia 11598 de diciem-
bre 11, 2002.

72 Clorte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1490-2000.

73 “[A]tendiendo el caracter de fundamental que la Corte le reconocié a los derechos
morales de autor, se produce la incorporaciéon de la citada decision [531 de 1993] al bloque
de constitucionalidad, dado que su materia, a la luz del articulo 93 de la C.P. asi lo impo-
ne”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1490/2000. Ver ademas: Sentencia

(C-988/2004.
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particulares en cada pais, especialmente respecto de la definicion de las nor-
mas que estan incluidas en el bloque.

Durante la segunda fase de difusion de la doctrina, algunos rezagos de
las divergentes concepciones europeas se mantienen (por ejemplo, la coexis-
tencia de dos conceptos de bloque de constitucionalidad como parametro
de constitucionalidad y como conjunto de normas con jerarquia constitu-
cional en Colombia y Pert). La nocion de bloque como parametro de cons-
titucionalidad ha sido la que en alguna forma ha sido acogida en la juris-
prudencia de Brasil,”* Honduras, El Salvador y Pert, pero una tendencia
hacia la nocion de bloque stricto sensu en estos paises se puede percibir en
su jurisprudencia. La nocién de bloque como conjunto de normas con ran-
go constitucional es predominante en Argentina, Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Nicaragua, Panama, Repuablica Dominicana y Venezuela.

Pese a las diferencias en concepto y contenido, es posible delinear los
rasgos comunes de una version latinoamericana del bloque de constitucio-
nalidad. El mas importante es que, a diferencia de los bloques en Europa,
los bloques en América Latina estan compuestos predominantemente por
normas internacionales, usualmente de derechos humanos. Su sustento ha
sido el concepto de estatalidad abierta, impulsado a través de algunas clau-
sulas constitucionales que permiten el disefio de mecanismos no jerarquicos
de interrelacion entre el derecho constitucional nacional y el derecho in-
ternacional y que permiten abordar la Constitucién, ya no como un texto
singular mono-nivel producido internamente, sino como un “bloque nor-
mativo”, una Constitucién “extendida” con normas de diferentes niveles
normativos, que incluyen usualmente las Declaraciones Universal y Ame-
ricana de Derechos Humanos y algunos tratados internacionales de dere-
chos humanos que han sido ratificados por la gran mayoria de los estados
latinoamericanos. En la construcciéon de un wus constitutionale commune en la
regién, la expansion de la doctrina del bloque de constitucionalidad repre-
senta uno de los fendmenos mas relevantes en direccion hacia un modelo
mas integrador entre el derecho internacional y el derecho constitucional
nacional; un modelo cuyo centro de gravedad se sittia en el ser humano.

7 Supremo Tribunal Federal de Brasil. ADI-MC N° 2.010/DF, 30.09.1999; ADI N°
595-2/ES, 18.02.2002; ADI 1.120/PA, 22.02.2002.
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