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continente europeo antes de la Segunda Guerra Mundial y los efectos en los Estados
latinoamericanos, previo al desarrollo de esta tesis (en el @mbito anglosajon pareciera
haberlas sobrellevado de otra manera); estas, hicieron que en el caso de Europa, la
inclinacion politica después de la mencionada guerra, tornara su mirada hacia lo
supranacional como esperanza de que ese conflicto no se repetiria; en el caso de
Latinoamérica la mirada politica se vuelve hacia los entes internacionales, con la
creencia de que el interés y la finalidad de los 6rganos facticos, es el desarrollo y la

prosperidad de los Estados que se adhieren a ellas.

En ese sentido, el denominado neoconstitucionalismo propugna la ideologia de
un ius commune constitutionale, es decir, de una Constitucion comun, cuyo paradigma
es la denominada Constitucion europea, cuya naturaleza juridica es en realidad la de
un tratado, que si bien ha sido aceptado por la mayor parte de Estados europeos, ha
sido rechazado por otros, de manera que su pretension sea la de agrupar las materias
constitucionales en un solo cuerpo normativo que rija para toda Europa; no obstante
ello, la integracion europea no debe confundirse con un derecho constitucional comun,
porque una Constitucion del Estado no debe confundirse con un tratado de caracter

supranacional cuya naturaleza juridica es distinta.

\Se USAC ¥
Es pertinente esbozar una contextualizacion de las draméticas crisis que suffig-é|>—
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regiones y continentes como Europa, América y Asia, en forma incipiente tariTBiléﬁ Eeh’f‘.f:"

Africa, debe entenderse como un intento de oponer a la globalizacién un pedazo de
autoafirmacién proveniente de las culturas juridicas de las regiones grandes y
pequefias; y que globalizaciéon y autoafirmacién cultural a partir del espiritu de las

regiones se corresponden de manera dialéctica.

Europa ofrece al mundo la etapa textual mas avanzada en materia de
integracion, sin embargo, no debe confundirse la integracion econdmica con la
integracion constitucional porque, aunque la primera tenga implicaciones
constitucionales, la segunda no es posible sin confundirla con recaudos que no pueden

simplemente endosarse a la competencia de un érgano internacional o supranacional.

El papel del Estado no puede simplemente desvanecerse para dar paso a un
ente internacional o supranacional, porque no puede eliminarse su funcion histérica,
gue es en esencia la de garantizar la seguridad contra los enemigos exteriores. Si bien
es cierto ya no se dan las guerras clasicas acotadas por el derecho internacional, hoy
se combate a escondidas y por medios técnicos en una carrera entre laboratorios de
investigacion, electronica y los conflictos transcurren en ambitos regionales, de forma
fragmentada o a través de redes ocultas; ya no existen monarcas sacrosantos e
inviolables; ello no implica ni que las funciones del Estado se difuminen ni que sus

competencias soberanas se trasladen a entes internacionales o supranacionales,
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valores no ostentan ni la originalidad ni los valores nacionales. s
El Estado constitucional, situado en el contexto de la globalizacion, debera

interceptar los riesgos que amenacen al ciudadano cuando se enfrente no ya al Estado,

sino a sujetos de derecho privado que pretendan ejercer funciones que Unicamente le

competen al Estado como tal.

Si bien es cierto, hoy dia se observa la proliferacion de organizaciones no
gubernamentales y de entes internacionales que ante la insuficiencia de la capacidad
del Estado desempefien funciones paralelas, también debe dejarse claro que ese
despliegue de actividades debe mantenerse en el marco del orden publico del estado

constitucional.

El problema que se consigné en el disefio de la investigacion, se planted de la
manera siguiente: ¢Cuales son las posibilidades del establecimiento de un ius
commune constitutionale y como puede este, vencer la significacion de los conceptos

de soberania nacional y de supremacia constitucional?

La hipodtesis se formulé de la forma siguiente «No es posible hablar de un ius
comune constitutionale mas que en el &mbito de los derechos humanos, ya que en su

favor se encuentran los sistemas internacionales de proteccion y las caracteristicas
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comun de todas las personas». Por otro lado, los conceptos de soberaﬁTéE_yz* et
supremacia constitucional no son endosables o delegables en instituciones
internacionales o supranacionales pues estas tienen la naturaleza de un tratado y la
legitimidad politica de los 6rganos de un tratado no pueden equipararse a la legitimidad
politica del poder constituyente originario. La hipotesis fue comprobada parcialmente en
sentido negativo por las razones que se expondran en el cuerpo del presente informe

de investigacion que consta de cinco capitulos.

En el capitulo uno se tratan los principios de soberania nacional y de supremacia
constitucional, su interpretacion y principales problemas; en el capitulo dos, se analiza
la propuesta neoconstitucionalista del ius commune constitutionale y sus principales
fundamentos; en el capitulo tres, se tratan los problemas primordiales que caracterizan
al derecho internacional en su relacién con el derecho interno; en el capitulo cuatro, se
analiza la idea y concepto de convencionalidad y de control de convencionalidad; y, en
el quinto capitulo se plantea el tema del ius commune constitutionale en materia de
derechos humanos, para por Uultimo, proponer una conclusion respecto a la
investigacion realizada que confirme la verosimilitud de la hipdtesis formulada en el

disefio de la investigacion.



CAPITULO |

1. Los principios de soberania y de supremacia constitucional

En el presente capitulo se discuten los principios de soberania y de supremacia
constitucional y los principales cuestionamientos que la doctrina neoconstitucionalista
les opone a su concepcion absoluta, asi como a las nociones de unidad, jerarquia
normativa y coherencia propias del Estado constitucional clasico, en el sentido de la

relativizacion que tal doctrina pretende de tales principios.

1.1. La evolucién del concepto de soberania nacional

El concepto clasico de soberania, entendido como el “poder absoluto, perpetuo e
indivisible™ es, desde hace décadas, materia de debate. La polémica se ha suscitado
como consecuencia logica de la proliferacion de relaciones internacionales en las que
el Estado nacional participa y se involucra. Por una parte, las consecuencias del
proceso globalizador de la economia han conducido al debilitamiento del poder estatal
en tanto que los poderes privados cobran fuerza; por otra, la afirmacion de valores y
principios fundamentales al margen de los derechos humanos en el ambito
internacional, influye en el orden juridico interno de los Estados. Estos factores, segun

el neoconstitucionalismo, serian causa una modificacion de la idea de soberania.

1 Attili, Antonella. Derecho y poder en la crisis de la soberania. En: Revista de Estudios Politicos.
Pag. 96.
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Esto no deja de generar dudas y temores sobre la preservacion de la soberania,
incluso de la permanencia y la preeminencia del Estado nacional soberano dentro de
un orden supranacional. Desde esta perspectiva, la soberania puede verse incluso
como “una situacién incébmoda para el ordenamiento juridico internacional que esta
siendo modificado y adaptado a las circunstancias actuales”.? Lo anterior intensifica la
polémica en torno a la soberania como un tema relevante para el analisis tedrico y

politico.

Estas manifestaciones sobre el concepto de soberania no corresponden sino al
desenvolvimiento del concepto en contextos especificos, lo cual lleva a considerar que
el dilema se debe a ciertas confusiones dialécticas, las variantes obedecen a
circunstancias que tratan de responder a una realidad imperante. Dichas
manifestaciones se explican por el hecho de que, segun el neoconstitucionalismo, no
hay una Unica forma de entender actualmente la soberania, razén por la cual suele
recibir el titulo de “soberania poliédrica”.® Esto sin embargo, carece de sentido légico,
pues la soberania lo es 0 no lo es, indistintamente de las concepciones que cada quien

pueda tener sobre ella.

En el sentido anterior, Los seis libros de la republica de Juan Bodino, escrito en

1576, resulta referencia principal sobre el concepto de soberania, que es definida por

2 Roldan Barbero, Javier. Soberania del estado y derecho de la Unién Europea. Pag. 302.
3 Fernandez Sanchez, Pablo A. La soberania poliédrica. Pag.102.

2
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soberania estatal), época de conflictos en la que prevalece una pugna constante entre

poderes que tratan de imponerse”.*

Debido a ello, el poder va a ser el punto clave que bajo ciertas notas especificas
da sustancia para definir el concepto. Asi surge la idea de que soberano es aquel
capaz de imponerse y que por lo tanto no esté sujeto a limites; se habla entonces de un
poder que no admite otro superior. En este sentido, “se denominaba soberano al
monarca, cuyo poder absoluto atendia a que no tenia limites, es decir, soberano es
aquel que no estd sometido al imperio de ningun otro, puede dar leyes y anularlas o
imponerlas”;® la capacidad de decisiébn es un elemento intrinseco de dicho poder
soberano, puesto que, segun el ejemplo dado, no puede el principe en sus decisiones,
consultar al Senado o al pueblo, pues estaria de cierta manera dependiendo de sus
subditos; el pueblo y el principe no pueden ser soberanos paralela ni alternativamente,
lo que también conlleva el caracter de unidad del poder concretado en el caracter de

potestad soberana.

De igual manera, el poder soberano del principe es perpetuo e irrevocable, no

esta sujeto a limites temporales, es decir, el principe es el propietario y poseedor de la

4 Garcia Gestoso, Noemi. Sobre los origenes histéricos del concepto de soberania. Pag. 120.
51bid. Pag. 311.
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Asi, se tiene que la soberania se manifiesta como poder: poder de decisién y
poder absoluto, indivisible y perpetuo. Segun el neoconstitucionalismo, el caracter
absoluto de la soberania correspondiéo a la realidad imperante en aquella época
concreta en que sirvio de base para la busqueda del fortalecimiento del poder del
Estado que apenas estaba surgiendo. La unidad y omnipotencia del poder politico fue
el medio en aquel entonces para garantizar la paz y el derecho, y dar paso con ello al
Estado soberano. “De ahi que la soberania sea un concepto que atiende a la
pretension de satisfaccion de las necesidades de una realidad especifica para la
organizaciéon de la vida publica, siendo los elementos constitutivos de tal organizacion
la esencia del concepto de soberania en cada contexto determinado”.” ¢Es asi,

depende la soberania de cada contexto, como lo expresa el neoconstitucionalismo?

Los efectos del ejercicio de la soberania se reflejan tanto en el @mbito interno
como externo de los Estados, ambos provienen del ejercicio del poder y son las
directrices del derecho y la politica estatal; para todo orden es necesaria la
construccion de “un poder politico capaz de crear y defender un orden colectivo,
superando los conflictos internos (civiles) y externo (guerras), denotando un poder
material que le permite imponerse”,? esta referencia es expresion de una soberania que
se ejerce en el interior y hacia el exterior del Estado. En ese sentido, Frosini, al hacer

referencia a las interpretaciones de la soberania, advierte que “referir a una soberania

6Schmitt, Carl. Teologia politica. cuatro ensayos sobre la soberania. Pag. 19.
7 Garcia Gestoso, Noemi. Op. Cit. Pag. 315.
8 Attili, Antonela. Op. Cit. Pag. 281.
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Estado, que es la soberania”.®

El caracter absoluto en la nocion de soberania se justifica en aquellos contextos
en virtud de su finalidad para mantener el orden pubico a través de un poder fuerte
para dictar leyes e imponer el derecho, poder soberano que en la tradiciéon absolutista
fue detentado por el monarca. Con la transicion hacia la constitucion de los Estados
modernos, la idea de la soberania adopté predominantemente un caracter interno,
correspondiente a la legitimacion del derecho fundamentada en el principio de la
soberania del Estado, enfocada en la relacion del Estado con los individuos y la

imposicién del orden interno a través del derecho, legitimado por el poder soberano.

De igual manera, en el contexto de un riesgo latente de guerra, la soberania fue
concebida con caracter absoluto para no admitir la intromisiébn de ningan otro orden,
poder o fuerza exterior sobre el Estado; representaba un poder de defensa y exigencia
del respeto a sus elementos esenciales, la territorialidad, su orden interno y la plena
independencia de su gobierno. Tras la Paz de Westfalia en 1648, se reconocio la
soberania de todos los Estados en un margen de igualdad, base sobre la que se
desarroll6 el Derecho internacional con el objetivo de regular las mutuas relaciones
entre los Estados; la soberania representaba entonces la autonomia del poder estatal
frente a cualquier otro poder. “En esa evolucion hacia manifestaciones exteriores, la

soberania fue desarrollando limites a las atribuciones o capacidades del Estado,

9 Frosini, Vittorio. Kelsen y las interpretaciones de la soberania. En: Revista Espafola de Derecho
Constitucional. Pag. 61.
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Pero hablar de soberania interna y soberania externa no es mas que referirse a
distintas formas en que esta se manifiesta, es decir, los efectos que de ella se
desprenden. En ambos casos se esta frente al reflejo del ejercicio de la soberania
estatal conservando los elementos con notas especificas en torno al poder, de ahi que
desde aquel momento y hasta hoy, se concibe a la soberania “como el poder unico,
fuente exclusiva de todas las facultades de accion del poder del Estado, que en su
accién no reconoce otros limites mas alla de los que €l mismo se impone o0 asume

voluntariamente” 11

Las distintas formas en que a lo largo de la historia ha sido concebida la
soberania se deben a las circunstancias y el contexto especifico externo e interno en
gue se encontraba el Estado. Asi, el caracter absoluto de la soberania referido por
Juan Bodino, atendia principalmente a la necesidad de afianzar un poder estatal fuerte
para evitar intromisiones de otros poderes, y ese poder absoluto y soberano era
ostentado por el monarca. Mas adelante, con el surgimiento de los Estados modernos,
el poder soberano paso de ser detentado por el monarca, a su institucion en el pueblo;
se concebia mas como un instrumento para la garantia de la paz y para remediar los
excesos del poder arbitrario aludiendo a una organizacion politica contrapuesta al
absolutismo; y en ese sentido, la corriente neoconstitucionalista afirma que los

derechos fundamentales se imponen como limites al ejercicio de la soberania.

10 Fernandez Sanchez, Pablo. A. Op. Cit. Pag. 593.
11 Garcia Gestoso, Noemi. Op. Cit. Pag. 320.
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manera positiva a través del establecimiento de normas en un documento™ ehdlha“‘
denominado Constitucion, en el que se establece la estructura y funcionamiento del
Estado, asi como los derechos sustantivos de las personas para garantizar el ejercicio
del poder publico en favor de los intereses de la comunidad. Asi surge el imperio de la
ley y el consecuente estado de Derecho, cuyos limites maximos consisten en los
derechos y libertades fundamentales que, a su vez, se convierten en los limites del

ejercicio del poder soberano.

De esta manera, la soberania, en la concepcidn neoconstitucionalista,
evoluciono de un poder ejercido arbitrariamente a un poder que tiene como limites para
su ejercicio a los derechos fundamentales; pasé del Estado absolutista al Estado
constitucional y democratico de derecho, en donde el depositario de la soberania es el
pueblo, que delega dicha facultad a los poderes constituidos y estos lo ejercen en las
formas y “con los limites que la misma Constitucion establece, correspondiendo estos a
los impuestos por la justicia y por los derechos de la persona; caracteristicas actuales

de todo Estado moderno y constitucional de Derecho”.'? (sic)

De igual manera, el concepto de soberania en su manifestacion exterior
evoluciono hacia la imposicién de limites al poder en favor de los gobernados. La Paz
de Westfalia reconocié a los Estados su caracter soberano con el fin de erradicar la
inseguridad de la guerra civil y alcanzar la paz y seguridad colectiva a través de la

colaboracion conjunta. El reconocimiento de la soberania de los Estados trajo como

12 Attili, Antonela. Op. Cit. Pag. 285.
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intervencion”.13

Segun el neoconstitucionalismo, este ultimo, el principio de no intervencion, esta
siendo desplazado por el contexto internacional de los derechos humanos, para cuya
proteccion la soberania se encuentra limitada tanto por el derecho constitucional en el
ambito interno, como por el derecho internacional en el &mbito externo para evitar el
ejercicio arbitrario del poder. Sin embargo, resulta contradictorio que el
neoconstitucionalismo afirme la limitacion de la soberania estatal, cuando han sido los
pueblos en la manifestacion de su voluntad general, quienes la consagran en sus

constituciones.

El debate en relacibn con las manifestaciones exteriores de la soberania
contindla intensificandose, especialmente en relacion a los llamados Estados
postmodernos en vias de integracién, como es el caso de los Estados europeos. La
postura en contra refiere que al ceder atribuciones a 6rganos supranacionales se
vulnera la soberania estatal; la postura a favor sostiene que la soberania no se ve
vulnerada en el marco de las relaciones internacionales, y que por el contrario, solo
adecuandose a las exigencias del orden juridico internacional esta podria ejercerse

plenamente para el cumplimiento de los objetivos del Estado.

13 Frosini, Vittorio. Op. Cit. Pag. 67.
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paradoja de Parménides, la soberania lo es o no lo es, porgue no es posible que si lo
sea en algunas ocasiones y que no lo sea en otras; tal cual una materia utilitaria que se

usa cuando conviene y que no se usa cuando no conviene.

La cooperacién entre naciones y la atribucion de competencias soberanas a
organos internacionales en Europa, por ejemplo, surge como una necesidad propiciada
por las condiciones precarias de los Estados después de las dos guerras mundiales, lo
cual convirtié en un imperativo la cooperacion para asegurar la paz internacional y los

derechos fundamentales.

Estas circunstancias implican que los Estados han pretendido lograr un
desarrollo social y econémico progresivo a través de la integracion, delegando algunas
competencias soberanas a favor de Organos supranacionales ha constituido una

herramienta para la construccion de politicas efectivas para la consecucion de objetivos

comunes.

Esta delegacion de competencias estatales a un ente supranacional para el bien
comun, segun el neoconstitucionalismo, no conlleva la cesion de la soberania de los
Estados parte, sino Unicamente una forma diferente de ejercerla. La soberania nacional
de dichos Estados sigue estando vigente y presente en todos los ambitos, pues es
incluso condicion esencial para las relaciones internacionales; se trata solo de la

redefinicidbn de su concepto y ejercicio a partir de las realidades actuales. La cuestion

o
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Afirman los cultivadores del neoconstitucionalismo que, con lo anterior se explica
como el Estado puede aceptar limitaciones de érganos externos y delegarles a estos
competencias sin que esté perdiendo por ello su soberania, sino como un signo de
apertura a la adopcion de mejores herramientas para el cumplimiento de fines estatales
comunes, tal como ha ocurrido en Europa a través de la transferencia de competencias
soberanas de los Estados, pero no por su soberania. Si no existe una contradiccion
entre transferencia de competencias soberanas y no perder su soberania, el

neoconstitucionalismo tendra mucho que explicar.

Este aspecto ha sido precisado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Internacional, que ha sefialado en la sentencia de 1923 Wimbledon, que la soberania
no es transferible: “El Tribunal se niega a ver en la conclusion de un tratado cualquiera,
por medio del que un Estado se compromete a hacer o no hacer algo, un abandono de
la soberania (...) la facultad de contraer compromisos unilateralmente es precisamente

un atributo de la soberania del Estado”.

Desde este punto de vista, la integracion basada en la transferencia de
competencias estatales al margen de la voluntad soberana, puede tener aspectos
negativos o positivos. Ciertamente el Estado nacional, inmerso en el fenomeno
globalizador y sus consecuencias, parece ver reforzados poderes privados que imperan
y se sobreponen al poder estatal, con un supuesto debilitamiento en su esfera de

actuacion. Ante ello, ve necesario recurrir a medios disponibles para conservar su

10
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necesarios que permitan ejercer los atributos de la soberania”.** (sic)

De esta manera, manifiestan los defensores del neoconstitucionalismo, la
delegacion de competencias soberanas de los Estados que dan cabida a 6érganos
internacionales y a un ordenamiento juridico supranacional, no implica la pérdida de la
soberania, puesto que los instrumentos juridicos de los 6rganos internacionales
instituyen principios del derecho constitucional, como es el caso del Tratado de la
Union Europea, que se forja sobre el respeto de la dignidad nacional y la integridad

territorial del Estado soberano.

Ademés, de acuerdo con la jurisprudencia interna, los propios Estados
nacionales, dentro de sus 6rganos jurisdiccionales, plasman su postura soberana, tal
como consta en la sentencia del Tribunal Constitucional Aleméan, que al pronunciarse
sobre el Tratado de la Union Europea en 1993 establecid: “Los Estados miembros
formaron la Unién Europea con el fin de ejercer mancomunadamente la soberania (...).
El tratado de la Unidn tiene presentes la independencia y la soberania de los Estados
miembros por cuanto compromete a la Unidn a respetar la identidad nacional de los
Estados miembros (...) dotando a la Union y las Comunidades tan solo de
determinadas competencias y facultades (...) y erigiendo acto seguido a la norma de
subsidiariedad en principio juridico vinculante para la Unién.” Sin embargo y con gran
reserva, afirmar lo mismo para el caso de Latinoamérica seria honestamente una

analogia poco objetiva.

14 Fernandez Sanchez. Op. Cit. Pag. 102.
11
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se empefia en defender, por otro lado tampoco esta ideologia explica la contradiction”—

entre firmar tratados en ejercicio de la soberania y someter esta a las decisiones de
organos internacionales y supranacionales; pareciera entonces, que la soberania sirve

para someter a los Estados a un 6rgano externo, lo cual deviene en un oximoron.

1.2. El principio de supremacia constitucional

El debate contemporaneo sobre la supremacia constitucional y los tratados de
derechos humanos en Latinoamérica, se centra en establecer estos Ultimos prevalecen
sobre las Constituciones como lo afirma la dltima jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o bien deben subordinarse a ellas, y también
cual derecho aplicar en caso de haber divergencia la Constitucion y un tratado de
derechos humanos. Estos cuestionamientos llevan a enmarcar diversos puntos en el
tema de la supremacia constitucional, donde la vertiente neoconstitucionalista se
inclina a hacer prevalecer en todo tiempo la norma que mas favorezca a las personas
otorgandoles la proteccion mas amplia de sus derechos, independientemente de su

fuente.

12
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constitucional, “la supremacia corresponde a un principio caracteristico de toda ley
fundamental de un Estado”,'® es decir, la Constitucion goza del caracter preeminente y
superior en relacion con todo el ordenamiento juridico, por lo que al ser ley suprema y
base de todo el sistema normativo, la validez de todas las disposiciones que lo

constituyen depende de su conformidad con ella. La Constitucion es concebida como la

columna vertebral de la organizacion de una sociedad plasmada en un documento.

Dentro de la teoria politica se encuentra que “la Constitucion se clasifica en
sentido politico y en sentido normativo. Segun Carl Schmitt, en el sentido politico, la
Constitucion se concreta a la manera de ser resultante de cualquier unidad politica
derivada del poder constituyente que contiene las decisiones politicas fundamentales.
En el sentido normativo, la Constitucion comprende la regulacion legal fundamental del
sistema de normas supremas; o ben en el concepto de Karl Loewenstein, que integra la
estructura de la sociedad politica organizada con el objeto de limitar la arbitrariedad del

poder y de someterlo al derecho”.1®

En la teoria del derecho generalmente se conceptualiza en un sentido formal y
material; en este ultimo, la Constitucion esta referida a los principios incorporados por
el poder constituyente en un momento dado, por lo tanto, son prevalentes en el Estado
y establecen la parte organica referida al funcionamiento del poder publico asi como la

parte dogmatica consistente en los derechos fundamentales de las personas. Por su

15 Carbajal, Juan, A. Teoria de la constitucién. Pag. 217.
16 1bid. P4g. 17.
13
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De las referencias anteriores se desprende que la Constitucion de un Estado es
el documento mas importante de caracter politico, social y juridico y que como tal,
ninguna norma puede ser superior a ella; pero la ideologia neoconstitucionalista afirma
gue esta perspectiva se relativiza en materia de los derechos fundamentales

contenidos en tratados internacionales.

“El principio de supremacia constitucional proviene de Estados Unidos, de su
constitucionalismo naciente, aunque algunos autores hacen referencia a diversos
érdenes juridicos anteriores a la formacion del Estado nacional”.*® Como antecedente,
hay que recordar que las trece colonias inglesas al momento de independizarse
consideraron a su Constitucion como ley fundamental, y es precisamente por esta
situaciéon que la integracion del Estado revistié especial importancia, pues el éxito de la
union de las colonias se encuentra en la determinacion de la supremacia de la

Constitucion de Estados Unidos de América, que constituyo la union como un Estado.

Colombo Campbell opina que “la idea de la supremacia de la Constitucion fue
desarrollada por primera vez en 1788 por Alexander Hamilton, quien afirmd: una
Constitucion es de hecho, y asi debe ser considerada por los jueces, como una ley

fundamental. Si se produce una situacion irreconciliable entre la Constitucion y la ley,

17 Uribe Arzate, Enrique. Principio de supremacia constitucional. exégesis y prolegémenos. PAag.
42,

18 Carpizo McGregor, Jorge. La interpretacién del articulo 133 constitucional. Pag. 3.
14
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leyes de Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, asi como los tratados
celebrados y que se celebraran por las autoridades, serian la ley suprema de la

unioén”.?° (sic)

En la interpretacion judicial, el antecedente historico y teleoldgico del principio de
supremacia constitucional, y a su vez el de jerarquia de las leyes, se encuentra en la
interpretacion realizada por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, al
resolver el célebre caso Marbury vs. Madison en 1803, cuyo razonamiento, al
interpretar los Articulos 3°, segunda seccion, parrafo primero, y 6°, segunda seccion,
circunscribié los alcances de la supremacia y dio lugar a los puntos centrales del
constitucionalismo moderno, al considerar la Corte Suprema que: “Como documento
dado por la voluntad soberana y originaria del pueblo, los principios de la constitucion
se consideran fundamentales; todos aquellos que han elaborado constituciones las
consideran como ley fundamental y suprema de la nacion. La Constitucion consigna
facultades y limites a la actuacion de los poderes publicos que no pueden ser
traspasados. De lo contrario, las constituciones escritas son un intento absurdo por
parte del pueblo para limitar el poder que por su propia naturaleza es ilimitable. La
Constitucion prevalece sobre todo acto legislativo que la contrarie. La teoria de los

gobiernos debe ser que una ley que repugne con la Constitucion debe considerarse

19 Colombo Campbell, Juan. Funciones del derecho procesal constitucional. En: Revista lus et
Praxis. Pag. 11.

20 Gudiflo Pelayo, José de J. Lo confuso del control difuso de la constitucién. En: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Pag. 159.
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casos en que otro precepto se oponga a la ley fundamental, o bien, cuando-anfbas”—

sean aplicables”.?! (sic)

De lo anterior se desprende el referido principio de supremacia que tiene la
Constitucion, desde la premisa de que en ella se contienen los principios
fundamentales derivados de la voluntad del pueblo, sometiendo el ejercicio del poder
publico a los lineamientos determinados por la ley fundamental. Por consecuencia, esto
daba la pauta para la determinacion del principio de jerarquia normativa y el de la
superioridad de la Constitucion conforme a la cual se determinaba la validez de las

normas conforme al control constitucional por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

La Constitucion, en la teoria clasica del derecho constitucional, es el fundamento
de todo el orden juridico. En ese mismo sentido, “la supremacia se obtiene de dos
vertientes: la objetiva y la subjetiva. En el aspecto objetivo, la Constitucién preside el
ordenamiento juridico; y en el aspecto subjetivo, ningun acto del poder publico puede
vulnerarla validamente; como norma suprema prevalece sobre todas las demas

condicionando a las normas que de ella derivan”.??

El sentido pleno de la Constitucion consiste en, segun afirma Uribe Arzate, “el
control efectivo de quienes ejercen el poder y la garantia de los derechos

fundamentales de las personas, pues la supremacia constitucional debe verse como

21 Cossio Diaz, José R. Jerarquia, divisién competencial en relacién con los tratados
internacionales en el derecho mexicano. Pag. 867.
22 palomino Manchego, José F. Constitucion, teoria constitucional y teoria de las fuentes del
derecho. Pag. 58.
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En este sentido, se trata de ver a la Constitucién no solo en el ambito normativo,
sino también incorporar su parte esencial, que consiste, junto con la limitacién de los
actos del poder publico, en la garantia de los derechos fundamentales de las personas,
por lo que a parte del aspecto formal de ser un cuerpo normativo, también contiene
elementos denominados meta-juridicos. Incluso Suarez Camacho y Palomino
Manchego sefialan que “la supremacia que con ordinaria frecuencia se predica de la
Constitucion solo se justifica si se repara tanto en su origen y contenido como en el

papel que le corresponde cumplir en el mundo del derecho”.?*

1.3.1. El principio de jerarquia normativa

“La jerarquizacion de las disposiciones que integran el orden juridico implica una
relacion de supra y subordinacion entre las mismas”.?® La teoria constitucional clasica
concebia, como Kelsen explicaba, la supremacia de la Constitucion como pilar de la
jerarquizacién de las leyes, donde la Constituciéon era la base del ordenamiento juridico
y, por lo tanto, norma suprema: “El orden juridico no es un sistema de normas de
Derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una
construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad esta

configurada por la relacién resultante de que la validez de una norma, producida

23 Uribe Arzate, Enrique. Op. Cit. Pag. 8.
24 Suarez Camacho, Humberto; Palomino Manchego, José. El sistema de control constitucional en
México. Pag. 230.
25 Palomino Manchego, José F. Op. Cit. Pag. 232.
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De esta manera, al ser la norma constitucional original la fuente primaria, se crea
una produccion de normas juridicas subordinadas a ella, cuya estructura escalonada
surge a partir de que la norma original se convierte en directriz juridica de las demas,
‘lo cual produce la supra y subordinacion jerarquica de las leyes, en donde la norma
fundamental se encuentra en la cuspide de la piramide kelseniana y todas las demas

normas del ordenamiento juridico encuentran su validez en ella”.?’

Las normas contenidas en la Constitucién “gozan de la mayor jerarquia dentro
del orden juridico, en virtud de constituir los lineamientos de la sujecién del poder del
Estado y limites a sus atribuciones y a la salvaguarda de los derechos de las personas.
Por eso, la jerarquia normativa es el elemento mediante el cual se tiende a garantizar el

caracter supremo de la Constituciéon”.?®

La jerarquizacion del ordenamiento juridico, y sus correspondientes relaciones
de supra y subordinacion entre las normas que lo integran, implica el sometimiento del
poder publico a la norma suprema, limitando su actuacion a lo establecido en la ley
fundamental en dos aspectos: en la emision de las leyes reglamentarias, las cuales
deben estar conformes en ella; y la observancia de sus preceptos en la aplicacion de

las leyes. “Lo anterior permite afirmar que, ante la incompatibilidad de una norma frente

26 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 132.
27 Suarez Camacho, Humberto; Palomino Manchego, José F. Op. Cit. Pag. 24.
28 Colombo Campbell, Juan. Op. Cit. Pag. 17.

18

TERC _A\T
\\“P{‘L'! el > /



,-*5-1;'1_. DIOS '015'

/&7 CnS JUR
/¢ \; Tl
a otra, los jueces deban preferir la que sea conforme a la Constitucion, lo qijé' conduce
g_, =

al control constitucional de las leyes”.?°

\%L‘,;i“i‘,w 4
“En esta concepcion clasica de la supremacia constitucional, la jerarquia
determina la validez de las normas juridicas. Segun Kelsen, el derecho regula su propia
creacion, una norma pauta la creacion de otra, cuya relacion es de supra y
subordinacion, en relacién a la de rango superior, por lo que las leyes que emanen de

ella deben estar adecuadas a su contenido. En este sentido, la jerarquia normativa

consiste en hacer prevalecer la validez de unas normas juridicas sobre otras”.3°

Esta vision tradicional de la jerarquizacién de las normas, condiciona la validez
de los preceptos a su conformidad con otros de mayor jerarquia, los que a su vez estan
determinados por otros, y asi sucesivamente hasta llegar a la Constitucién; es decir, la

validez de las normas depende de su adecuacién a otras normas igualmente validas en

relacion con otras de mayor jerarquia.

En este sentido, una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez
de esta depende de aquella, en cuya aplicacion, una norma que contradice a otra
superior carece de fuerza normativa e incurre en un vicio de invalidez, por lo que la
jerarquia normativa entendida en ese contexto, se basa en una cadena de validez de

las normas, dependiente de relaciones de subordinacion.

29 |bid. Pag. 243.
% |bid. Pag. 238.
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a) La unidad del orden juridico, la que a través de su graduacion jerarqwcaqsaegurq L&
\\. L R ET

compatibilidad vertical y horizontal de las normas que lo integran. Asi, las normas

inferiores deben adecuarse a las superiores y las de igual rango no deben

contradecirse; es decir, debe existir la armonia en la produccion de las normas

conforme al texto constitucional. Una norma esta condicionada a otra superior de la

cual proviene hasta llegar a la dltima en jerarquia.

b) El control de las leyes, que conduce a revisar que las normas sean validas de

conformidad con la Constitucion, este elemento conduce a la eficacia de la

supremacia constitucional.

c) El estatus razonable como parte de la jerarquia, consistente en que las normas,

como instrumentos para lograr los fines de la Constitucion, deben producirse en

concordancia con la efectiva realizacién de sus preceptos.

‘En este concepto se refleja la jerarquia de leyes expresada por Kelsen,

conforme a la cual no existe un sistema coordinado de normas, sino que se instituye un

sistema jerarquizado”.3!

31 Suarez Camacho, Humberto; Palomino Manchego, José F. Op. Cit. Pag. 25.
20
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La integracion del derecho internacional de los derechos humanos al ‘orden
juridico interno de los Estados, es uno de los temas de mayor estudio y mencién en el
ambito del derecho internacional. Las controversias suscitadas al respecto giran en
torno al grado y la forma en que los instrumentos internacionales son asimilados en su
observancia, aplicacion y exigibilidad por el apartado estatal y por los operadores

juridicos.

El constitucionalismo sostiene, por una parte, que “las normas internacionales
son derecho vigente dentro de un Estado solo cuando la Constitucion las incorpora,
pues de este modo es el propio Estado en el ejercicio de su soberania quien esta
autodeterminandose un orden juridico”.3> En este sentido, es la propia Constitucion
estatal la que establece la forma y el nivel en que las normas internacionales se
incorporaran al derecho interno, siendo entonces el paradmetro de control y validez de
dichos instrumentos internacionales dentro del sistema juridico estatal, a fin de que

prevalezca en todo tiempo el caracter supremo de la ley fundamental.

Contrario a ello, estd la postura de que “el Derecho internacional debe
prevalecer frente al Derecho interno de los Estados, toda vez que se trata de
obligaciones de ius cogens gque no pueden ser ignoradas, por lo que cualquier norma

con dicho contenido debe prevalecer sobre cualquier otra”.33

%2 |bid. Pag. 27.
% |bid.
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Por otra parte, “hay dos posturas respecto de los proced]rr}lentos y
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consecuencias de la incorporacion del Derecho internacional en el ambito *estatal una

\aﬂ‘ UshtC
es la teoria monista, que considera la incorporacion plena de las néﬁﬁas
internacionales al sistema juridico del pais receptor; y la segunda es la teoria dualista,
gue establece una clara y marcada separacion entre el orden juridico internacional y el

orden juridico local”.®*

De igual manera, hay dos vias para la incorporacion del derecho internacional al
derecho interno de los Estados: recepcion automatica y recepcion especial. “Se trata de
una recepcion automatica cuando no se requiere de algun acto normativo especial
previo para su incorporacion, es decir, simplemente se suscribe, aprueba vy ratifica con
la eventual exigencia de su publicacién oficial. Por otra parte, la recepcion especial del
Derecho internacional requiere que el instrumento adoptado sea adecuado para su

incorporacién mediante un acto interno y un decreto, ley u ordenamiento”.3®

“Sin embargo, el valor jerarquico que cada Estado reconozca a los instrumentos
internacionales dentro del orden juridico interno, asi como sus consecuencias pueden

clasificarse en diversos niveles:

a) Supraconstitucional: los tratados internaciones prevalecen sobre la propia

Constitucion del Estado.

b) Constitucional: los tratados se posicionan en la misma jerarquia normativa que la
Constitucion del Estado, es decir, los tratados adquieren un rango constitucional del

orden juridico interno.

34 Linares, Antonio. Derecho internacional publico. Pag. 32.
35 |bid. Pag. 33.

22



~ DI '-'_-"5-.}-%“
/éf\;la A5 .'-'.'."E.-.:).EA
.r_J"':I -_;_.I.rw 4% l:?:.i:"-'-ol"-‘\'
...-'-..\_,.'.'-r -'g" .- i = : ll:\.l"' -:;‘l
: : . : ) o2 G Fadn g TE\S B
c) Supralegal: los tratados internacionales tiene una jerarquia superior@=las-leyes «|: ¢ Z|
0 B\NLA BEE fal5/E Of
Lt 2l AV E e
internas ordinarias, pero por debajo de la Constitucion. - Nt ,,s..
NS USAC AT
\\Mﬁc Hc::-ltl:i ;\?::/

d) Legal: los tratados internacionales tienen el mismo rango o jerarquia normativa que

las normas internas ordinarias”.3%

La clasificacion anterior puede ser traducida también en etapas progresivas del
Estado en su proceso hacia el pleno respeto, reconocimiento y tutela de los derechos
humanos a través del reforzamiento subsidiario de los medios internos para su

proteccion con el orden juridico y los mecanismos supranacionales para tales efectos.

En la doctrina neoconstitucionalista, los instrumentos internacionales fueron
creados con intenciones y fines que los hacen prevalecer sobre el derecho interno
independientemente del rango jerarquico que la Constitucién del Estado les reconozca,
es decir, afirma el neoconstitucionalismo que se tiende a la prevalencia de los tratados
mas favorables a los derechos humanos sobre las normas de la propia Constitucion si
estas limitan derechos reconocidos, situacion que, salvo la aplicacion del principio pro
persona, puede ser invertida en caso de que asi se demande en virtud de otorgar a las

personas la garantia mas amplia de sus derechos.

El constitucionalismo actual tiende a la apertura hacia las fuentes
supranacionales del derecho, especialmente al canon internacional de los derechos
humanos. Esta situacion coloca a los Estados constitucionales un equilibrio entre la
estabilidad y la flexibilidad que demanda la incorporacion del orden internacional en el

orden local, en un proceso que los dirige progresivamente hacia el cumplimiento y

36 Ayala Corao, Carlos M. La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos
y sus consecuencias. Pag. 45.
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De cualquier forma, es cuestionable si los tratados internacionales sobre
derechos humanos pueden ser interpretados contra constitutione, es decir, si pueden
ser interpretados en forma derogatoria de la Constitucidén, pues esto daria por tierra,
todo el fundamento de la soberania nacional que esta consagrado en las

Constituciones contemporaneas.

Como puede apreciarse, los argumentos del neoconstitucionalismo en relaciéon
con la pretendida relativizacibn de los principios de soberania y supremacia
constitucional son bastante débiles, sobre todo si se considera que el fundamento
principal de los sistemas internacionales de derechos, es precisamente el
reconocimiento y el respeto a la soberania de los Estados miembros de la comunidad
internacional; sin embargo, es en el ambito de los sistemas de proteccion de los
derechos fundamentales, que se discutirdA mas adelante, donde estos argumentos

desempefian una funcién de mayor peso.

24
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CAPITULO I

2. La propuesta del ius commune constitutionale

En el presente capitulo se expone la tesis de la posibilidad de una Constitucion
internacional, es decir, de un ius commune constitutionale, y los principales argumentos
que esgrimen los defensores de tal tesis que, constituye una de las caracteristicas del

neoconstitucionalismo.

2.1. El argumento de la globalizacion

Latinoamérica ha entrado recientemente en el escenario de la globalizacion y
quiza a nivel mundial. Muestra de ello es la transicidbn que se esta realizando en los
sistemas democraticos de los Estados que la integran, asi como los mdultiples tratados
de libre comercio que han suscrito entre si 'y con otros Estados europeos por ejemplo; y
ya se han producido algunas inesperadas consecuencias de caracter juridico-

constitucional.

Frente a este trasfondo, “podria ser conveniente plantear cuestiones
fundamentales en la teoria constitucional, que actualmente se discuten en Europa, esto
se puede lograr con un dialogo cooperativo en el que Latinoamérica y Europa puedan

aprender mutuamente”.%’

37 Haberle, Peter; Kotzur, Markus. De la soberania al derecho constitucional comuin: palabras
clave para un dialogo europeo-latinoamericano. Pag. 3.
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idea del Estado constitucional es actualmente un proyecto universal, a pesar de-la<>
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diversidad tipolégica de los paises y de las diferencias entre sus culturas nacioh&les.”—

Por un lado, con los modestos medios del constitucionalista es preciso llevar a cabo
todo lo necesario para que un continente como América Latina, con su riqueza
multiétnica y multicultural, se reafirme también en la era de la globalizacién; por el otro
lado, con vistas al Mercosur y a otras asociaciones economicas igualmente estrechas,
se vuelve urgente buscar el sistema de coordenadas que fuera util desde el lado de la

teoria constitucional.

En ese sentido, se plantea la cuestién que se discute en Europa como derecho
constitucional comun europeo. “Dicho en otras palabras, y no obstante la tensién que
pueda haber, por un lado, entre el ambito angloamericano conformado por los Estados
Unidos y Canada, y el ambito latinoamericano por el otro, ¢existen ya lo contornos
tangibles de un derecho constitucional comun americano?; ¢es posible establecer ya
prudentes analogias con un derecho constitucional comdn europeo ya reconocible vy,

adelantandonos al futuro, con un hipotético derecho constitucional comun asiatico?”.38

2.2. La justificacion de un proyecto de ius comune constitutionale ante la

globalizaciéon

Manuel Garcia Pelayo inserta el concepto racional-normativo de Constituciéon

entre las grandes corrientes espirituales, politicas y sociales del siglo XIX, de acuerdo

3 |bid. Pag. 4.
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funciones fundamentales del Estado y se regulan los érganos, el &mbito “deRsus”—

competencias y las relaciones entre ellos. La Constitucion es, pues, un sistema de
normas. No representa una suma o resultante de decisiones parciales tomadas segun
van surgiendo los acontecimientos o presentandose las situaciones, sino que parte de
la creencia en la posibilidad de establecer de una vez para siempre y de manera
general un esquema de organizacion en el que se encierre la vida toda del Estado y en
el que se subsuman todos los casos particulares posibles. En esencia, se trata de una
aplicacion concreta y sublimizada del concepto de ley con el que opera el liberalismo,
de la creencia en la posibilidad de una planificacion de la vida politica, de una
racionalizacion del acaecer politico. Esto representa, a su vez, la aplicacion al campo
juridico-politico de las formas intelectuales de la llustracion, a saber: la creencia en la
identidad sustancial de los diversos casos concretos y diversas situaciones, y, por
consiguiente, en su posibilidad de reduccion a un mismo mdédulo y en la capacidad de

la razén humana para descubrir dicho médulo”.3°

En la propuesta de una Constitucion comdn, tal concepto cobra sentido en
relacion con otros que, por su parte, encarnan las otras grandes corrientes del siglo: el
concepto historico tradicional de Constitucion y el sociolégico. Pero el propio Garcia
Pelayo constata de inmediato que, en el desarrollo ulterior, “de los tres conceptos

tipicos de Constitucién expuestos en el capitulo anterior, solo el racional normativo ha

39 Garcia Pelayo, Manuel. Derecho constitucional comparado. Pag. 34.
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Esto, por supuesto, fue resultado de la imposicion efectiva de las fuerzas

constitucional”.4°

'\.

sociales y politicas que los sustentaban y de su hegemonia cultural; “en términos que,
de un lado, permitieron integrar en el concepto racional-normativo los nuevos
elementos histéricos (la idea de nacion, la soberania compartida) y sociologicos (el
sufragio censitario, la propiedad como derecho absoluto) ahora indiscutiblemente
dominantes™! y que de otro llevaron, con paradoja solo aparente, a formalizar tal
concepto, pues “toda evidencia en el contenido conduce, en principio, a un

resaltamiento de la forma”.*2

Ahora bien: “tal armonia era solo aparente, y por eso también fue efimero el
consenso en torno a la idea de Constitucion asi perfilada”.** Para analizar la época, la
perspectiva de la crisis y el conflicto resulta mas fructifera y, en cualquier caso, mas

ajustada a la realidad que las de integracién y el progreso lineal.

De la explosién que supuso la Segunda Guerra Mundial, “surge finalmente en el
occidente el nuevo Estado constitucional, el Estado social y democratico de derecho,
cuyo elemento determinante es el postulado del Estado social”.** El Estado social es

fruto de un pacto que regenerd, sobre bases nuevas y en beneficio de la fuerza

40 |bid. Pag. 55.

41 |bid. Pag. 64.

42 |bid. Pag. 55.

43 De Cabo, Carlos. Teoria historica del estado y del derecho constitucional. Pag. 283.
44 De Cabo, Carlos. La crisis del estado social. Pag. 17.
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Sin embargo, “también el Estado social tiene un sentido ambiguo y de modo
evidente en los ultimos afios, como por lo demas ya habia ocurrido en el pasado,

configurandose la Constituciéon como la garantia de la existencia de lo contradictorio”.4®

Aquel orden, aquel equilibrio de factores heterogéneos, si no opuestos, se ha ido

guebrando. Algunos de sus efectos sobre el derecho publico son:

a) La fuga del principio democrético, mediante el descoyuntamiento de los equilibrios
politicos y la enervacion de los procesos representativos, hacia la toma autoritaria
de decisiones en sede intergubernamental o jurisdiccional, cuando no desde el

ambito privado.

b) La fuga del Estado de derecho, caracterizado por la firmeza del derecho publico,
hacia la flexibilizacién juridico privada de procesos y relaciones, con la consiguiente

alteracion de la relaciones entre derecho publico y privado.

c) La fuga del postulado del Estado social hacia la atribucion a la persona individual
de la responsabilidad sobre su bienestar, con olvido de la dificultad estructural de la
sociedad para brindad justicia a quienes ni siquiera estan en condiciones de ofrecer
como contraprestacion el orden publico, toda vez que este si puede ser autonoma y

represivamente impuesto por los poseyentes.

45 Lépez Pina, Antonio; Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio. Elementos de derecho publico. Pag. 15.
46 De Cabo, Carlos. Teoria histérica. Pag. 273.
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e) En definitiva, el desvanecimiento de la fuerza normativa de una Constitucion
asentada sobre tan huidizas bases, asi como la creciente insuficiencia de la ley

(estatal, parlamentaria, imperativa) para ordenar la realidad.

Frente a ello pretende reaccionar, en un primer momento, “el llamado
constitucionalismo fuerte o garantista, que revaloriza el derecho, y especificamente el

derecho constitucional del estado social, frente al curso erratico de las relaciones de

poder”.4’

Mas lo cierto es que las garantias constitucionales dificilmente pueden servir
como sucedaneo de sus supuestos politicos: “La constitucion del Estado social no
puede ser interpretada al margen de los procesos politicos y sociales en los que arraiga
su fuerza normativa”.*® “Y ello obliga a constatar que, desde el punto de vista del

modelo del Estado, quiza deba hablarse hoy no ya de la crisis, sino del fin del Estado

social”.*®

47 Hesse, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Pag. 14.
48 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. la ley del mas débil. P4g. 27.
49 Garcia Herrera, Miguel Angel. El fin del estado social. Pag. 119.
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referencia en el ambito de la globalizaciéon”.®® Por un lado la creciente
internacionalizacion de las relaciones econdmicas desliga al capital de las ataduras del
poder politico, y los Estados se quedan sin instrumentos eficaces para detraer de la
economia privada recursos que le permitan garantizar la procura de los derechos
sociales. Por otro lado, la participacion del Estado en los proceso globalizadores a
través de la llamada estatalidad abierta, no oculta que estos quedan lejos de controlar

autbnomamente las decisiones.

Las competencias esta difuminadas en una red global de actores publicos y
privados de todo género, en contraste con la clasica relacién entre estado social y
democratico de derecho y economia, no hay en la actualidad un poder politico capaz
de contrapesar el desorden econdmico internacional. Heller, en su libro sobre la
soberania, cuyo caracter historico subraya con reiteracion, manifiesta: “es poco
probable, si bien no imposible, que el futuro europeo conduzca a un desplazamiento de
la soberania del Estado mediante una especie de capitalismo feudal, en el que se

diluya nuevamente el poder politico en un haz de derechos privados patrimoniales”.5!

El Estado, “una forma politica de textura indudablemente histérica, ciertamente
no se desvanece, pero si al menos, se contextualiza, y del mismo modo se relativiza,

aunque no desaparezca, el papel que desempeiian las Constituciones estatales

50 Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio. Globalizacién, estado y derecho constitucional. Pag. 15.
51 Heller, Hemann. La soberania. Pag. 122.
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normativo tendencialmente autosuficiente, es un fendmeno relativamente reciente; vy,

por lo que parece, pasajero.

En primer lugar, la Constitucion nacional pierde su capacidad efectiva para
imponer limites materiales al ejercicio de un poder que ya no es solo estatal. Por otro
lado, los acontecimientos de cada dia muestran que los vinculos internacionales del

poder no son solo irritaciones procedentes de esferas diferentes a las del derecho, sino

que cobran la forma juridica.

A su vez, las organizaciones supra e internacionales que ejercen poder politico
institucionalizado, en forma mas o menos similar a los Estados, también se encuentran
sometidas a vinculaciones juridicas, que podrian cumplir, al menos de forma

fragmentaria, funciones similares a las de un ordenamiento constitucional.

Ello es percibido por alguna doctrina internacionalista, que postula un analisis del
derecho internacional que tenga en cuenta la tradicidbn tedrica y los métodos
especificos del derecho constitucional. No cabe hablar ciertamente de una Constitucion
supranacional en sentido racional-normativo: la comunidad internacional no dispone de

un texto equiparable al de las Constituciones estatales.

En ese sentido, Gutiérrrez Gutiérrez expone: “Mas quiza si puedan identificarse

procesos de constitucionalizacion, una acumulacion de desarrollos, asimétricos y

52 Stolleis, Michael. La textura histérica de las formas politicas. Pag. 78.
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de responder satisfactoriamente y en su conjunto a los postulados que determifidhtél”-

Estado social y democratico de derecho”.>?

“El derecho constitucional, para la comunidad internacional, que se postula como
complemento del estatal, ahora solo parcial e incluso fragmentario, ofrece asi, por su
parte, una imagen fragmentaria y parcial. La mirada constitucional, formada en un
contexto diferente, se proyecta aqui, con efectos deliberadamente distorsionadores o

criticos, sobre una realidad insatisfactoria”.>*

Tales factores constitucionales, que siguen precisando por tanto del
complemento que ofrecen los elementos constitucionales preservados en los Estados,
no se proyectan solo sobre los nuevos poderes, sino que a través de ellos repercuten
de nuevo sobre el propio Estado. El resultado final es que el mundo, en la medida en
qgue se articula juridicamente, los hace mediante elementos constitucionales diversos
de distinto alcance territorial enlazados mediante muy diferenciadas conexiones en una

red de progresiva complejidad.

Las constituciones estatales solo son concebibles como nédulos de esa red,
tensa y siempre inestable, de relaciones estatales, supranacionales e internacionales.
En ese contexto, “reducido ya el clasico derecho constitucional del Estado nacional

plenamente soberano a experiencia historica, quiza lo sensato, sea convertir su

53 Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio. El derecho constitucional, memoria y proyecto ante la globalizacién.
En: El derecho constitucional de la globalizaciéon. Pag. 18
54 Aznar, Mariano J. La constitucionalizacion de la comunidad internacional. P4ag. 15.
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Los modelos oscilan entre los extremos definidos por una idea de Constitucion
abierta, que otorga primacia incondicionada a los procedimientos y las interconexiones
sobre los contenidos, y un constitucionalismo cosmopolita, que insiste en extender al
conjunto de la humanidad principios materiales que se han acreditado como basicos

para el funcionamiento del Estado constitucional.

Manifiestan los defensores de una Constitucion internacional o de un derecho
constitucional comun, que en cualquier caso, un mundo cambiado impone al
constitucionalista, mire en una u otra direccion, el esfuerzo de acomodar sus
tradicionales perspectivas a las nuevas distancias. Para ello, dicen, har& bien en contar
con quienes, por su formacién histérica, mejor pueden comprender el alcance de las
actuales transformaciones, y en recurrir a los que, como internacionalistas, esta

habituados a contemplar los horizontes hoy decisivos.

En defensa del proyecto de Constitucion global, manifiestan sus cultivadores
que, es preciso, en definitiva, hacer en primer lugar historia, viendo el derecho
constitucional ya no como un logro que ha de ser procesado en términos dogmaticos,
sino como un proceso de acumulacion, transformacién y diferenciacion en el que deben
identificarse los elementos susceptibles de ser transportados hacia el futuro; y se

impone también hacer simplemente derecho, pero un derecho que sabemos cada vez

55 Bustos Gisbert, Rafael. La Constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion.
Pag. 3.
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Puede decirse que si bien los elementos del derecho internacional y de la
globalizacion pueden incidir en el constitucionalismo contemporaneo, la idea de una
Constitucion internacional resulta remotamente posible y quizds una conjetura
irrealizable, pues el derecho internacional no esta sujeto al principio del imperio de la
ley ni tiene como fuente la voluntad general. No obstante, es en el derecho
internacional de los derechos humanos donde cabe la posibilidad de hablar de un ius

commune constitutionale, o mejor dicho, de un sistema comun de derechos

fundamentales.
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3. Derecho internacional y derecho interno problemas primordiales que afectan al
derecho internacional que impiden la existencia de una constitucion

internacional

En este capitulo se pretende exponer y analizar los problemas primordiales que
atafien al derecho internacional, que impedirian la existencia de un ius commune
constitutionale, en el entendido de que la naturaleza juridica de una constitucion que se

pretenda comun, seria la de un tratado y no la de una verdadera Constitucion.

3.1. El derecho internacional como orden primitivo en la concepcién de Hans

Kelsen

En la opinion de Kelsen “el Derecho internacional es, segun la conceptuacion
corriente, un complejo de normas que regulan la conducta reciproca de los Estados, los

sujetos especificos del Derecho internacional”.>6

Conforme a la definicion expuesta por Kelsen del concepto de derecho, el
llamado derecho internacional es derecho si constituye un orden coactivo de la
conducta humana presupuesto como soberano; cuando enlaza ciertos hechos que él
determina, como condiciones de actos coactivos por él determinados, y, por lo tanto,

cuando, como el derecho de un Estado, puede ser descrito en enunciados juridicos.

56 Kelsen, Hans. La teoria pura del derecho. Pag. 157.
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y la guerra”.®’

Estas sanciones del derecho internacional, en la concepcién kelseniana, no se
diferencian por su contenido de las del derecho estatal, pero se encuentran dirigidas
contra el Estado. Si bien las sanciones del derecho internacional son vistas como
dirigidas contra el Estado, “falta una instancia objetiva que tenga que resolver el litigio

en un procedimiento juridicamente regulado”.>®

Entre las normas del derecho internacional general que obligan y facultan a los
Estados, tiene especial significacion aquella que corrientemente se expresa con la

férmula pacta sunt servanda.

3.2. El principio “pacta sunt servanda”

Los Estados y las demas personas internacionales quedan obligadas por los
tratados celebrados en forma regular y que hayan entrado en vigor; ellos deben
cumplirse de buena fe. Este principio afirmado por la Carta de las Naciones Unidas, “se
expresa comunmente por la maxima pacta sunt servanda, lo que quiere decir

literalmente: los tratados deben ser cumplidos”.59

57 Ibid. Pag. 160.
58 |bid. Pag. 162.
59 Pastor Ridruejo, José Antonio. Curso de derecho internacional publico y organizaciones
internacionales. Pag. 375.
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Para algunos es una regla del Derecho natural, para otros, un principio gehef‘aﬂ el
Derecho, y para otros una regla consuetudinaria. Sin embargo, “en ningun caso debe
ponerse en duda que la regla pacta sunt servanda tiene todas las caracteristicas de

una norma consuetudinaria”.®® (sic)

Los precedentes que la consagran son innumerables y la creencia de que es
obligatoria es universal. En realidad, es probablemente la regla consuetudinaria mas

antigua y la que se afirma con mas frecuencia.

No obstante ello, el Estado es una persona juridica y las normas del derecho
internacional, mediante las cuales los Estados, en tanto tales, son obligados y
facultados, “son normas incompletas, normas que requieren ser completadas.
Determinan solo el elemento material, pero no el personal de la conducta humana que

necesariamente tienen como contenido”.5?

Determinan solamente aquello que debe hacerse u omitirse, pero no quién (es
decir, qué ser humano individual) tiene que llevar a cabo la accién u omision prescritas.
La determinacion de ese individuo es delegada por el Derecho internacional en los

organos juridicos de cada Estado.

Segun Kelsen, en lo que hace a esta responsabilidad colectiva, “se asemeja el

Derecho Internacional general al Derecho de una comunidad primitiva”.6? (sic) Kelsen

60 |bid. P4g. 378.
61 Kelsen, Hans. Op. Cit. Pag. 165.
62 |bid. P4g. 167.
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centralizacion, apareceria la unidad organizadora de una comunidad universal dotada
de un derecho mundial, es decir, la construccién de un Estado mundial, pero concluye

que “por el momento no cabe hablar de tal cosa”.%3 (sic)

3.3. El nivel de eficacia de las normas del derecho internacional

¢Por qué afirma Kelsen que el derecho internacional es un derecho incompleto y
se asemeja al derecho de una comunidad primitiva? Que el derecho internacional
pueda tener validez junto a los ordenamientos internos, dependera de que sus normas

puedan ser aplicadas de forma eficaz.

Esto tiene que ver con cuatro problemas fundamentales —lamentablemente
inherentes al Derecho Internacional-, que desafortunadamente en buena medida
hacen de las normas internacionales un derecho incompleto. Por lo que aqui existe un

problema en buena medida, hasta hoy, insalvable. Estos cuatros problemas tienen que

ver con:
1) La falta de una legislatura internacional.

2) La inexistencia de una regla basica que establezca criterios generales de validez

para las normas internacionales; pero sobre todo se refiere a:

63 |bid. Pag. 175.
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aplicacion de las normas juridicas internacionales.

Asi, respecto al primer problema, a falta de una legislatura internacional, la
cuestion que aqui se plantea esta ligada a la creacion de las normas juridicas de

derecho internacional. Téngase en cuenta que “las normas de derecho internacional no

son directamente expresion de la voluntad general”.64

Ellas no se determinan como en un Estado de derecho por medio del Poder
Legislativo, dado que no existe una legislatura internacional, y las normas se forman

sobre todo a nivel consuetudinario o por acuerdo entre los Estados miembros y los

demas sujetos de derecho internacional.

Dicho con otras palabras: sus normas son promovidas por los propios sujetos
del orden juridico internacional segun su nivel de influencia mundial, mas no lo son por
un organo central legislativo internacional asimilable al de un gobierno representativo.

Eso significa que el derecho internacional no responde completamente al principio del

imperio de la ley.

El segundo problema que obstaculiza la eficacia de las normas juridicas

internacionales es que el derecho internacional “no contempla especificamente un

64 Pastor Ridruejo. Op. Cit. Pag. 385.
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De hecho, una de las caracteristicas del derecho es la de regular su propia
creacion, determinando el procedimiento de creacion de las normas generales por una
norma positiva general, que en el caso del derecho interno es la Constitucion, la norma
suprema del ordenamiento, que es ademas la norma de identificacion de las demas

normas de ese sistema juridico. En el derecho internacional falta una regla basica que

establezca criterios generales y ciertos de validez de las normas de este ambito

juridico.

El tercer y cuarto problema estan vinculados al hecho de que el derecho
internacional “carece de un sistema de sanciones centralmente organizado, y de
organos especiales con jurisdiccion coactiva encargados de la aplicacion de las normas

juridicas internacionales”.%®

Aqui ocurre que las normas de derecho internacional no tienen el mismo tipo de
fuerza coercitiva que las normas de derecho estatal. La razén es que las sanciones
internacionales estan descentralizadas, de modo que para asegurar el respeto a las

normas internacionales y reprimir sus violaciones, los Estados recurren principalmente

al principio de autotutela.

De hecho, cuando se da la comisiéon de un delito entre dos Estados, por el
Estado responsable del delito existe la obligacion de cesacion del mismo y de

reparacion del dafio, pero también existe la posibilidad de recurrir a las contramedidas.

65 Sorensen, Max. Manual de derecho internacional publico. Pag. 389.
66 Kelsen. Op. Cit. Pag. 180.
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;Se podrian considerar verdaderas sanciones juridicas las que no son
establecidas por un orden juridico, sino por la voluntad particular de las partes
interesadas? La respuesta definitivamente debe ser negativa. Lo que lleva a afirmar
gue el derecho internacional ha de ser aun hoy considerado, en mayor medida, “un
Derecho de caracter declarativo, cuyo nivel de eficacia coactiva es todavia muy

escaso”.58

Téngase en cuenta que la autotutela tiene el limite de la prohibicion del uso de la
fuerza y la obligacion de la resolucion pacifica de las controversias, previstos por el
Articulo 2 de la Carta de la ONU, salvo en algunos casos como, por ejemplo, la legitima
defensa. Sin embargo, mientras un tribunal interno tiene jurisdiccién para investigar la
licitud o ilicitud de los actos que se dicen realizados en defensa propia, ningun tribunal

internacional tiene jurisdiccion similar hasta hoy.

Ademas, la funcion de constatacion del Derecho y la resolucion de las
controversias en su mayoria es de caracter arbitral y diplomatico, y se recurre a la
funcidn jurisdiccional menos a menudo, frente a la cual ningin Estado puede ser

instado sin su consentimiento previo.

Que el acto de la coaccion no sea realizado por érganos especiales instituidos

exclusivamente para esa realizaciébn sino por el mismo Estado susceptible de ser

67 Pastor Ridruejo. Op. Cit. Pag. 397.
68 Sorensen. Op. Cit. Pag. 398.
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En definitiva, de lo dicho no puede deducirse sino que la ausencia de eficacia de
las normas del derecho internacional es uno de los grandes inconvenientes para la

aplicacion eficaz del mismo.

Del analisis del cuadro normativo internacional puede concluirse que se
observan en esta materia numerosas carencias. Al examinar las caracteristicas
habituales del ordenamiento juridico internacional, se puede afirmar que esas carencias
se suman a algunos problemas endémicos propios del derecho internacional, “cuya
existencia pone seriamente en duda su capacidad para hacer frente de forma efectiva a
infracciones de gravedad, en razén de que no asegura el justo cumplimiento de la ley ni

la imposicién coactiva de sanciones adecuadas contra sus infracciones”.®°

Todo lo que se ha dicho hasta ahora demuestra, ademas, que no hay una
distincion clara entre la creacién y la aplicacién de las normas de derecho internacional,
en virtud de que los sujetos que concurren a la creacion de dichas normas son también
los destinatarios de las mismas. Y, en este sentido, ni la determinacion de la existencia
de una infraccion internacional ni la ejecucion de las sanciones, son encargadas a una

autoridad distinta de las partes interesadas.

Esta confusién entre creacién y aplicacidn normativas en la que en gran medida
estd inmerso el derecho internacional constituye una alteracion del principio de

separacion de poderes que debe regir en la configuracion de un ordenamiento

69 Pastor Ridruejo. Op. Cit. Pag. 400.
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Razones similares a las aqui expuestas son las que llevaron a Hans Kelsen a
definir al derecho internacional como “un derecho incompleto y primitivo caracterizado
por la técnica de la autoayuda (o justicia por la propia mano) y por la institucion de la

venganza de la sangre”.”®

¢Puede un derecho basado principalmente en el principio de la autotutela
sancionar de forma eficaz las infracciones de sus normas? Para responder a esta
pregunta hay que tener en cuenta que el uso de la fuerza puede aparecer en el
Derecho, como sostiene H. L. A. Hart, “sea como delito (la condicién de la sancion) o
como sancién (reaccion de la comunidad juridica contra el delito), y que solo el acto de
la aplicacién de la sancién conlleva en si mismo una utilizacion de la fuerza, una

coaccion por parte de la comunidad juridica”.”*

Sin embargo, hay que especificar que el monopolio de la fuerza que pertenece a
un Estado de derecho esta regulado por un ordenamiento juridico en el que rige el
imperio de la ley que procede de la voluntad general de la comunidad. Sin embargo, en
el caso del derecho internacional, el monopolio de la fuerza no estd centralizado ni

tampoco esta regulado por un orden juridico con las caracteristicas del sistema juridico

estatal.

¢.Seradn capaces los Estados de derecho en su conjunto, y en general la

comunidad internacional, de superar estos problemas y dotarse de normas

70 Kelsen, Hans. Op. Cit. Pag. 185.
71 Hart, H. L. A. El concepto de derecho. Pag. 251.
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fundamentales.

A manera de analisis puede decirse que los problemas expuestos en este
capitulo, que atafien directamente al derecho internacional, impiden que pueda
hablarse de una Constitucion internacional, o de una Constitucion comdn, mientras
que, de lo que si podria hablarse es de un ius commune constitucionale en materia de
derechos humanos, por ejemplo, en los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos; ya que los tratados internacionales en materia de derechos

humanos son comunes a todos los Estados miembros del tratado o convencion.
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CAPITULO IV

4. ldea y concepto de convencionalidad

En el presente capitulo se analizar4d la idea de convencionalidad como
posibilidad de un ius commune constitutionale entre los Estados miembros del Sistema
Interamericano de Proteccion de los derechos humanos y su funcionamiento en dicho

Sistema, asi como los principios que lo inspiran.

4.1. La convencionalidad como institucién juridica

4.1.1. Génesis del concepto de convencionalidad

La nociébn de control de convencionalidad no es exclusiva del sistema
interamericano. Es un término general que alude a un control de legalidad en el ambito
supranacional, realizado con la finalidad de evaluar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales con base en la consonancia entre la actuacion del Estado y las
prescripciones juridicas internacionales. “La convencionalidad no es una figura de

reciente creacion, sino un concepto occidental que se encuentra incluido en la
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El término de control de convencionalidad fue utilizado en Francia en 1975=5br el
Consejo Constitucional en la sentencia “Interrupcidon volontaire de grossesse”
(Interrupcion voluntaria del embarazo); dicho pronunciamiento fue en el sentido de que
correspondia a los jueces ordinarios la competencia para realizarlo respecto de las
leyes francesas con un tratado internacional. El Articulo 55 de la Constitucion francesa
preveia el control de convencionalidad y establecia el principio de superioridad del
tratado internacional sobre la ley nacional. “Desde entonces dicho control implicaba ya
la comparacion, aplicacion e interpretacion de las normas locales no solo de
conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino ademas con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, érgano de interpretacion

final del mismo”.”3

En relacion con el principio de subsidiaridad, la primera referencia clara a dicho
principio en la legislacion comunitaria aparece en el Articulo 130 R., apartado 4 del
Tratado de la Comunidad Economica Europea. Este Articulo, que estuvo vigente desde
la entrada en vigor del Acta Unica Europea en julio de 1978 hasta la del Tratado de la
Union Europea en noviembre de 1993, establece que: “La comunidad actuara en los

asuntos del medio ambiente en la medida en los objetivos contemplados en el apartado

72 Londofio Lazaro, Maria C. El principio de legalidad y el control de convencionalidad de las leyes:
confluencias y perspectivas en el pensamiento de la corte interamericana de derechos
humanos. Pag. 797.
78 Sagués, Néstor P. El control de convencionalidad en el sistema interamericano y sus anticiposen
el ambito de los derechos econdmico-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema
europeo. Pag. 402.
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Volviendo al Tratado de Maastricht, ademas del parrafo segundo del Articulo 3B,
existen otras referencias al principio de subsidiariedad. La primera de ellas se
encuentra en el antepenultimo parrafo del preambulo: “Resueltos a continuar el proceso
de creacién de una Unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la
gue las decisiones se tomen de la forma mas proxima posible a los ciudadanos, de

acuerdo con el principio de subsidiariedad”.

El Articulo “A” del Tratado, en su parrafo segundo, aunque no menciona
expresamente el principio de subsidiariedad, utiliza la misma férmula del preambulo al
sefialar que en la Unidén Europea “las decisiones seran tomadas de la forma mas

préxima posible a los ciudadanos”.

La segunda de las disposiciones comunes del Tratado, el Articulo B, precepto
fundamental que enumera cuéles son los objetivos de la Unidn Europea, establece en
su ultimo parrafo: “Los objetivos de la Union se alcanzaran conforme a las
disposiciones del presente Tratado, en las condiciones y segun los ritmos previstos en
el respeto del principio de subsidiariedad tal y como se define en el Articulo 3B del

Tratado constitutivo de la Comunidad europea”.

Una ultima alusion directa al principio de subsidiariedad aparece en el Tratado

de Maastricht en el Articulo 3, en su apartado 2, letra b, cuando se establece que, para

74 Boixareu, Angel. El principio de subsidiaridad. En: Revista de Instituciones Europeas. Pag. 775.
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de los Estados miembros en razén de las dimensiones o de los efectos de la accion de

gue se trate”.

4.2. Aplicacion del término

El término control de convencionalidad se ha adoptado a lo largo de la historia
de los sistemas regionales de protecciéon de los derechos fundamentales. El primero en
crearse fue el sistema europeo que adoptd con conviccién lo que en tal ambito
denomind: el principio de subsidiariedad. La madurez de este sistema en cuanto a su
eficiencia se enfrenta a situaciones que retan a su habilidad de actualizaciéon y
mejoramiento constante, distincion representativa de este sistema regional,
esforzandose por adaptarse de manera inmediata a los retos a los que le somete el

crecimiento global, etapa de madurez que solo este sistema europeo enfrenta, debido a

su antigledad.

4.3. Sistema europeo

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, puede ser

considerado “como el desarrollo mas avanzado en cuanto a la proteccion internacional
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Ya habia indicios del principio de subsidiariedad desde el tratado constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA), vigente de 1952 a 2002. El
cual, en su Articulo 5 establecia que: “La Comunidad cumplird su mision, en las
condiciones previstas en el presente Tratado, mediante intervenciones limitada. A tal
fin: (...) solo ejercera una accion directa sobre la produccién y el mercado cuando las

circunstancias asi lo requieran”.”®

El sistema de control del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, se caracteriza por dos rasgos sin
precedentes en otros textos internacionales: a) su naturaleza judicial y b) el

reconocimiento de actuacion en defensa de sus derechos.

En cuanto a su naturaleza judicial, este rasgo es distintivo de un reducido
namero de mecanismos internacionales de proteccién de derechos humanos, ya que
en su mayoria el Unico control de cumplimiento de estos mecanismos como
instrumento de reaccion frente a las posibles violaciones por los Estados es el del
control politico; es decir, la publicacion de los informes en los que constan las
violaciones de los compromisos asumidos por los Estados parte en el convenio en

cuestion.

75 Salinas Alcega, Sergio. El sistema europeo de proteccién de derechos humanos en el siglo XXI.
Pag. 15.
76 Panizza, Roberta. El principio de subsidiaridad. Pag. 118.
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regional de proteccion americano en 1969, que entra en vigor hasta 1978, y el sistema

regional de proteccién africano en 1981”77

La desaparicion del 6rgano no jurisdiccional del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, la Comision
Europea de Derechos Humanos, a partir de la reforma operada por el Protocolo No. 11,
“da paso a una mayor judicializacion del sistema; esta evolucion indica las necesidades
del sistema regional europeo de transformacion para el aseguramiento de su mejora
continua, y que probablemente es un indicativo que deba ser observado por los otros
sistemas para garantizar la eficacia de la proteccién internacional de los derechos

humanos”.”®

“En cuanto al elemento distintivo del sistema europeo, que es el reconocimiento
al particular de actuaciéon en defensa de sus derechos, esto es, el acceso del individuo
a los drganos que conforman el sistema, se debe sefialar que su importancia es
notable debido a que el Derecho internacional clasico Unicamente reconocia a los
Estados la capacidad juridica para intervenir ante las organizaciones internacionales””®
es decir, “los Estados eran considerados los unicos sujetos de derecho internacional y

los individuos eran solo objeto del derecho nacional, de aqui el gran mérito del

77 Quintana Garcia, Francisco. Instrumentos basicos de derechos humanos. Pag. 1233.
78 Salinas Alcega, Sergio. Op. Cit. Pag. 18.
79 Ortiz Ahlf, Loretta. La proteccién internacional del individuo. Pag. 121.
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El principio de subsidiariedad fue formalmente consagrado en el Derecho
comunitario por el Tratado de Maastricht, que lo inscribié en el parrafo segundo del

Articulo 5° del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

También sefiala que el Acta Unica Europea de 1987, que constituye la primera
gran reforma de los tratados, introdujo el criterio de subsidiariedad en el marco del
medio ambiente Articulo 130 R del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
aunque no lo define de manera explicita. No obstante, el Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas establecio, en su sentencia del 21 de febrero de 1995,
Rec. 11-289, apartado 331, que la subsidiariedad no era un principio legislativo general
gue pudiera invocarse al comprobar la legalidad de una accion comunitaria antes de la

entrada en vigor del Tratado de la Union Europea.

Salinas sefiala respecto al Convenio Europeo que “la accién directa en el plano
del sistema es importante para asegurar su pervivencia, pero no suficiente; dice que,
para lograr este objetivo, la accion en el plano nacional se revela como un componente

esencial”.8!

“La eficiencia de esta accidén nacional de cada uno de los Estados partes del
convenio se traduce en una reduccion del nimero de demandas presentadas al

Tribunal y, por ende, se asegura la eficacia del sistema”.®? Esta accién interna,

80 Pérez Leon, Juan Pablo. El individuo como sujeto del derecho internacional. Pag. 123.
81 Salinas Alcega, Sergio. Op. Cit. Pag. 20.
82 |bid. Pag. 231.
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de apelaciéon ni de casacion™® para dar lugar a la aceptaciéon obligatoria de la

naturaleza subsidiaria del sistema de proteccion, esto es, el principio de subsidiariedad.

La naturaleza de este principio no es exclusiva del sistema europeo sino que es
un rasgo general en cualquier mecanismo internacional de proteccion de los derechos
humanos, aunque puede localizarse denominado posteriormente de otras maneras
llAmese “control de convencionalidad™* control de cumplimiento o “sistema de

autocontrol”.8°

4.4. Sistema interamericano

El control de convencionalidad en el sistema interamericano no es ninguna
novedad. Su origen, tal vez no con ese nombre, pero si en cuanto a su objeto y fines,
fue utilizado previamente en otras latitudes. En el sistema interamericano, dicha
instituciéon se encuentra prevista en el Articulo 62.3 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cual dice: “3. La Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de las disposiciones de esta

Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso hayan

8 |bid. Pag. 232.

84 Castilla Juarez, Karlos. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la
sentencia del caso Radilla Pacheco. Pag. 596.

85 Becerra Ramirez, Manuel. Los instrumentos internacionales de derechos fundamentales y su
aplicacion en el ambito constitucional mexicano. Pag. 76.
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competencia ajusten su hacer o no hacer a las disposiciones de la Conveéntion”-
Americana, tratando de asegurar y hacer efectiva asi, la aplicacion eficaz de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

4.4.1. Origen y evolucién del control de convencionalidad en la jurisprudencia

interamericana

El desarrollo del término de control de convencionalidad en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos marca diferentes etapas en su concepcion, su
interpretacion y en su aceptacién. Cronolégicamente puede hacerse una relacién

sucinta de la siguiente manera:

e Noviembre 25, 2003: Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala

Por primera vez se utiliza el término de control de convencionalidad; de hecho, el
entonces juez Sergio Garcia Ramirez a través de su voto concurrente reconoce la
exclusividad del control de convencionalidad a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: “27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en
forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al

Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que
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Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que

trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.8¢

e Septiembre 07, 2004: Caso Tibi vs. Ecuador®’

Por segunda vez se utiliza el término control de convencionalidad, confirman la
exclusividad de la corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde se compara
la labor del 6rgano jurisdiccional interamericano con la labor de un tribunal

constitucional en el control de constitucionalidad.

e Febrero 01, 2006: Caso Lépez Alvarez vs. Honduras®8

Donde se reitera la competencia y autoridad de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo cual en ese mismo sentido manifestd en su voto razonado el
entonces juez Sergio Garcia Ramirez, en el que reitera que la Corte es quien verifica

la compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion

86 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala. Sentencia de
25 de noviembre de 2003. Parrafo 27.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tibi vs Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez vs Honduras. Sentencia de uno
de febrero de 2006.
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e Septiembre 26, 2006: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile®®

Es la primera vez que de forma clara y por mayoria, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos introduce el término control de convencionalidad. La
convencionalidad para hacer énfasis en la obligatoriedad de los poderes judiciales de
aplicar las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y

para asegurar la eficacia de su objeto y fin.

e Noviembre 24, 2006: Caso Trabajadores cesados del Congreso —Aguado Alfaro y

otros— vs. Per(

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que los 6rganos del
poder judicial nacional deben ejercer un control de constitucionalidad y también de
convencionalidad. La particularidad de esta posicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es cuando ordena y faculta a todos los jueces que desarrollen el

control de convencionalidad.

89 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y Otros vs Chile. Sentencia
del 26 deseptiembre de 2006.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs Peru. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
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e Noviembre 29, 2006: Caso La Cantuta vs. Per(°!

La Corte Interamericana de Derechos Humanos mantiene el mismo criterio de la

sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso —Aguado Alfaro y otros— vs.

Perq.

e Noviembre 20, 2007: Caso Boyce y otros vs. Barbados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos retoma la idea del control de
convencionalidad, haciendo referencia, en su parrafo 78, a los antecedentes que se
habian creado en la Sentencia de Almonacid Arellano y otros: “78. El analisis del CJICP
no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional. Mas bien, la
cuestién deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir,
los tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe,
deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos

en la Convencién. En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras ocasiones (...)".%

91 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs Perld. Sentencia de 29 de
noviembre de2006.

92 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Boyce y Otros vs. Barbados. Sentencia de 20
denoviembre de 2007. Parrafo 78.
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nuevamente en su parrafo 180, que cada juzgador debe buscar que se garantlce eI

efecto Util de los instrumentos internacionales.

“180. La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion
0 que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observacion de dichas garantias. Precisamente, respecto a la adopcién de dichas
medidas, es importante destacar que la defensa u observancia de los derechos
humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina ‘control de
convencionalidad’, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la
aplicaciébn de normas o préacticas internas contrarias al objeto y fin del instrumento

internacional o del estandar internacional de proteccion de los derechos humanos”.%?

98 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Eliodoro Portugal vs Panama. Sentencia de 12
de agostode 2008. Parrafo 180.
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e Noviembre 23, 2009: Caso Radilla pacheco vs. México%

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reitera la obligacié‘n\,@gri Estes
SCRETAL-

caso del Poder Judicial del Estado mexicano, de ejercer el control de
convencionalidad. Es decir, no uUnicamente la Corte Interamericana de Derechos
humanos, sino dicho control también lo deberan ejercer los jueces del Estado

mexicano. (sic)

4.5. Convenios internacionales y constitucion

El derecho en su aspecto méas dinamico, ha sido concebido bajo el enfoque de la
argumentacion, desde la filosofia del derecho; y como paradigma de la Constitucion
normativa, en tanto proyecciéon de la justicia constitucional en las decisiones de los
tribunales, al atender de manera directa a sus contenidos materiales: los derechos

fundamentales.

Ante dichos cambios, la interpretacién de las normas relativas a los derechos,
encierran un contenido moral que es necesario concretar a las realidades culturales,
asi como al modelo de justicia constitucional que cada pais adopta: los principios
juridicos y su reconocimiento por la Constitucion y los tratados internacionales de

derechos humanos.

Los juzgadores, legisladores y operadores juridicos en general, asi como los

abogados y cualquier persona que se pregunte como debe ser el derecho en ellos

94 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos.
Sentenciade fecha 23 de noviembre de 2009.
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del legislador que solucione un problema juridico, lo que hace impostergable la
participacion de la comunidad cientifica para tratar de vislumbrar el paradigma del
Estado constitucional de derecho y su apertura hacia los instrumentos internacionales
de derechos humanos y su practica jurisprudencial; tanto por los tribunales

constitucionales, como por las cortes internacionales de derechos humanos”.%®

“‘Bajo la convergencia de las diversas disciplinas juridicas y a la luz de la
rehabilitacion de la razon practica que pregona la filosofia del derecho contemporanea,
se desarrolla el antipositivismo, como una tendencia consistente y aceptable tanto de la
metodologia y teoria del derecho compatible con el Estado constitucional de derecho, y
cuya tipologia especifica encuentra cause en el neoconstitucionalismo; entendida como
una doctrina que pugna por la materializacion del ordenamiento juridico, cargado de
principios y valores contenidos en la Constitucion bajo la forma de derechos
fundamentales, hace que se unan en un mismo objeto de estudio filésofos del derecho
con vocacion de constitucionalistas como, por ejemplo, Robert Alexy, Ronald Dworkin o
Carlos S. Nino y por constitucionalistas con vocacion de filésofos del derecho, como

Zagrebelsky”.%

9 Flores Saldafia, Antonio. El control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los
derechos humanos. Pag. 49.

9% Garcia Figueroa, Alfonso. Constitucionalismo y positivismo. En: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Pag. 75.
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derecho, que el contenido normativo de la Constitucion condensa ciertos principios e
ideales morales, que se han ido materializando en las nuevas cartas fundamentales
que se han promulgado en los Gltimos cincuenta afios”.?” Desde entonces, la distincion
entre ley y derecho se hizo patente, pues se podria violar el derecho aduciendo el

cumplimiento de la ley.

Ejemplos de ese cambio estructural son la aparicion de cartas fundamentales
gue contienen un catalogo muy nutrido de derechos, como las constituciones de lItalia
(1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia (1978). Dichas constituciones han
sefialado el camino hacia un cambio de paradigma en el que los esquemas
constitucionales de derecho que rigen la sociedad moderna, han renunciado al antiguo
paradmetro de la ley como ultima palabra, contenida en un conjunto de reglas en calidad
de verdades incuestionables. Ahora el derecho cuestiona el contenido de la ley y su
control a través de la justicia constitucional, se hace patente en el actual control de

convencionalidad.

Los principios juridicos han definido de manera muy importante al nuevo
paradigma de la Constitucibn como norma juridica, en la cual la ciencia y la filosofia del
derecho han encontrado respuestas plausibles y racionales, ante el extravio e
imposibilidad de dar solucion a los cambios paradigmaticos; mismos que implicaron la

transformacion del Estado constitucional contemporaneo, a lo que en la actualidad los

97 Perelman, Chaim. La légica juridicay la nueva retérica. Pag. 93.
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“a) En su aspecto sustantivo-teérico la doctrina constitucional contemporanea, ha
definido al paradigma de la Constitucion como una auténtica norma juridica,

operativa y vinculante, con el nombre de neoconstitucionalismo.

b) Por otra parte, ha encontrado cauces muy influyentes en la doctrina
latinoamericana, la enorme influencia de la justicia constitucional en el desarrollo
adjetivo-practico, el Derecho Procesal Constitucional y Convencional, se encarga
de conceptualizar; sistematizar y orientar la evoluciéon de los medios de control
constitucional en el plano nacional, con la recepcion de los instrumentos

internacionales de derechos humanos a nivel de la misma Constitucion”.?8

Por lo anterior, el neoconstitucionalismo como disciplina dogmaética y filoséfica
del derecho constitucional contemporaneo, asi como del derecho procesal
constitucional en su aspecto adjetivo; se advierte que existe entre ambas ciencias, “una
relacion simbidtica que se ha seguido a la par de una gran evolucién, la cual
comprueba el nacimiento de una nueva etapa en el desarrollo de la ciencia del Derecho

constitucional”.?®

Es, pues, tarea de filésofos del derecho, constitucionalistas, asi como de
cualquier jurista interesado por formular una doctrina, que proponga las modificaciones

pertinentes a los paradigmas clasicos “bajo los cuales se habian disefiado los modelos

% |bid. Pags. 51 y 52.
9 Ferrer McGregor, Eduardo. Derecho procesal constitucional. origen cientifico (1928-1956). Pag.
56.
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En ese sentido, es en el modelo juridico y politico del Estado de derecho
constitucional donde tiene lugar esta labor. Robert Alexy ha vislumbrado esos cambios
paradigmaticos, a manera de contrastes entre los modelos juridico-politicos del Estado
de derecho; esa comparativa, la realiza con las propiedades opuestas del Estado legal

de derecho, sefialando en primer término las propiedades del Estado de derecho

constitucional:
“1) Valor en vez de norma,;
2) Ponderacién en vez de subsuncion;

3) Omnipresencia de la Constitucibn en vez de la independencia del derecho

ordinario;

4) Omnipotencia judicial apoyada en la Constitucién, sobre todo del Tribunal
Constitucional en lugar de la autonomia del legislador democréatico dentro del

marco de la Constitucion”.101

Rodolfo Luis Vigo, en referencia con ese cambio de paradigma, aduce que “la
constitucionalizacion del derecho opera cuando la Constitucion deja de ser un
programa politico dirigido al legislador, en la que se privilegia a su parte organica o

funcional como la méas importante. La Constitucion pasa a ser reconocida como la

100 Cruz Parcero, Juan Antonio. El lenguaje de los derechos. ensayo para una teoria estructural de
los derechos. Pag. 109.

101 Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho. Pag. 160.
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jueces su aplicacién para que garanticen que en sus respectivas sociedades se les

tomen en ‘serio’, haciéndolos prevalecer incluso contra las decisiones mayoritarias o

unanimes”. 102

Vigo hace una sintesis esquematica de los cambios mas relevantes y que tornan
al derecho y la cultura juridica en la segunda mitad del siglo XX y lo que va del siglo

XXI, notoriamente alterado respecto al escenario decimondnico:

“1) La Ley deja de ser igual al Derecho, e irrumpe el principialismo;

2) La Constitucién (con sus principios y valores) se juridiza y se judicializa;
3) Los derechos humanos se tornan operativos;

4) La supremacia de las Constituciones nacionales soberanas se quiebra;
5) El sistema juridico entra en crisis;

6) Las sociedades incorporan un relevante pluralismo cultural y axiolégico;
7) La legitimacion de la autoridad enfrenta fuertes cuestionamientos;

8) Las democracias dejan de ser meramente formales para convertirse en

sustanciales; y

102 Vigo, Rodolfo Luis. Argumentacién constitucional. En: Interpretacion, argumentacion y trabajo
judicial. Pag. 224.
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cuando se habla de Estados constitucionales se alude a sistemas juridico-polltlcos que

redinen tres caracteristicas:

“a) La existencia de una Constitucion rigida o formal, diferenciada de la forma legal y

ordinaria;

b) El concepto politico, relativas a la limitacion politica y la garantia de los derechos y;

c) Debe ser una Constitucion formal practicada, es decir, haberse consolidado una
practica juridica y politica que permita afirmar que de hecho en torno a la
Constitucion se ha producido la estabilizacién de las conductas juridicas y politicas
de la comunidad de referencia, de forma que ella pueda ser considerada norma

fundamental”.104

Los paradigmas del neoconstitucionalismo, antes descritos por algunos de los
autores contemporaneos mas representativos, permiten advertir de manera sistematica
las condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, bajo un modelo
adecuado de justicia constitucional; en el Estado de derecho constitucional, el control
de convencionalidad, tiene de manera consistente hacia la proteccion y expansion de
los derechos fundamentales bajo el comun denominador de la dignidad humana,
aunado a la aplicabilidad y operatividad directa de la Constitucion y de los tratados

internacionales, como parte del mismo ordenamiento interno.

103 |pid. Pag. 224.
104 Aguilé Regla, Josep. Sobre la constitucion del estado constitucional. Pag. 450.
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4.6. Ordenamiento juridico y convenciones internacionales

En un Articulo muy influyente para el neoconstitucionalismo, RlccardeGuas,ypk i v/’

Sy LR[;
expone las condicionantes con las cuales debe contar un ordenamiento jUI‘IdICO

impregnado por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico que se
caracteriza por una Constitucién extremadamente invasora, entrometida, pervasiva,
invadente; capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia, el estilo

doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.

‘Las condicionantes de constitucionalizacién presuponen un cumplimiento
gradual mas no absoluto, pues dependiendo de cuantas y cudles estén satisfechas en
el seno de aquel ordenamiento juridico, se podra juzgar el tipo de Constitucion que
tiene un Estado”.1% Con un guifio hermenéutico, Guastini habla de la fenomenologia
normativa que experimenta el Estado constitucional, se traduce en los paradigmas de

cambio hacia la constitucionalizacion del derecho.

Para la hermenéutica iusfilosfofica, se puede constatar constatar, ademas del
proceso de constitucionalizacion al que hace referencia Guastini, la existencia de
condicionantes de convencionalizacion del ordenamiento juridico, esto en el sentido de
gue los Estados parte de un tratado internacional de derechos humanos deben de
cumplir con una serie de medidas para adecuar el régimen juridico interno a dichos
tratados. Al igual que las condiciones de constitucionalizacion, el cumplimiento gradual
de las condiciones de convencionalizacién del sistema juridico, se podra juzgar el tipo

de modelo de Constitucion que tiene un Estado; es decir si su Constitucion se

105 Aguilé Regla, Josep. La constitucién del Estado constitucional. Pag. 69.
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tratados de derechos humanos.

Se hace una observacién aqui muy llamativa, la comparacién entre la
fenomenologia normativa que experimenta el Estado constitucional, en cuanto a la
convencionalizacion del ordenamiento juridico, a la luz de los elementos que

proporciona Riccardo Guastini.

1) “Una Constitucion rigida. La rigidez no se entiende aqui necesariamente como la
imposibilidad de reforma constitucional (sea total o parcial), sino que es suficiente
con que exista algun procedimiento agravado de reforma; esto es, que la

Constitucién se halle protegida frente a la legislacion ordinaria”.106

El control de convencionalidad presupone que el Estado parte de un tratado
internacional de derechos humanos, se encuentra obligado a protegerlos (pacta sunt
servanda) desde el momento en el que celebra dicho tratado, sin que pueda alegar la
existencia de una disposicién de caracter interno que anule su efecto vinculante. La
rigidez convencional en este sentido, “estriba en el orden juridico interno; y su
vinculacion se encuentra en el mismo bloque de constitucionalidad-convencionalidad,

asi como en el control que los tribunales hacen del mismo, ante una violacion a dicho

bloque”.1%7

Existe la posibilidad de que un Estado parte pueda apartarse de un tratado de

derechos humanos, denunciandolo ante el organismo internacional correspondiente; en

106 Guastini, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico. En:
Neoconstitucionalismo. Pag. 50.

107 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 57.
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la CADH.

2) “La garantia jurisdiccional de la Constitucion. Para que la Constitucion tenga
realmente primacia sobre la legislacion ordinaria debe existir un mecanismo de
proteccién frente a la vulneracion de los preceptos constitucionales. Por eso se
requiere el establecimiento de medio de control de la constitucionalidad, que puede

adoptar distintas formas a través de los Tribunales Constitucionales”.1%8

El control de convencionalidad constituye una garantia de la convencién, tanto
desde su aspecto difuso de los Estados parte a través de los jueces nacionales
principalmente, como desde el aspecto concentrado de la Corte IDH. En ese sentido, la
garantia jurisdiccional de la Convencion viene del mismo control de la
constitucionalidad de las leyes y actos de autoridad; solo que en este caso, lo que se
busca es que la CADH prevalezca sobre aquellas disposiciones que la contravengan y
a través del control de convencionalidad, se haga efectiva la adecuacion de las leyes y

actos del régimen interior; para que sean compatibles con los tratados de derechos

humanos.

3) “La fuerza vinculante de la Constitucién. Con esta condicidn se requiere mostrar que
en la cultura juridica de que se trate, la Constitucion no ha de versar como una

simple proclama politica o declaracion programatica, sino como una fuente de

108 Guastini, Riccardo. Op. Cit. Pag. 52.
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Al igual que la Constitucion, los tratados internacionales de derechos humanos

no son proclamas politicas, ni declaraciones a futuro, ni buenas intenciones de los
gobiernos y autoridades de los Estados nacionales. Las normas de derechos humanos,
son normas juridicas vinculantes, operativas y supremas, en el marco de proteccion de
los derechos fundamentales, tanto en la jurisdiccion nacional, como ante las Cortes
Internacionales de derechos humanos; de tal suerte que condicionan la actuacion de

todas las autoridades en adecuacion a las disposiciones convencionales.

4) “La ‘sobreinterpretacion’ de la Constitucion. Toda Constitucion, por extensa que sea
no puede regular la totalidad de la vida social y politica. Con esta condicion se hace
referencia a la tendencia en la cultura juridica de extender la Constitucién mas alla
de los limites de su texto estricto y proyectar su sentido interpretativo hacia las

problematicas que se le presentan a los Tribunales Constitucionales”.11°

En ese aspecto, como en ningun otro, se ve la necesidad de que las normas de
derecho humano, tengan un efecto vinculante y operativo a través a su interpretacion.
Sin embargo, “las normas de derechos humanos, se encuentran vinculadas con bienes
humanos susceptibles de actualizacion y evolucion en funcion de las necesidades

basicas del hombre, tal es la necesidad de que en la interpretacion de las normas de

109 |bid. Pag. 53.
110 |bid. Pag. 54.
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La sobreinterpretacion convencional reclama en el Estado de derecho
contempordneo, a una Constitucion intencional; el sentido proyectante de los
contenidos normativos de los derechos humanos, trasciende en el tiempo y el espacio,
para cuestionar al derecho neutral. “Los bienes humanos no son neutrales, exigen
proteccion actual y efectiva a las nuevas necesidades de la humanidad y en ese
sentido, la interpretacion actualiza su contenido normativo dentro de las posibilidades
hermenéuticas de las normas de derechos humanos: bien para adecuar su contenido a
una interpretacion conforme a la Constitucion y a los tratados de derechos humanos; o
bien para encontrar dentro de las posibles interpretaciones, aquella que beneficie en

mayor medida al titular del derecho en atencién del principio pro persona”.'1? (sic)

5) “La aplicacién directa de las normas constitucionales. Ademas de considerar que los
preceptos constitucionales son verdaderas normas juridicas, vinculantes para el
legislador, que no pueden ser contravenidas y que cuentan con mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes; la funcion de la Constitucion, también
pretende moldear las relaciones sociales, para producir efectos directos y ser

aplicadas por cualquier juez en ocasion de cualquier controversia”.t*3

Los tratados de derechos humanos son normas juridicas vinculantes,

indisponibles para el legislador constitucional y ordinario de los Estados, pudiendo

111 Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Op. Cit. Pag. 203.
112 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 59.
113 Guastini, Riccardo. Op. Cit. Pag. 55.
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internacional también pretende moldear las relaciones sociales, de tal suerte qUe&Gd:as
las autoridades y los particulares puedan invocar en tribunales, sin mayores requisitos,

la violacion directa a una disposicion contenida en un tratado internacional.

6) “La interpretacion conforme de las leyes. Otro signo claro de la constitucionalizacién
de un ordenamiento consiste en que una determinada disposicion legislativa es
susceptible de diversas interpretaciones, pero solo alguna es compatible con la

Constitucion, se debe optar por aquella interpretacion conforme al texto

constitucional”.114

Como ya se ha referido con la sobreinterpretaciéon de la Convencion, en este
aspecto, la interpretacion conforme a los tratados de derechos humanos, establece que
dentro de las posibles interpretaciones de las normas que dicta un Estado nacional, se

debe preferir aguella que sea compatible con la Convencién.

7) “La influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas. Con esta condicion,
se hace referencia a una serie de factores que tienen en comun la utilizacién de la
Constitucion como armas politicas; argumentos para la toma o justificacion de

decisiones politicas, o bien para la resolucién de controversias de naturaleza mas

politica que juridica”.11®

En la actualidad cualquier acto de autoridad que vulnera los derechos humanos,

tales como derechos de los pueblos indigenas, equidad de género, medidas para la no

114 |bid. Pag. 57.
115 |bid. PAg. 58.
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ocasiones la presion politica y social en los medios de comunicacion y redes seciales”—

con motivo de una violacion a los derechos humanos, es mayor; que los mecanismos

de proteccidn jurisdiccionales.

Esas realidades indisponibles que son los derechos humanos ya no solo se
protegen a la luz de la Constitucion, sino que la globalizaciéon del derecho exige que el
Estado de Derecho Constitucional se dirija hacia un derecho convencionalizado;
normas constitucionales y normas internacionales, tienen un mismo objeto normativo
en el sistema juridico complejo en el derecho contemporaneo: la proteccion de los
derechos humanos con independencia de la fuente nacional o internacional de la

norma que lo contempla.

Todos estos fendmenos que expresan los neoconstitucionalistas antes
mencionados, son producto de las consecuencias del proceso de rematerializacién o
sustancializacion del derecho que ha supuesto la incorporacion a las modernas
constituciones de numerosos principios de una ética hermenéutica, y que se traducen

en realidad indisponibles para el poder publico en los derechos humanos.

Esto significa que el derecho habria asumido como propia la moral critica, lo que
viene a terminar con el postulado positivista de la separacion de derecho y moral, para
guedar en los derechos humanos principios de valor positivizados. En ese sentido,
Habermas advierte la naturaleza de la argumentacion constitucional de los jueces, en la

cual “la moral ya no flota sobre el derecho, como todavia sugiere la construccion del
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Bajo ese cariz se plantea una vision renovada de los derechos fundamentales en
general, la Constitucion se aplica de manera directa sin la necesidad de desarrollo
legislativo; entendiendo por ello, la necesidad de que las normas constitucionales bajen
al nivel de las normas ordinarias para tener la eficacia juridica que le corresponde. “El
cambio de paradigma implica que los derechos fundamentales ya no sean concebidos
como garantias programaticas, cuya implementaciéon no puede ser inmediata, con lo
cual se estaria postergando el cumplimiento de las normas constitucionales a un

segundo momento: la concrecion legislativa”. 1’

4.7. Latipologia del control convencional: concentrado y difuso

Atentos a lo indicado en el apartado anterior, es claro que el control de
convencionalidad es una herramienta hermenéutica que se encuentra en construccion,
la cual sigue un proceso homogéneo a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH y su
didlogo jurisprudencial con las Cortes Constitucionales nacionales, que le dan sus

impulsos consistentes, o bien, en el peor de los casos detienen su implementacion

optima y eficaz.

Sin embargo, no hay que olvidar que el control de convencionalidad también

busca el respeto de la supremacia de la Constituciéon, en tanto que la misma norma

118 Habermas, Jirgen. ¢Cémo es posible la legitimidad via legalidad? En: Escritos sobre moralidad
y eticidad. Pag. 168.

117 Garcia de Enterria, Eduardo. La constitucion como normay el tribunal constitucional. Pag. 69.
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“En el sistema americano al constatarse dichas violaciones por la Corte IDH se
confirma la implementacion del control concentrado y originario de convencionalidad,
mediante un examen de confrontacion normativa entre el derecho interno con el tratado
internacional en un caso concreto, para lo cual, y de ser procedente, dicte una
sentencia que condene al Estado responsable; dando lugar a la obligacién del Estado
condenado a que derogue la norma interna, o bien expida una norma o acto que

proteja los derechos vulnerados”.1*®

En la jurisdiccion interna, los jueces tienen el deber de llevar a cabo dicho control
de convencionalidad de un caso particular, que ira aplicando la norma interna 'y a la vez
aplicando la CADH para proteger los derechos humanos. El control difuso se acciona,
cada vez que aplica la citada Convencion; esto es, una comparativa entre la CADH y
las normas internas que vulneran el marco internacional en materia de derechos

humanos.

El control de convencionalidad necesariamente presupone un parametro de
regularidad. Ese parametro se traduce en el bloque de constitucionalidad-
convencionalidad en el ordenamiento juridico supremo de un Estado, que procura el
respeto y proteccion de los derechos de la persona humana, a través de la
confrontacion normativa entre Constitucion y tratados internacionales, para advertir la

norma que mejor protege a la persona y menos restringe los derechos humanos.

118 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 67.
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del derecho internacional de la proteccion de los derechos humanos.

Por tanto, la importancia del reconocimiento de la especificidad de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos no es menor. Puesto que los demas
tratados que no tienen por finalidad y proteger los derechos fundamentales de las
personas y por ende su operatividad directa e interpretacion, estarian en una grada

inferior en cuanto a su vinculatoriedad, es decir, fuera del bloque de constitucionalidad.

La especificidad de los tratados de derechos humanos, implican la adopcién de
diversos mecanismos de proteccion desde el ordenamiento fundamental de los Estados
nacionales, para la adecuada concrecion de los contenidos iusfundamentales que se
desprenden de dichos instrumentos; medidas que van ligadas al control de

convencionalidad en dos rubros:

1) “En sede nacional. El control que los jueces nacionales deben aplicar en su aspecto
‘difuso’, en una competencia derivada en cuanto a su obligacién de implementar
medidas en el derecho interno para la observancia de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos. En ese sentido no quiere decir que a su vez los
tribunales constitucionales, no tengan un control concentrado cuando inaplican leyes

o declaran inconvencionales leyes o actos del &mbito interno”.119

El aspecto difuso es en el sentido de que, si bien los jueces nacionales actian

como jueces interamericanos al momento de aplicar los tratados de derechos humanos

119 |bid. P4g. 69
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son las cortes internacionales, con la Corte IDH.

2) “En sede internacional. El control que realizan las Cortes Internacionales de
Derechos humanos cuando aplican el control de convencionalidad concentrado, lo
hacen desde una competencia originaria. Tal es el caso de la Corte IDH, como el
supremo guardian y ultimo intérprete de la CADH; cuando aplica dicha convencion,
asi como cuando establece jurisprudencia interpretando los contenidos normativos
de los derechos humanos de dicha Convencién, en las causas que se le presentan
ante su jurisdiccion, se ejerce de manera originaria el control de convencionalidad.
A tal grado puede llegar dicho control de convencionalidad originario y concentrado,
gue la Corte IDH, puede declarar inconvencionales disposiciones contenidas en las

mismas constituciones de los Estados nacionales”.120

La Corte IDH ejerce su facultad connatural de custodiar la obligatoriedad y
fuerza coercitiva de la norma convencional, que supedita a todas las Constituciones
nacionales y demas normas internas, a la norma supranacional por antonomasia, para
su vinculaciéon normativa efectiva. Sin embargo, los jueces nacionales actian como
jueces interamericanos, cuando aplican en el régimen interior; la CADH y los demas
tratados de derecho humanos, en la funcién del control difuso y ex officio de la

convencionalidad de los actos y leyes en el ambito interno.

120 |bid. P4g. 70.
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obstaculos que han impedido en ocasiones lograr el pleno respeto al derecho
internacional de los derechos humanos por parte de las jurisdicciones nacionales. Sin
duda, el tema que por antonomasia ocupa el centro del debate es la jerarquia entre el
derecho internacional y el derecho interno, concretamente la Constitucion y su relaciéon
con los tratados internacionales de derechos humanos, pues, derivado de los conflictos
gue en dichos ambitos se originen y dependiendo de cual de esos ambitos tenga
primacia sobre el otro, se advertira la forma en la cual, se van a proteger los derechos

humanos contemplados en las constituciones de cada Estado.

Por otra parte, cabe sefalar la manera precisa en la cual se va a realizar el
reconocimiento extensivo y proteccionista de los derechos humanos en los
instrumentos de caracter internacional, en lo particular la CADH. Dicho cumplimiento,
“‘deberéa realizarse mediante una funcion del control concentrado y que de manera
originaria lleva a cabo la Corte IDH a través de su interpretacion convencional en cada

caso que resuelve, misma que se encuentra manifestada en la jurisprudencia que

emite” 121

Ahora bien, por lo que respecta a los jueces de cada Estado americano,
dependiendo de la interpretacion que en cada caso resuelva, tiene dos principales

opciones para aplicar el control difuso de convencionalidad: a) aplicando directamente

121 Gonzalez Campos, J. La proteccion de los derechos humanos en las Naciones Unidas. Pag. 249.
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estados; o bien b) si se advierte la existencia de un precedente de la\ Corté IDH
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relacionado con la interpretacion del derecho humano, es menester atender awﬁdho

criterio.

La Corte IDH ha condensado una jurisprudencia especializada en materia de
proteccion de los derechos humanos en control de convencionalidad, desde la cual ha
logrado uniformar los criterios internos de aplicacién del derecho internacional de los

derechos humanos hacia las Cortes constitucionales nacionales.

“El problema que ofrecen las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno, se centra en la determinacion de la jerarquia entre ambos
ordenamientos juridicos; si el asunto debe ser resuelto dentro del ambito internacional,

o dentro del &mbito interno de un Estado”.122

1) Conflictos internacionales entre tratados y normas internas. En un primer caso,
cuando el conflicto entre una norma de derecho internacional y otra de derecho
interno se produzca dentro del &mbito internacional. Esto es, cuando se plantea ante

un Tribunal Internacional, la preeminencia de la norma de derecho internacional es

admitida sin discusién alguna.

Por ello mismo es que ningun Estado puede invocar en sus relaciones
internacionales las disposiciones de su derecho interno, ni aun las de su derecho

constitucional, para dejar de cumplir las obligaciones impuestas por el derecho

internacional.

122 Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos. Péag. 61.
79



,-*5-1;'1_. DIOS e

s e

e
W o
[= n

“Por ejemplo, cuando la Corte IDH conoce algin caso en razon de. SU_ -

=AY
s A -'.\.-

competencia, no aplica la Constitucion Politica de un Estado para resolver*un caso en
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su contra, porque se convertiria en un Tribunal Constitucional, ejerC|en‘dé "Una
jurisdiccion constitucional, para lo cual no fue creada. En ese entendido, la jerarquia
entre el derecho internacional y el derecho interno constituye el punto de partida para la
interpretacion de las normas de derecho internacional de proteccion de los derechos

humanos”.123

Por lo tanto, en el &mbito internacional, se resuelve el conflicto con la
prevalencia de la norma internacional, puesto que ningun Estado puede invocar el
derecho interno para incumplir con sus obligaciones en las relaciones internacionales;
una Corte Internacional de derechos humanos no puede aplicar la Constitucion del
Estado nacional para resolver un caso en su contra, porque se volveria un Tribunal

Constitucional, ejerciendo jurisdiccién que no le corresponde.

La funcién de la Corte Internacional se desnaturalizaria, pues es en esencia una
jurisdiccion complementaria y subsidiaria de la justicia constitucional nacional. Es decir,
una jurisdiccion convencional de caracter concentrada y originaria para aplicar el
tratado internacional de derechos humanos, con fundamento en el cual fue creado

dicha Corte Internacional para su aplicacion y observancia.

2) Conflictos nacionales entre los tratados internacionales y el derecho interno. El
verdadero problema surge cuando hablamos del control de convencionalidad; los

conflictos entre el derecho internacional y el derecho interno, deben ser resueltos por

123 |bid. Pag. 67.
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En efecto, en el ambito interno se dan diversas soluciones que tienen relacion
directa con la jerarquia que ocupan los tratados en el ambito del derecho interno,
basicamente si se encuentran por encima o en el mismo rango de la Constitucion, o por

encima o en el mismo rango de la Constitucién, o por encima o en el mismo rango que
las leyes federales.

En el siguiente esquema se ejemplifica, en primer término, las relaciones entre el

derecho internacional y el derecho interno. Es decir, primero es necesario plantear; si el

asunto debe ser resuelto dentro del ambito internacional, o dentro del ambito interno de
un Estado.

B) AMBITO INTERNACIONAL

a) Prevalece el derecho internacional sobre el

interno (no invocar el derecho interno para
incumplir obligaciones internacionales)

B) AMBITO INTERNO

b) Segun la jerarquia constitucional de los
tratados de derechos humanos

A este respecto, el control de convencionalidad se sitia en la segunda opcion,
pues las normas de derecho internacional de los derechos humanos, tiene aplicacion
practica y operativa en el régimen interior de un Estado, en la medida en la cual la

Constitucion le reconoce determinado nivel jerarquico en el sistema juridico nacional.
81
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respecto a la Constitucién, la cual le confiere una determinada clausula normativa Es”~—

decir, “no puede existir una Constitucion en la doctrina contemporanea, que no tome
una posicion de jerarquia, respecto del &mbito normativo interno, en el cual tendrén
aplicacion operativa las normas internacionales que contienen derechos humanos; lo
cual no quiere decir que la Constitucion, siempre se encuentre a un nivel jerarquico
superior de los tratados de derechos humanos, sino que en ocasiones se encuentran al

mismo nivel, o incluso, sobre la Constitucion.”124,

4.9. El tratamiento jerarquico de los convenios internacionales sobre derechos

fundamentales en el derecho interno de los Estados

“La complicacién deviene, cuando de esa jerarquia que haya adoptado el Estado
nacional, con respecto a los derechos humanos de fuente internacional, establezca
restricciones, delimitaciones, requisitos, valoraciones previas, cualquier tipo de medida
0 pasavante, que a la luz del derecho interno, de la Constitucion del Estado nacional o
de la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional, impida que no sean aplicables de

manera directa los tratados internacionales de derecho humanos (self executing)”.1®

Por lo anterior, resulta fundamental advertir una serie de modelos de jerarquia

normativa, para apreciar las opciones que el derecho internacional de los derechos

124 Ayala Corao, Carlos. La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y
sus consecuencias. Pag. 43.
125 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 255.
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derechos humanos en el sistema juridico de un Estado, con la finalidad de advérficél”

tipo de aplicacion que encontrara cauce en el ambito interno, las disposiciones

internacionales de derechos humanos.

A continuacion se presentan las opciones normativas que tienen los Estados

para reconocer los tratados de derechos humanos en el ambito interno.

“a) Valor supraconstitucional del derecho internacional. En esta opcion, la jerarquia
superior a la Constitucion en el que se encuentran los tratados internacionales, se
acredita desde el momento que ocurre un conflicto normativo y por tanto prevalece
aun respecto de la Constitucion del propio Estado, los tratados internacionales en

materia de los derechos humanos.

b) Valor constitucional del derecho internacional. El valor de jerarquia constitucional,
que tiene el derecho internacional de los derechos humanos, se aprecia desde un
plano de igualdad. Es decir, los tratados se equiparan con la misma jerarquia
normativa de la Constitucion, dando lugar a lo que hemos venido sefialando,
forman un bloque integrado, unificado y armonico de constitucionalidad-

convencionalidad.
En esta clasificacion se da en México, Argentina y Colombia.

c) Valor legal del derecho internacional. En esta vertiente se encuentran las
constituciones, que le reconocen a los tratados, el rango de leyes federales o bien

leyes ordinarias. Es decir, la jerarquia normativa de valor legal del derecho
83
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d) Valor supralegal del derecho internacional. El sistema normativo que le otorga un
valor superior a los tratados internacionales, con respecto a las leyes internas de
un Estado, se dice que ese derecho internacional tiene un valor supralegal. Es
decir, el sistema juridico en el cual, las normas de derecho internacional tienen un
valor superior a las normas de derecho interno. En esta clasificacion se encuentra

Guatemala, Espafia, Alemania y Francia”.12¢

A continuacioén se presentan los ejemplos antes sefialados, mismos que reflejan

la jerarquia normativa que la Constitucion les otorga a los tratados internacionales de

derechos humanos.

a) Jerarquia normativa de los tratados de derechos humanos en relacion con la

Constitucion y las leyes:

1. Supraconstitucional: tratados por encima de la Constitucion (Paises Bajos).

2. Constitucional: tratados y Constitucion del mismo nivel (México, Argentina,

Colombia).
3. Legal: tratados al mismo rango de las leyes internas (Estados Unidos).

4. Supralegal: tratados superiores a las leyes internas (Alemania, Francia, Espafa,

antes México).

126 |pid. Pags. 256-257.
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con claridad la necesidad de que la operatividad inmediata de los tratados hbmhﬁnos
sea efectiva. Esa necesidad se traduce en ‘a posibilidad de aplicar sus disposiciones,
directamente en el derecho interno, sin necesidad de exigir su desarrollo legislativo
previo, la autorizacion de alguna autoridad administrativa o jurisdiccional; lo cual
equivale a negar el caracter de normas operativas a los tratados internacionales de

derechos humanos, y por ende, afirmar la necesidad llevar a cabo la homologacion, por

los poderes del Estado para que dichas normas internacionales puedan aplicarse”.t?’

Sin embargo, puede existir otro tipo de jerarquia normativa como los casos de
Guatemala, Espafa, Alemania y Francia, en el cual se traduzca un adecuado
funcionamiento en el respeto y promocion de las prerrogativas fundamentales sin que

la Constitucion les reconozca el mismo nivel jerarquico.

Es decir, el paradigma de la Constituciébn debe replicarse en el ambito del
derecho interno de los Estados, como el paradigma de la convencionalidad de los
derechos humanos, pues las normas contenidas en la Constitucién pueden y deben ser
aplicadas de manera directa e inmediata por el juez y por la administracion
gubernamental, sin necesidad de exigir su desarrollo legislativo o la autorizacion

administrativa o jurisdiccional.

En ese mismo sentido, “las disposiciones internacionales de derechos humanos,

deben participar de esa misma operatividad: la operatividad en el régimen interior de un

127 Ayala Corao, Carlos. La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y
sus consecuencias. Op. Cit. Pag. 30.
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de Proteccion a los Derechos Humanos”.128
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En los ordenamientos contemporaneos se advierte la tendencia crecienté"'para'“
otorgar a las normas fundamentales que regulan los derechos humanos ese caracter:
las normas internacionales sobre derecho humanos, se transforman en disposiciones
operativas o auto-ejecutivas con rango constitucional, incrementando asi los preceptos

gue reconocen el caracter auto aplicativo (self executing), en el &mbito interno de las

normas de los tratados internacionales de los derechos humanos.

El intérprete de la norma constitucional ya no solo debe estar atento al desarrollo
de la jurisprudencia constitucional, sino ademés al contenido de los nuevos tratados
sobre derechos humanos y la jurisprudencia internacional relativa a su evolucién
interpretativa. Con lo cual se plantea una dinamica necesaria para interpretar la
Constitucion, teniendo en cuenta los estandares emanados de los instrumentos
internacionales, y de su jurisprudencia, en atencion al principio de derecho

internacional sobre la progresividad de los derechos humanos, que posee actualmente

también rango constitucional.

128 Cancado Trindade, Antonio A. La interpretacion de tratados en el derecho internacional y la
especificidad de los tratados de derechos humanos. Pag. 38.
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La interpretacion de los tratados de derechos humanos esta determinada por
directivas interpretativas cuyo objeto y fin es la proteccion de los derechos inherentes a
la persona humana; a las cuales, los Estados parte en la CADH, se han comprometido
y responsabilizado, para garantizar el buen ejercicio del gobierno, de forma
democratica y representativa. En ese contexto, la jurisprudencia de la Corte IDH, ha

utilizado el Articulo 29 de la Convencién en diversos sentidos:

1) Como normas de interpretacién, para precisar el contenido de ciertas disposiciones
de la Convencion; el inciso a) para delimitar el alcance de las restricciones a las
garantias establecidas en la Convencidn; el literal b) para interpretar las garantias
de la Convencion a la luz de estandares establecidos en otros instrumentos
internacionales y en normas de derecho interno; y finalmente c) para interpretar los
derechos convencionales a la luz de los derechos que derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, asi como la expansion de los derechos a

la luz de la dignidad de la persona humana.

2) De igual forma el citado Articulo 29, ha sido utilizado para fijar criterios de
interpretacion, tales como el principio de interpretacion evolutiva de los tratados de
derechos humanos, que es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en dicho Articulo. En ese mismo sentido, se ha desarrollado el

principio de aplicacion de la norma mas favorable a la tutela de los derechos
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3) La Corte IDH ha utilizado el Articulo 29 para determinar el alcance de su
competencia consultiva, para lo cual ha sefialado que de conformidad con su inciso
d), al interpretar la Convencion en uso de su competencia consultiva, puede ser
necesario para la Corte interpretar la Declaracion de Derechos y Deberes del

Hombre.

En otro precedente, la Corte IDH ha sefialado que no obstante que el texto de
una norma sobre derechos humanos aparezca literalmente claro, es necesario
analizarlo aplicando otros métodos interpretativos, de manera que, el sentido corriente
de los términos no puede ser una regla por si misma, sino que debe involucrarse dentro
del contexto y, en especial, dentro del objeto y fin del tratado, de forma que la
interpretacion de manera alguna debilite el sistema de proteccion consagrado en la
Convencidn, lo que puede propiciarse a través de la aplicacion de diversos métodos de

interpretacion de los derechos humanos:

“a) Interpretacion sistematica, segun la cual, las normas deben ser interpretadas como
parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse en funcion del sistema

juridico a que pertenecen,;

b) Interpretacion teleoldgica, que busca analizar el proposito de las normas
involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del tratado y, de ser

necesario, examinar los propositos del sistema regional de proteccion;
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los tratados de derechos humanos, cuyo objetivo tiene que ver con la ‘creacion de
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un orden legal en el cual los Estados asumen obligaciones, no en relaciénfdon”—

otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion; ademas de que estos

tratados se aplican de conformidad con la nocion de garantia colectiva;

d) Trabajos preparatorios de las normas sobre derechos humanos, aunque solo en

forma subsidiaria ante la insuficiencia de los métodos interpretativos anteriores”.*?°

La Corte IDH ha sefalado de manera especifica en cuanto al principio pro
persona, como principio de interpretacion de la norma favorable a la persona humana;
en lo particular; en lo que refiere al Articulo 29, en su inciso b) de la Convencién, si
alguna ley del Estado Parte u otro tratado internacional del cual sea Parte dicho Estado
otorga una mayor proteccion o regula con mayor amplitud el goce y ejercicio de algun
derecho o libertad, este debera aplicar la norma mas favorable para la tutela de los
derechos humanos; el principio de mérito, no es otra cosa mas que la directiva
hermenéutica de que la Convencion debe ser interpretada, de tal suerte que siempre se
elija la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho
tratado, es decir; si en un caso son aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la

norma mas favorable a la persona humana.

Como se puede inferir del contenido del presente capitulo, las posibilidades de
un ius commune constitutionale se denotan de forma mas clara en este ambito, en

donde todos los Estados miembros de la Convencion Americana Sobre Derechos

129 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pags. 271-272.
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5. Elius commune constitutionale en materia de derechos humanos

En el presente capitulo se analizara el posible funcionamiento de un
constitucionalismo comun en materia de derechos humanos y las posibilidades de su
desarrollo, en virtud de la creciente cooperacion entre Estados que ha generado tanto
el intercambio comercial como las relaciones internacionales y el funcionamiento de

organismos internacionales y supranacionales.

5.1. Constitucion y derechos humanos

Las relaciones internacionales actuales suscitan diversas preocupaciones que
son motivo de reflexion en el campo el constitucionalismo. Mdultiples fenédmenos
circundantes en la sociedad mundial han implicado efectos de gran trascendencia en
distintos ambitos, entre ellos el juridico, especialmente en la esfera del derecho
internacional y el derecho constitucional. Las interacciones entre el orden mundial, el
Estado y la sociedad han evolucionado demandado nuevas formas de regulacion y

actuacion.

Lo anterior se debe a los procesos propios de la evolucion de las sociedades,
gue implican, a su vez, una transformacion constante también en el constitucionalismo
a fin de su adecuacién a los cambios derivados de la globalizacién y por la aspiracion

universal de los derechos y las libertades fundamentales.
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revolucionaria de los siglos XVII y XVIII que forjé los principios del constituciondli§ma™—

en torno a la limitacion del poder y el reconocimiento de los derechos, asi como en la
institucién del poder soberano en el pueblo; dichos principios dieron pie a la nueva
organizacion politica de las sociedades modernas. “Podria decirse que los verdaderos
origenes del constitucionalismo surgen en la sociedad medieval, cuya forma de
conduccién social incub¢6 las libertades modernas, por lo que el principio liberal y el

democratico son integradores histéricos de la ideologia del constitucionalismo”.130

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 fue
referencia importante para la organizacion de las sociedades modernas. Su Articulo 16
sefialaba como base fundamental para la garantia de los derechos y la limitacion del
poder, la existencia de una Constitucion que asi los instituyera y asegurara,

encontrandose ahi los elementos para la configuracién del constitucionalismo.

En este momento histérico, cefiido por el absolutismo y las grandes revoluciones
libero-burguesas, se incuba la teoria liberal y el pensamiento politico democratico de
Montesquieu y Rousseau, de donde surgen los tres principios basicos del

constitucionalismo: “el principio democratico, basado en que el titular del poder

constituyente es el pueblo; el principio liberal, basado en la defensa y garantia de los

130 Vega Garcia, Pedro de. Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del principio
democratico en el constitucionalismo actual. En: Carbonell, Miguel; Vazquez, Rodolfo (compiladores).
Estado constitucional y globalizacién. Pag. 117.
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“Estos elementos se consolidan con la formacién de las nuevas sociedades
surgidas en el proceso de independencia y descolonizacion, dando lugar a los Estados
nacion, basados en los principios de la soberania nacional residente en el pueblo, el
poder constituyente que define la forma de organizacion y la reafirmacion del principio
de la supremacia de la Constitucion”,*3? principios clasicos conforme a los cuales se
configura la teoria constitucional clasica y en parte el constitucionalismo moderno, “que
tienen a la constitucion como el documento fundamental que define la organizacion del
poder estatal, reconoce y garantiza los derechos; y al constitucionalismo como el
analisis de los fendbmenos circundantes en torno a dicho documento, es decir, en torno

a los principios constitucionales”. 33

Ante la configuracion del Estado soberano, el derecho internacional se encaminé
a regular las relaciones entre los Estados al margen de la soberania reconocida
mediante la Paz de Westfalia en 1648, la cual se funda en el reconocimiento de la
condicion soberana de todos los Estados bajo el principio de igualdad; la inviolabilidad

de las fronteras y la exclusién de actores externos dentro de las estructuras internas.

De esta manera, la igualdad soberana de los pueblos fue la base para la

regulacion de los acuerdos politicos tomados entre ellos; asi se configuré un derecho

131 Tejadura Tejeda, Javier. ¢(El ocaso de Westfalia? Reflexiones en torno a la crisis del
constitucionalismo en el contexto de la mundializacion. En: Revista de Estudios Politicos. No.
123. P&g. 315.

132 Jiménez Asensio, Rafael. El constitucionalismo: proceso de formacién y fundamentos del
derecho constitucional. Pag. 48.

133 Carbajal, Juan A. TEORIA DE LA CONSTITUCION. Editorial Porrda. México. 2006. Pag. 11.
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Se tiene entonces, que “mientras el derecho constitucional se orientd a la

consolidacion de las libertades individuales, el derecho internacional se encaminé a la
definicion de las identidades nacionales”;'** sin embargo, de la relacién entre estas dos
disciplinas, que tienen en principio enfoques formales y sustantivos distintos, surge la
transformacion de las concepciones clasicas que constituyen sus principios, asi como
la necesidad de apertura a nuevos mecanismos de accion entre el Estado y el orden
internacional al margen del reconocimiento universal de los derechos humanos y la

consolidacion de entes supranacionales para la observancia de su cumplimiento.

Dichas transformaciones ocurren en un marco de riesgo latente de conflictos
debido a la inequitativa distribucion del poder econémico y politico entre los Estados, la
inestabilidad social y las constantes violaciones de los derechos humanos como
contexto social y las constantes violaciones de los derechos humanos como contexto
inicial y final de las dos guerras mundiales y origen de la necesidad mundial de
encontrar nuevos caminos para la restauracion y garantia de la paz, el reconocimiento
y respeto de los derechos humanos, las libertades de las personas y la dignidad
humana, fines que solo son posibles de alcanzar mediante la cooperacion entre los

Estados.

De ahi el surgimiento de organismos internacionales como la Organizacion de

las Naciones Unidas, constituida en 1945 como fuente de un sistema universal de

134 Valadés, Diego. Visién panoramica del constitucionalismo en el siglo XX. En: Revista de
Derecho Constitucional Europeo. Afio 6. No. 12. P4gs. 23-58.
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de los cuales, la voluntad soberana de su aceptacion por parte de los Estados,

trasciende al interior de sus 6rdenes constitucionales.

Este tipo de organizaciones supranacionales tiene la caracteristica de asumir
competencias de los Estados, dicha transferencia de potestades soberanas da lugar a
la constitucion de un Organo externo que funciona conforme al tratado que lo
constituye. Asi surge un proceso de integracion estatal mediante la creacion de
organismos autonomos de derecho internacional que integran un ordenamiento juridico

supranacional que da origen a un derecho comunitario.

Paralelamente al proceso de integracion cooperativa entre los Estados se
encuentra el fendbmeno de la globalizacion, que especialmente en la 6rbita financiera
representa una concentracion del poder econdmico en entes privados que se
sobrepone al poder politico estatal, debilitando asi su poder soberano y reduciendo su
campo de actuacion respecto de problemas como la pobreza, el estancamiento del

desarrollo econémico y la garantia de los derechos fundamentales.

En ese panorama la globalizacion se convierte en eje central y factor
determinante para la creacion de nuevas mecanismos y formas regulatorias en el
ambito internacional que trascienden al ambito constitucional, en lo que Ulrich Beck ha

denominado “el metajuego de la politica cosmopolita, donde las reglas cambian al
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5.2. El &mbito internacional

Como se ha visto, el derecho constitucional adquiere nuevas dimensiones a
partir de los cambios dados en el contexto internacional. “Por una parte, formalmente,
debido a la universalizacion de principios y valores fundamentales en torno a la
dignidad humana, los derechos humanos, la paz, la justicia y el progreso social; y por
otra, materialmente, por las relaciones internacionales que han propiciado la
globalizacion. Ambos aspectos han incidido en la creacion de 6rganos e instrumentos
supranacionales cuya obligacién de cumplimiento por parte de los Estados, implica a

estos efectos en el constitucionalismo local”.136

Indudablemente, la comunidad internacional ha avanzado en el desarrollo de los
derechos humanos y ello se ha visto reflejado en las declaraciones, tratados, convenios
y demas instrumentos sobre la materia de fuente supranacional; mismo que versan no
Unicamente sobre la esfera de los derechos individuales, sino que también contemplan
derechos e intereses colectivos, como lo son los derechos econdémicos, sociales y

culturales.

135 Beck, Ulrich. El metajuego de la politica cosmopolita. Claves de razéon. En: Revista Claves de
Razén Préactica. No. 145. Pag. 4.
136 | aporta San Miguel, Francisco J. Globalizacién e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas.
En: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. No. 9. Pag. 177.
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creacién de organismos de competencia internacional y regional que permanentem@nte”-

estan creando instrumentos para proteccion de los nuevos derechos que demanda la
sociedad, tal es el caso de los derechos a la autodeterminacién, al desarrollo

sustentable, a la informacion y de los pueblos indigenas.

Por otra parte, “este interés de la comunidad internacional también se ha visto
reflejado en la conformacion de sistemas regionales y sus correspondientes
organismos de vigilancia; entre ellos, instancias jurisdiccionales que cobran cada vez
mas espacios de accidn e injerencia en el orden interno de los Estados a partir de la
constitucién de un derecho internacional y regional de los derechos humanos, aplicable

moral, politica y juridicamente dentro de sus respectivos 6rdenes”.1%’

Asimismo, otro de los factores que han influido de manera contundente en los
Estados para su incorporacion a un orden internacional ha sido el proceso globalizador,
qgue los ha debilitado frente a poderes facticos y externos del mercado global; ello ha
propiciado que el Estado busque nuevos medios de actuacion para recuperar su fuerza
frente a la concentracion del poder en entes privados, y en consecuencia, han surgido

nuevos elementos en el entorno internacional que trascienden en la esfera estatal.

Lo anterior ha implicado nuevos ejes de regulacion normativa fuera del Estado,
es decir, “una descentralizacion normativa del derecho estatal que es el eje central para

una redefinicion de los conceptos y principios clasicos del constitucionalismo a partir

187 Carrillo Salcedo, Juan A. Derechos humanos y derecho internacional. En: ISEGORIA:
globalizacién y derecho humanos. No. 22. Pag. 69.
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democracia, los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas.

Frente a la aparicion de organismos internacionales creado con el fin del
cumplimiento de los derechos humanos y la realizaciéon de la democracia, parte del
debate se ha centrado en el papel del Estado para el desarrollo global en esos
sentidos. “Las nuevas relaciones, organismos y sistemas juridicos comunes han
incidido en la transformacion no solo de los principios del constitucionalismo, sino
también del propio Estado; la redefinicion de los conceptos de soberania y de
ciudadania, puesto que las personas son ahora consideradas parte de la sociedad
mundial, son ejes centrales de un debate que implica temas de constitucionalismo,

globalizacion y pluralismo juridico”.13°

Este ultimo, discute la posibilidad de adecuacion de las constituciones estatales
al orden juridico internacional, sin dejar de considerar las condiciones sociales, politicas
y econOmicas tanto locales como globales para la implementacion de mecanismos
conjuntos que tengan como finalidad dar solucion a los problemas que trascienden las
fronteras nacionales; a partir de ello, plantea que “lo idoneo seria que, siendo las
constituciones la garantia primaria de las derechos en el ambito local, estas

contuvieran los valores y principios reconocidos universalmente a través del derecho

138 Julios Campuzano, Alfonso de. Globalizaciéon y constitucionalismo: una lectura en clave
cosmopolita. En: Anales de la Catedra Francisco Suarez. No. 36. Pag. 151.
139 |bid. P4g. 153.
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De acuerdo con Vega, “La concepcion del derecho internacional que F'é?igre"
exclusivamente a los Estados ha evolucionado hacia la concepciéon de un derecho
cosmopolita que contempla también a los individuos como sujetos de derechos; no por
su caracter de ciudadanos en los respectivos Estados, sino como miembros de una
comunidad cosmopolita forjada sobre la universalidad de los derechos humanos dado

gue la unién de Estados soberanos en un orden supranacional implica la autorizacion

de sus ciudadanos como ciudadanos cosmopolitas”.14!

La idea de una organizacion universal o cosmopolita y su posibilidad practica se
sustenta en la reflexion y analisis de los principios del Estados. “En primer término, se
admite que mientras la sociedad es un producto natural, el Estado es un producto de la
humanidad creado para ciertos fines y bajo principios determinados en un pacto social
dentro de un contexto determinado, por lo que, las reglas establecidas en el contrato
social pueden flexibilizarse para dar cabida a una renovacion en sus férmulas de

operacion en bien de la sociedad que lo establece”.1#?

Esta comprension permite dar cabida a las condiciones para una trasformacion
del Estado nacional, no en el sentido de su estructura como tal, sino mas bien en el
sentido de su conduccién; es decir, en cuanto a los ajustes pertinentes y necesarios

gue tengan como objetivo el reforzamiento de la democracia y la efectiva realizacion de

140 Nuevo, Pablo. Pluralismo y bien comun en el derecho constitucional. En: Dikaion: Revista de
Actualidad Juridica. No. 13. Pag. 43.

141 Vega Garcia, Pedro. Op. Cit. Pag. 175.

142 Ferrajoli, Luigi. luspositivismo critico y democracia constitucional. En: Isonomia: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho. No. 16. Pags. 16-17.
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internacionales a través de organizaciones internacionales comunes, incluso de un
constitucionalismo global, que mediante el ejercicio adecuado de la soberania, ayuden
a recuperar el poder que se ha polarizado entre entes privados al margen del fenébmeno

globalizador”.143

Los procesos sociales relacionados con los fendmenos que se presentan en el
orden internacional sitian en otro contexto al Estado, la sociedad y la Constitucion. “El
contexto globalizador pone de manifiesto el lugar de los Estados en el orden
internacional y el papel de éstos ante la urgente necesidad de crear alternativas para la
adecuacién de sus sistemas juridicos.”** En ese sentido, Haberle, generaliza la
adecuacion del sistema juridico al hacer referencia a que “no solo el ambito
constitucional deberia ser flexible y adecuado al ambito internacional, sino que todo el
derecho del Estado deberia estar acorde a un orden fundamental de libertad y

democracia en consonancia con la dignidad humana”.4°

Desde esta perspectiva, resulta necesaria la revision de los conceptos y
principios del Estado, la soberania y el constitucionalismo clasico, a fin de lograr una
flexibilizacion del orden juridico interno para su adecuacion al orden internacional. La

apertura de los Estados manifestada a través de la flexibilidad en sus sistemas

143 Vega Garcia, Pedro. Op. Cit. Pag. 171.

144 Jauregui, Gurutz. Del estado nacional a la democracia cosmopolita: politica y derecho en la era
global. En: Anales de la Catedra Francisco Suéarez. No. 36. Pag. 127.

145 Haberle, Peter. El Estado constitucional. Pag. 75.

100



,-*5-1;'1_. DIOS ,r_;.

AP s dupy C 4
e T TNON
;"'( i Iy

--..-' ¥

juridicos, para tal efecto, conduciria a la construcciéon de lo que algunosalaman una

w23
s A -'.\.-

identidad constitucional mundial basada en la democracia cosmopolita y Ios derechos

. 7 A
humanos universales. RE

5.3. El Estado cooperativo

El proceso de transformacién mundial y la vigencia de los derechos humanos y
las libertades fundamentales conducen a analizar el papel del Estado ante las
transformaciones sociales que demandan nuevas vias de conduccion. Buena parte de
este andlisis se concentra en el analisis del funcionamiento del Estado frente a la
denominada globalizacion, identificada con frecuencia con la gran expansion de
capitales que se mueven en todo el mundo y que, segun manifiesta Gerardo Pisarello,
“‘pretende dar cuenta de la configuracion econémica, cultural o juridica de las
sociedades de fin de siglo, por lo que este autor prefiere llamar a este fendbmeno
mundializacién, ya que la globalizacion se relaciona con el libre mercado, con la
intencion de crear una sociedad integrada con un entramado de mercados agiles y

eficientes que contribuya al desarrollo econémico mundial”.46

Sefiala entonces que “la globalizacion no es tan acorde a los objetivos que
inicialmente se planteaba, ya que sus efectos han sido contrarios, no solo en lo
econdmico, sino ademas en lo social, cultural y juridico. La mundializacion, por su

parte, es una ideologia que pretende explicar y orientar el desarrollo intenso y

146 Pisarello Prados, Gerardo. Globalizacién, constitucionalismo y derecho: las vias del
cosmopolitismo juridico. En: teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Pag. 159.
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Sin embargo, no puede soslayarse que este proceso de mundializacién ha
puesto en entredicho la solidez del Estado nacional. “Al margen del capitalismo
producido por el libore mercado, se coincide en que el crecimiento masivo de flujos
financieros, que se ha concentrado en entes privados, ha roto el nexo entre el espacio
politico del Estado nacional y el espacio econédmico que ahora tienen el mercado

global”.148

Esto ha propiciado la limitacion de su soberania en la determinacion de sus
politicas econdmicas, lo cual se manifiesta en la pérdida del poder verticalmente: de
manera ascendente, en la trasferencia de competencias a instancias supranacionales,
asi como la subordinacibn a empresas transnacionales y repercusiones en las
especulaciones financieras mundiales; de manera descendente, en el riesgo de

secesion y la falta de normatividad adecuada.

La limitacion de la soberania estatal en la determinacion de las politicas
econdmicas deriva de politicas ligadas a los intereses de poderes privados, que
imponen las reglas del juego y a su vez, un marco regulatorio producido por
legisladores facticos; es decir, por los poderes politicos y econdmicos que desdeian el

orden juridico interno e internacional en perjuicio del principio democratico y de respeto

147 1bid. P4&g. 163.

148 Garibaldi, José A. El dilema de Fausto: economia, politica y cambio institucional en un contexto
globalizado. En: Carbonell, Miguel; Vazquez, Rodolfo (compiladores). Estado constitucional y
globalizacién. Pag. 95.
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Como indica Carbonell, “Estas condiciones provocan el paulatino debilitamiento
del Estado nacional al ver reducidos sus espacios de actuacion y competencia ante
poderosas é€lites de intereses econdmicos, empresas transnacionales y uniones
monetarias y politicas que ponen al Estado en una situacidén problematica que ya no es

capaz de resolver”.149

En el mismo sentido, Vega indica que: “Estamos frente a un ensanchamiento de
espacios economicos y la reduccion de espacios politicos, situacién que sujeta al
Estado a las reglas prevalecientes de los poderes facticos; estamos siendo testigos de
un sometimiento de la politica a las exigencias y dictados de la economia, esta se
universaliza al mismo tiempo en que se aniquilan escandalosamente los espacios

politicos”.1%0

Es consecuencia, se observa que aun cuando en el plano formal se ha tenido
una progresiva apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos por
parte de las constituciones nacionales, ello no ha sido suficiente, pues en el plano
material se sobreponen intereses de poderes publicos y privados transnacionales; ante
la inadecuada actividad de los mercados financieros, regiones completas sufren la
pérdida de autonomia politica y juridica, asi como el degaste de sus estructuras

sociales y productivas. “Segun datos del Programa de las Naciones Unidas para el

149 Carbonell, Miguel; Vazquez, Rodolfo (compiladores). Estado constitucional y globalizacién. Op.
Cit. Pag. IX.
150 VVega Garcia, Pedro de. Op. Cit. Pag. 167.
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los gobiernos para regular la entrada y salida de capitales”.15?

Este fendbmeno de expansion de potencias, la afectacion de los derechos
humanos y la pérdida de poder del Estado no es nuevo. Histéricamente este
expansionismo ha estado presente en diferentes contextos, tal es el caso que origind
las organizaciones creadas al término de las dos guerras mundiales como forma de
rehabilitar la decadencia politica, social y econdmica del Estado, no en un ambito
donde las fuerzas estatales no bastan para enfrentar los problemas internos y externos,
lo cual puede ser posible solo gracias a la cooperacion de los Estados, cuyos ejemplos

con mayor rigor se han dado en el espacio europeo.

En efecto, la cooperacién entre los Estados surge en principio con el afan de
unificar fuerzas estatales bajo objetivos determinados: poner fin a la guerra y asegurar
la paz y el desarrollo social. Este antecedente se encuentra en la Sociedad de
Naciones creada en 1919, una sociedad comun de paises constituida para propiciar el
desarrollo de las naciones a través de la cooperacion entre ellas, y para garantizar la

paz y la seguridad internacional.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, esta sociedad fue disuelta tras la
firma de la Carta de las Naciones Unidas en 1945, que también tuvo presente en su
preambulo la cooperacion entre los Estados. Este documento dio lugar a la

Organizacion de las Naciones Unidas como medio para alcanzar y asegurar la paz

151 Pisarello Prados, Gerardo. Op. Cit. Pag. 245.
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universalidad y el desarrollo de los derechos humanos en relacién con las necesidades
presentes, y se ha reconocido la cooperacion entre Estados como un principio

fundamental del derecho internacional.

“En el ambito regional se tienen como amplio ejemplo de la cooperacion entre
los Estados las diversas organizaciones supranacionales creadas para fines comunes.
La cooperacion ha tendido hacia una integracién derivada de un proceso de delegacion
de las facultades soberanas de los Estados que las conforman, y asi se ha logrado
integrar, por ejemplo, la Unién Europea, la cual ha consolidado una fuerte estructura
regional para el desarrollo de los paises miembros”.*>? Su antecedente se encuentra en
la creacién del Consejo de Europa en 1949, tras los movimientos surgidos al término de
la segunda guerra mundial, buscando mediante la cooperacion de los Estados, la
creacion de un o6rgano que, bajo la salvaguarda de los principios democraticos,
favoreciera el progreso econdmico y social de los Estados europeos, reconociendo y

salvaguardando los derechos de las personas.

Héaberle apunta dos aspectos importantes que conducen hacia la cooperacion
entre los Estados, es decir, hacia Estados cooperativos: “uno de caracter social y
econdémico, consistente en circunstancias de un contexto débil econémica, politica y
socialmente, por lo tanto un contexto debil en el cumplimiento de los derechos basicos;

y el otro, que se refiere al ideal o moral comun en torno a la democracia y al respeto de

152 Haberle, Peter. Op. Cit. Pag. 68.
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los derechos humanos, elementos que contindan impulsando a las nacionés europeas

w23
s o ST

a unirse mediante la cooperacién para crear un espacio politico de trqscendencna
\\«5‘ Ushc

‘-:*
juridica para su desarrollo y progreso econémico, social y cultural que, en efectb s Eha

logrado con el fortalecimiento de la Uniébn Europea y con los efectos de la

globalizacién”.153

Asi, se advierte que las condiciones sociales, economicas y politicas que
enfrentan los Estados como consecuencia de la globalizacion hacen necesario tener
presente que la cooperacion entre ellos es una alternativa para restablecer los
principios de democracia y respeto a los derechos humanos. En estas condiciones,
dicha cooperacion sera el supuesto para la unificacion de intereses y acciones en favor

del desarrollo y respeto de los derechos y de las libertades fundamentales.

Debe decirse que los derechos humanos, al ser universales, constituyen el
fundamento de la cooperacion estatal por ser frente comin de los Estados
constitucionales. De ahi que se requiera un Estado abierto a lo internacional en funcién
de la democracia y la consignacién de garantia de la mas amplia libertad y goce de los
derechos del ser humano. El entorno globalizador demanda una apertura a la
conciencia de la cooperacion entre los Estados constitucionales en los distintos
ambitos, tal como sucede en Europa. Incluso, Haberle apunta hacia un espacio publico
mundial, “que solo sera posible en la medida en que se tome mas conciencia de la

cooperacion para el desarrollo econémico, social y humanitario”.>*

153 |bid. P4g. 69.
154 |bid. Pag. 77.
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Ciertamente, el sentido de cooperacion tiene trasfondo en cultura

.-\_.

constitucional del Estado en relacion con el desarrollo social en todos Ios ambrtos La

\aﬂ‘ u a B C
cooperacién con otros Estados es necesaria para la generacion de dems‘lehf?sﬁ y
acciones eficientes; este sentido se ha manifestado ampliamente en la creacién de
diversos organismos internacionales, tal como se advierte en el preambulo del Estatuto
del Consejo de Europa de 1949: “Convencidos de que la consolidacion de la paz,
basada en la justicia y la cooperaciéon internacional, es de interés vital para la
preservacion de la sociedad humana y de la civilizacion. Reafirmando su adhesion a los
valores espirituales y morales que son patrimonio comun de sus pueblos y la verdadera

fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio del Derecho, principios

sobre los cuales se funda la auténtica democracia (...)".1%°

La manifestacion anterior constituye el fundamento de los principios que
constituirian la base de la regionalizacion de Europa, un aspecto cultural ideologico del
gue emana los posteriores acuerdos politicos internacionales creadores de organismos
externos con base en la cooperacion como alternativa para alcanzar el éxito de ideales

comunes.

De igual manera, existen otros instrumentos que, incluso, llevan como epigrafe
el sentido de cooperacion, como es el Convenio de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico de 1960, que se funda en que la prosperidad
econdmica es esencial para alcanzar los objetivos de la ONU, salvaguardar las

libertades individuales y aumentar el bienestar. Estima ademas que para alcanzar

155 Estatuto del Consejo de Europa. Inglaterra. 1949.
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Este sentido cooperativo se ha extendido hacia ambitos de mayor amplitud como
la seguridad militar; en torno a la cual se firmo el acta final de la Conferencia sobre
Seguridad y Cooperacion en Europa de 1975, que hace notar el fortalecimiento de la
conciencia de los Estados en favor de la cooperacion mediante la declaracién de sus
principios e intereses en torno al desarrollo de los paises y la protecciéon de los
derechos humanos. De esta manera, los Estados europeos se muestran ampliamente
participativos, sus politicas estatales son una gran apertura hacia la cooperacion,

tradicion cultural que desde entonces les caracteriza.

Lo anterior constituye un marco de referencia general, respecto del cual cabe
mencionar también la labor fundamental de la Organizacion de las Naciones Unidas,
que en 1970 adopté la Declaracion de los Principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados,
estableciendo la cooperacion como un principio del derecho internacional: “Los Estados
tienen el deber de cooperar entre si, independientemente de las diferencias en sus
sistemas politicos, economicos y sociales, en las diversas estas de las relaciones
internacional, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover la
estabilidad y el progreso de la economia mundial, el bienestar general de las naciones

y la cooperacion internacional libre de toda discriminacién basada en las diferencias”.%®

156 Declaracién sobre los principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y la cooperacion entre los Estados de conformidad con la carta de las Naciones Unidas.
1970.
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La vision de la Organizacion de las Naciones Unidas tiene la cooperac
RGO
A

una obligacién de los Estados nacionales y no solo se concreta a promover el respeto:
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de los derechos y libertades fundamentales y su efectividad, sino que se extiende R~

esfera econdmica, social y cultural al promover el progreso en todos los aspectos en
todo el mundo, particularmente en los paises en desarrollo, siendo un ideal que las
naciones mas avanzadas cooperen con las que se encuentran en desarrollo para el

cumplimiento de dicha meta global.

Sin embargo, aun cuando la cooperacion mutua se establecié como principio y
obligacion internacional, esta no ha logrado extenderse en todas las latitudes. En
Europa y Asia este principio ha sido reconocido en los textos constitucionales desde
hace décadas; tal es el caso en Europa de Irlanda, por ejemplo, que en su Articulo 29
constitucional, lo tiene como base de la politica en las relaciones internacionales; de
igual manera, Japon establece en el predmbulo de su Constitucion de 1946, el
compromiso de asegurar los frutos de la cooperacién pacifica con todos los pueblos o

naciones.

En América Latina aun no es comun la cooperacion que se ha presentado en el
continente europeo, pareciera que la cultura en torno a un progreso conjunto entre
naciones no esta bien consolidada y la presencia del principio cooperativo no es
caracteristico en los textos constitucionales de la region. Sin embargo, “dicho principio
sigue siendo no solo una obligacion de los Estados, sino ademas una alternativa para

enfrentar los desafios de la realidad social y constitucional imperante, como lo ha
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5.4. Laidea de un constitucionalismo supranacional

Al margen del concepto supranacional, convergen varios factores que han dado
lugar a estructuras y Ordenes juridicos internacionales legitimados en el derecho
internacional. Dichos factores implican cambios tanto en el derecho internacional

clasico, como en el derecho constitucional, dando paso a la supranacionalidad.

La cooperacion y la integracién estatal han contribuido a una actividad intensa
de los Estados y a la proliferacion de organizaciones internacionales con diversos
efectos para la integracion de un orden juridico supranacional. Por una parte, se tiene a
las organizaciones internacionales constituidas con el objetivo de la cooperacion para
la consecucién de fines especificos, el mejor ejemplo de ello es la Organizacion de las
Naciones Unidas, cuya actividad ha dado lugar al surgimiento de diversos organismos
e instituciones internacionales, como la Organizacion Mundial del Comercio y la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, entre otras. Cada una
tiene un régimen y operatividad propios segun el instrumento que los constituye y que

tiene aplicacion para los Estados miembros.

Por otra parte, se encuentran las organizaciones internacionales, cuya esencia

radica en el ejercicio de facultades soberanas que le son atribuidas por los Estados

157 Haberle, Peter. Op. Cit. Pag. 69.
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soberanas por parte de los Estados nacionales en ambitos especificos. “*Estos:”
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organismos son fuente de un proceso de integracién estatal cuya transferenéid de”-

competencias genera un orden comunitario, lo que ha conducido a la configuracion de

la supranacionalidad”.%®

Este proceso de integracion de los Estados soberanos no ha sido por mera
coincidencia, sino que supone un entramado de situaciones sociales, politicas y
econdmicas que los Estados no pueden solventar de manera autbnoma, por lo cual
aparece la necesidad de buscar medios para dar una repuesta efectiva. En el contexto
europeo, después de las dos guerras mundiales los Estados emplearon mecanismos
unificadores de intereses mediante la cooperacion gracias a tratados que se reflejan en

la creacion de diversas organizaciones internacionales.

Fue entonces que se cred la Comunidad Europea el Carbén y el Acero en 1951,
cuyo objetivo era reconstruir la economia de Europa a través de la expansion
econOmica y el desarrollo social. Dicho tratado supone la generacibn de un
ordenamiento autbnomo que da cabida a la construccion de la supranacionalidad, al

establecer en el quinto parrafo del Articulo 9° lo siguiente:

‘Los miembros de la Alta Autoridad ejerceran sus funciones con absoluta
independencia y en interés general de la Comunidad. En el cumplimiento de sus

funciones, no solicitaran instrucciones de ningan Gobierno ni de ningun organismo. Se

158 Sobrino Heredia, José M. Las nociones de integracion y supranacionalidad en el derecho de las
organizaciones internacionales. En: Revista impulso. No. 13. P4g. 119.
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“Esta Comunidad Europea del Carbén y del Acero fue consolidando el proceso
de integracion de intereses comunes en otras areas, dando lugar en 1957 a los
Tratados de Roma que crearon la Comunidad Econdmica Europea y la Comunidad
Europea de la Energia Atdmica, los cuales han generado un orden comunitario que se
consolida con la Comunidad de Maastricht en 1992, integrador institucional

comunitario”. 19

La Union Europea es el modelo mas avanzado de este proceso de integracion,
cuya estructura y funcionamiento derivan de la atribuciébn de competencias soberanas
de los Estados miembros. Se le ha concebido como una organizacion supranacional en
un doble sentido, segun afirma Diez Picazo: en sentido normativo, derivado de la
generacion de un ordenamiento comunitario y autbnomo que se impone a los érdenes
juridicos internos de los Estados miembros, y puesto que la aprobacion de decisiones

siempre requiere la unanimidad, requisito que tiende a eliminarse.

“Los tratados constitutivos de las organizaciones europeas representan la base
estructural sustentada en tres pilares: la Comunidad Europea, que comprende la
Comunidad Economica Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atomica, en
consecuencia, la politica exterior y seguridad comun, y finalmente la Cooperacion

Policial y Judicial en Materia Penal, estas dos dultimas son de caracter

159 Pjcazo, Luis M. La naturaleza de la unién europea. En: INDRET: Revista para el Analisis del
Derecho. No. 4. Pag. 25.
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A la vista de diversos criticos, el modelo supranacional europeo constituye un
ejemplo para paises y regiones e otras latitudes como una forma diferente de emplear
mecanismos de desarrollo regional, maxime ante las consecuencias del proceso
globalizador, que al reforzar los poderes privados reduce los espacios de actuacion
soberana de los Estados, colocandolos en una situacion débil frente a otros agentes.
“Estos factores han propiciado la integracion regional europea, la cual ha sido un
recurso fundamental para articular respuestas conjuntas a los problemas, permitiendo
recuperar el poder perdido y lograr el desarrollo comdn nacional mediante politicas que
se concretan en la delegacion de atribuciones soberanas a un érgano internacional. Es
decir, trasladar al plano internacional los problemas derivados de las competencias de

los Estados para la adopcién de decisiones conjuntas efectivas”.16?

Sin embargo, este modelo que provee un recurso para los Estados como medio
viable para un mejor desarrollo produce cambios transcendentales en el
constitucionalismo, puesto que el ejercicio de la soberania de los 6rganos del Estado
esta determinado por la Constitucion nacional, y en el Estado constitucional todos los
poderes estan sometidos a las reglas constitucionales. “De ahi que se necesite una
apertura de los Estados en la adecuacion de sus constituciones nacionales, que radica

en la concepcion del concepto de soberania, para que su Constitucion permita ceder el

160 |bid. Pag. 7.

161 Balaguer Callején, Francisco. La contribucién de peter haberle a la construccion del derecho
constitucional europeo. En: Revista de Derecho Constitucional Europeo. No. 13. Pag. 189.
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ejercicio de atribuciones soberanas a Organos internacionales,

mecanismos para ello”.2®> Sin embargo, esto no supera el problema ple que un
NFe USRC o

instrumento supranacional no proviene de la voluntad general, como una Cons‘tithélén,_’

sino de acuerdos entre funcionarios o entre 6rganos, que no se equipara a un poder

constituyente originario.

De manera que el modelo de integracion estatal, que da lugar a la
supranacionalidad, implica ajustes necesarios en las constituciones de los Estados. En
Europa, la republica italiana, tras repudiar la guerra como medio de solucion de
controversias internacionales, segun establece el Articulo 11 de su Constitucién de
1947, en condiciones de igualdad con otros pueblos, acepta las limitaciones de
soberania en aras de asegurar la paz y la justicia entre las naciones. De esta forma se
ha restringido la soberania interna para transferir atribuciones de competencias a

organos internacionales cuya funcion tenga como consecuencia la paz y la justicia.

De igual manera, la Republica de Alemania establece tal apertura en su
Constitucion de 1949 al sefalar, en la fraccion | del Articulo 24, que “la Federacion
podra transferir por ley derechos de soberania a instituciones internacionales”; apertura
a la que se han ido sumando y se siguen adhiriendo los paises de la region europea, lo
cual refleja el éxito de la integracion supranacional mediante la delegacion de

competencias soberanas a 6rganos internacionales.

Esta delegacion de competencias en instituciones comunes internacionales ha

generado la actividad dinamica y progresiva de las instituciones de la Unién Europea, al

162 |bid. P4g. 191.
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conformacién de un ordenamiento juridico propio y auténomo de la Unién, con efetfos”—

no solo para los Estados, sino también para los gobernados, puesto que dichas normas
pueden ser invocadas por los particulares ante los tribunales. “El tribunal de justicia ha
puesto el relieve de la produccion de un ordenamiento juridico diferenciado que deriva
de las convenciones del derecho internacional, al establecer, en el caso de Vand Gend
y Loos en el conflicto entre el Tratado de Roma y La legislacién holandesa que: la
comunidad europea constituye un nuevo ordenamiento juridico de derecho
internacional En beneficio del cual los estados han limitado, aunque sea en materias

restringidas, sus derechos soberanos”.163

El ordenamiento juridico de la Union Europea adquiere cada vez mayor
autonomia respecto del derecho internacional. Incluso, las normas comunitarias que
guedan integradas al sistema juridico de los estados miembros a partir de su vigencia,
tienen prevalencia sobre el ordenamiento estatal, en las materias especificas de que se

trate, cuyos jueces nacionales tienen la obligacién de aplicarla.

Dicha facultad proviene tanto del derecho comunitario como del derecho interno,
hazte sentir, los particulares pueden invocar las normas comunitarias ante los
tribunales y exigir su cumplimiento, derivando el caracter prevalente solo en la materia,
conforme ha establecido el tratado de la Unién Europea en el Articulo 1-6: Se contrae

expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Union Europea. No es

163 Vazquez, Rodolfo. Soberania supranacionalidad e integracién: la cuestién en los paises del
Mercosur. Anuario de Derecho Constitucional. Pag. 234.
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al principio de atribucién, en cuya virtud la Unién actta dentro de los limites~de® fas”—

competencias que le atribuyen los estados miembros.

Dados la estructura, el funcionamiento y el derecho derivados de la Unién
Europea, se manifiesta una verdadera supranacionalidad sin que ello implique la
creacion de un super Estado; es decir, un érgano superior a los constitutivos de un
Estado reconocido en el derecho internacional. Ademas, la esencia de estos 6rganos
supranacionales reside en la delegacion de competencias soberana que los Estados
miembros en el ejercicio de su soberania ceden voluntariamente a los 6rganos
internacionales, lo que, se insiste, no implica la renuncia de la soberania por parte de
los Estados, sino que uUnicamente estos delegan facultades soberanas en entes

internacionales.

La supranacionalidad se manifiesta en la existencia de una estructura integrada
por Estados soberanos, pero dotada de érganos propios, decisiones se imponen a los
Estados miembros, pero que también funcionan al margen de los respectivos tratados

constitutivos que contienen las clausulas de separacion.

De igual manera, “la supranacionalidad no debe ser entendida en el sentido de
una transferencia de la soberania, sino en el ejercicio en comun de competencia
soberana de los Estados nacionales que siguen siendo sujetos primarios del derecho

internacional por lo tanto no se trata de un desplazamiento de los Estados soberanos,
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A lo anterior se le atribuye que la transferencia de competencias estatales a
organos internacionales proviene del permiso que otorga la Constitucion nacional; es
decir, que la delegacion de competencias estatales tiene fundamento constitucional, de
ahi la importancia de que las constituciones tengan la clausula de apertura, la cual se
hace cada vez con mayor amplitud en las constituciones de los Estados europeos en
vista de los avances y beneficios que se han logrado con la unidad regional al margen

de la Unién Europea en cuanto al derecho comunitario.

La Constitucion de Irlanda, en el Articulo 29, punto |, establece: “Irlanda
proclama su identificacion con el ideal de paz y cooperacién amistosa entre las
naciones, fundado en la justicia y la moral internacional”; y en el punto 4.3 faculta
expresamente: “El Estado podra convertirse en miembro de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero (establecida por el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951), de la
Comunidad Econdmica Europea (establecida por el Tratado de Roma de 25 de marzo
de 1957) y la Comunidad Europea de Energia Atdmica (establecida asimismo por el
Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957). Ningun precepto de esta Constitucion
invalidara leyes aprobadas, actos ejecutados o medidas adoptadas por el estado por
exigencia de las obligaciones de pertenencia a las comunidades en cuestion, me
impedird que las leyes promulgadas, actos ejecutados o medidas adoptadas por las

comunidades o instituciones de estas tengan fuerza de ley en el Estado”.

164 Sobrino Heredia. Op. Cit. Pag. 127.
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De igual manera, el Articulo 8.3 de la Constitucion de Portugal e,stablece Ia
u 2l

incorporacion directa de las normas emanadas de los 6rganos mternacmnales “Las
\\«5‘ Uspt
normas emanadas por los 6rganos competentes de las organizaciones mternatrén‘hles_

_\

de las que Portugal forme parte entran en vigor en el ambito interno directamente,

siempre que asi se encuentra establecido en los respectivos tratados constitutivos.”

Alemania, a través de la Reforma de 1992 el Articulo 23, incorporé una apertura

amplia a la actividad de la Unién Europea en el marco de su competencia.

Diez Picazo afirma que, “en el marco en que se ha venido desarrollando la
Union Europea, hay una tendencia acentuada en el funcionamiento del derecho
internacional con clave de derecho constitucional, puesto que, en principio, el tratado
de la Unién Europea cuenta con los rasgos propios de una Constitucion Estatal que
establece las reglas béasicas de funcionamiento, al que afiade la inclusién de la Carta

de Derechos Fundamentales aprobada en 2000”.16°

El tribunal de Justicia ha sostenido la equiparacion de los tratados con una carta
fundamental, observandose en la sentencia de 1986 de Parti écologiste-Les Verts, tal
caracter atribuido: “La Comunidad Econdmica Europea es una comunidad de derecho,
en la medida en que ni sus estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al
control de la conformidad de sus actos con la carta constitucional fundamental que es

el Tratado”.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha contribuido a la delineacién de un

derecho auténomo, sustenta que los tratados constitutivos de las organizaciones

165 Diez Picazo, Luis M. Op. Cit. Pag. 13.
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internacional, puesto que a la luz de los valores superiores universales, sadlda para Ia
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reciprocidad establecida como regla del derecho internacional clésico; la sénieihéla -

Luxemburgo y Bélgica de 1964 dispuso que, si bien, con las normas del derecho
internacional se permite a quien es parte de un tratado internacional justificar su
cumplimiento en virtud de que la otra parte también ha incumplido, en el derecho
comunitario no hay espacio para el principio de reciprocidad. “Otro rasgo diferenciador
y que se equipara al caracter de rigidez de la Constitucién es el relativo a la
modificacién conforme a los procedimientos, estableciéndose en la sentencia Reino
Unido C. Consejo en 1988 que: los tratados constitutivos no pueden ser tacitamente
modificados por via consuetudinaria, ya que las instituciones carecen de un poder de

decision sobre ellos”.166

La tendencia es crear un constitucionalismo supranacional, por el proceso de
integracion que han alcanzado los paises europeos a través de las organizaciones
internacionales que conforman la Union Europea, como por el modelo de la alternativa
gue proporciona los estados de otras latitudes como mecanismos para hacer frente a

las consecuencias del proceso globalizador.

En el contexto latinoamericano aun no se puede hablar de organizaciones con
caracter supranacional en el ambito econdémico al nivel del europeo; la organizacion
regional mas cercana hacia la integracion en los paises latinoamericanos en ese
ambito es el denominado Mercosur, creado a raiz de diversos documentos del gobierno

brasilefio y argentino a partir de 1985, Estados partes que deciden crear un mercado

166 |bid. Pag. 12.
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del proceso de integracion; el desarrollo y funcionamiento de dicha organizacién

internacional ha sido diametralmente distinta a la Union Europea.

La estructura Internacional del Mercosur, Articulo 1° del Protocolo de Ouro Preto
de 1994, establece como o6rganos con poder de decisién el Consejo del Mercado
Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comision del Comercio del Mercosur. El primero
de ellos esta formado por ministros de relaciones exteriores y de economia 0 sus
equivalentes en los Estados miembros, a quienes corresponde la conduccion de la

politica del Mercosur.

Este 6rgano es el que tiene mayor coincidencia con el Consejo de Ministros de
la Unién Europea, sin embargo, los integrantes de las instituciones del Mercosur no son
electos para su ejercicio autbnomo, sino que tienen el caracter de ser representantes
de los Estados miembros, como ocurre con la Comision Parlamentaria Conjunta que, a
diferencia del Parlamento Europeo, que es propiamente un o&rgano legislativo
auténomo, representa a los poderes legislativos de los estados parte, cuyos integrantes
son designados por sus respectivos parlamentos estatales y se encarga de coordinar la
actividad comunitaria con la legislacion interna para girar la puesta en vigencia

Nacional de las normas emanadas del Mercosur.

La estructura del Mercosur y el funcionamiento de las instituciones que lo

integran no son totalmente independientes de los Estados miembros, ya que parte de
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la creacién del Mercosur en realidad no hay transferencia de potestades soberanas,
como ocurre con la Unién Europea; no hay una cesion voluntaria de atribuciones
soberanas de los Estados miembros de manera absoluta a un 6rgano internacional,

sino que rige mas bien por la cooperacion entre los Estados miembros.

A este respecto, segun Mayoral, “No obstante que existe el acuerdo de ejercer
atributos soberanos a través del Mercosur, su estructura y marco normativo no crea
organos supranacionales para un funcionamiento auténomo, actlan por medio de
representantes de los Estados partes y, como se sefiala, tienen dependencia organica
y funcional de los entes estatales, y se expresa en normas que emanan de distintos

érganos, de ahi su caracter intergubernamental”.6”

El poco éxito del funcionamiento del Mercosur y el lento proceso de integracion
ha sido porque los estados latinoamericanos no han mostrado una apertura hacia la
delegacion de atribuciones soberanas en sus constituciones nacionales a 0Organos
internacionales de intereses comunes, cuyo factor principal es la resistencia de los
Estados nacionales nuevos cambios implican la redefinicion de la soberania. “En este
sentido los negociadores integrantes del Mercosur han preferido emplear el término

transnacional en lugar de supranacional”.168

167 Mayoral, Alejandro. Mercosur: los problemas de la integracién. En: Archivos del presente:
revista latinoamericana de temas internacionales. Vol. 5. No. 18. Pag. 81.
168 |bid. Pag. 82.
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constituciones de los Estados miembros del Mercosur no existe una apertura amplia

gue conduzca a una integracién armoniosa entre ellos.

Es la Constitucion de Argentina la que muestra mayor apertura hacia la
integracion regional, pues en su Articulo 27 establece como obligacién del estado,
fortalecer sus relaciones con otras potencias extranjeras en el &mbito econémico y de
paz internacional; mientras que el Articulo 75, punto 24, otorga facultad del congreso
para: “Aprobar tratados de integracion que deleguen competencia y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los Derechos Humanos. Las normas dictadas en su

consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”.

El texto constitucional ademas establece expresamente la facultad del congreso
para aprobar tratados de integracibn a organismos supranacionales, con respeto
siempre al principio democratico y los Derechos Humanos; otorgandoles también
jerarquia superior a las leyes, mas no constitucional; aun asi, ello representa un avance

para la construccién de una integracion regional.

Asimismo, establece el procedimiento para su aprobacion segun se trate de
tratados celebrados con Estados latinoamericanos o con los ubicados fuera del
continente: la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de las camaras, para el

primer caso, y para el segundo, la mayoria absoluta de los miembros presentes de
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La Constitucion de Brasil muestra su intencion a la apertura de una integracion
regional al establecer en su Articulo 4: “La Republica Federativa del Brasil buscar a la
integracion econdmica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina con
vistas a la formacién de una comunidad latinoamericana de naciones”; sin embargo,
esos preceptos sobre la distribucion de competencias no establece facultad expresa

para delegar competencia y jurisdiccion a 6rganos supraestatales con fines comunes.

Por su parte, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha
tendido al proceso de apertura; en las udltimas reformas ha introducido el
reconocimiento universal de los Derechos Humanos, avance que se considera de gran
envergadura apertura al derecho internacional en la materia, asi como interpretacion y

aplicacion.

Diversos autores coinciden en que el eje central de esta apertura hacia la
integracion entre los Estados como medio de fuerza regional es de aspecto cultural.
Este aspecto debe responder a la exigencia de nuevas herramientas que lleven al
estado a un mejor desarrollo en sus funciones, pero que ademas busqué lo
fundamental de la base del Estado constitucional: la democracia y el respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas. “Los Organos
internacionales que operan al margen de la atribuciéon de competencias de los Estados

miembros son un instrumento al servicio de estos, y se implementan de acuerdo a su
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5.5. Vigencia del Estado nacional

De acuerdo con Hoffe, “Las reflexiones hechas en torno a la realidad mundial
actual ponen de manifiesto que el orden internacional penetra cada vez mas en los
Estados, tanto por la globalizacion y sus consecuencias, como por la redefinicion de la
soberania y la aspiracién universalista de los Derechos Humanos. Estos elementos
trascienden el orden constitucional y, por lo tanto, conducen a una reflexion obligada

sobre la vigencia del Estado nacional”.1’°

La principal amenaza para la subsistencia del Estado nacional se concentra en
la progresiva integracion de los Estados a la tendencia de la regionalizacién y, en
seguida, por los principios universalistas de los Derechos Humanos, ambos fenémenos
relacionados a la aparicion de organismos internacionales que conforman un orden
juridico supranacional y comunitario. Sin embargo, como se ha sefalado, en toda
relacion internacional la soberania es condicion para que el Estado pueda ser

generador de estos Ordenes, y por lo tanto, un. Importante en el derecho internacional.

En efecto, el fendmeno estatal esta ligado el surgimiento del Estado moderno,
como sucede en Europa; sin embargo, la construccion de su identificacion teorica y

juridica emerge dentro del derecho internacional como sujeto del mismo, y en lo que

169 Carrillo Salcedo, Juan A. Op. Cit. Pag. 70.
170 Hoffe, Otfried. Revista de filosofia moral y politica. No. 22. P4ag. 19.
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de un Estado, su condicion juridica actual.

Asi se tiene que el derecho internacional exige como elementos constitutivos de—
un Estado, el territorio, la poblacion y el gobierno, los cuales fueron reconocidos en el
Convenio sobre Derechos y Deberes de los Estados firmado en Montevideo en 1933,
cuyo Articulo 1° dispone: “el Estado como persona del Derecho Internacional debe
reunir los siguientes requisitos: I. Poblacion permanente, Il. Territorio determinado, Il

Gobierno, IV. Capacidad de entrar en relaciones con los demés Estados”.

El primer elemento se da por si solo, puesto que es un asentamiento humano
creador de la estructura para asegurar el orden, cuya exigencia, segun el derecho
internacional, se debe a la existencia de poblacibn como causa generadora para una
organizacion politica, de manera similar el territorio, es irrelevante la magnitud de la
poblacion, al igual que las condiciones en las que se encuentre. Sin embargo, si puede

estar determinada por el elemento nacién, es decir, por una identidad cultural.

En cuanto al segundo elemento, “supone que toda sociedad se encuentra
sentada sobre un territorio y, por lo tanto, el Estado ejerce su jurisdiccion sobre un

espacio delimitado por fronteras que dividen lo local y lo internacional”.*’*

El tercer elemento, relativo a la existencia de un gobierno efectivo, dotado de
poderes suficientes para mantener el orden dentro del territorio, posee una mayor
relevancia, puesto que cuando existan los dos elementos anteriores, pero se carezca

de un gobierno, no se configura un Estado, en virtud de que el derecho internacional no

171 Marifio Menéndez, Fernando M. La subjetividad internacional. En: Derecho internacional puablico.
Pag. 100.
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la inexistencia de un gobierno estable puede afectar el reconocimiento de un Estado

por el derecho internacional”.’?

Ahora bien, existe un elemento mas que caracteriza al Estado nacional: la
soberania, acorde con la independencia. Ambos requisitos esenciales en la
identificacion del Estado en el @mbito internacional; constituyen dos aspectos diferentes
pero inseparables de la personalidad juridica internacional. La soberania es el conjunto
de poderes supremos que conforman la condicién juridica general del Estado, mientras
gue la independencia significa la condicién libre de decidir una forma de gobierno;
consecuentemente, “soberania equivale a estabilidad, mientras que la independencia

es el aseguramiento que el gobierno no esté subordinado a ningln otro poder”."3

“Sobre esta caracteristica especial de soberania se centra el andlisis de la
existencia y vigencia actual del Estado, en el sentido de que en ella descansa su plena
autonomia y autodeterminaciéon”;’# la soberania estatal conduce a confrontar los
hechos que se presentan en el orden internacional con la posicion juridica del Estado
dentro de las relaciones internacionales en las que se ve involucrado y que inciden en
la aparicion de organismos internacionales que ejercitan atribuciones estatales al

margen de lo cual se configura un orden juridico supranacional; consecuentemente, las

172 1bid. P4&g. 102.
173 1bid. P4&g. 104.
174 Atilli, Antonella. Derecho y poder en la crisis de la soberania. En: Revista de Estudios Politicos.
No. 103. Pag. 281.
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La reflexion sobre la preeminencia y la permanencia del Estado soberano se da
en el marco de la supranacionalidad que caracteriza a la regiobn europea, cuyos
Estados se distinguen por una transnacionalidad integrada en sus economias y un
gobierno multinivel conformado al margen de un orden juridico autonomo, al cual los
Estados estdn en cierta forma subordinados, puesto que este es considerado por
encima del orden juridico interno de los Estados miembros. “Los Estados europeos son
denominados estados postmodernos dada su tendencia a la superacion del Estado

nacional, donde las organizaciones supranacionales ejercen atribuciones que son

propias de los Estados”.t"®

De las caracteristicas que permiten la identificacion juridica del Estado por el
derecho internacional, este se desprende que goza de los poderes inherentes a la
soberania tanto en su ejercicio interno como externo. En estas condiciones, el Estado
en su potestad soberana define voluntariamente delegar parte de sus atribuciones a un
organo externo como mejor medio para la consecucion de un fin comun, decidiendo asi
libremente poner en practica la politica exterior que estime adecuada a sus intereses y

conforme a las normas internacionales.

Segun indica Carrillo Salcedo, “La condicion soberana del Estado reconocida en
el exterior le permite participar en la formaciébn de normas generales para asumir

compromisos y obligaciones a través de tratados y relaciones diplomaticas”,1’® con lo

175 Carrillo Salcedo, Juan A. Op. Cit. Pag. 1223.
176 |bid. Pag. 1223.
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consecucion de fines especificos, conservando su soberania con las limitaciones que

ellos mismos han establecido.

Es precisamente el marco del derecho internacional el que pone la base al
Estado y su estrategia para seguir operando, puesto que las relaciones internacionales
tienen lugar solo a partir del reconocimiento y personalidad del Estado al margen de la
integridad de los elementos que lo constituyen. “El Estado nacional haciendo la base
del orden internacional, el reconocimiento es el que le permite contraer compromisos y
obligarse a través de tratados internacionales para ejercer su soberania en el exterior
COmO mejor convenga a sus intereses estatales, conservando en todo momento su

potestad soberana”.t’’

En este contexto, el fendbmeno de la supranacionalidad no ha desplazado al
Estado nacional, no que ha propiciado un proceso de cooperacion e integracion que ha
llevado a la construccion de nuevos entes y ordenes juridicos supranacionales a los
gue los Estados transfieren el ejercicio de competencias soberana. Sin embargo, la
cesion de atribuciones estatales, que se hace mediante la integracion del Estado y la
adecuacion de su texto constitucional, no implica una transferencia de soberania, sino

el ejercicio de esas funciones; de tal manera que “no se trata de la creacion de un

177 Sobrino Heredia, José M. Op. Cit. Pag. 120.
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En este marco, la base del proceso de integracion son los tratados concluidos
por los Estados en el ejercicio de su condicién soberana, en los cuales establecen sus
principios y objetivos comunes, asi como la estructura y funcionamiento del orden
supranacional al cual se someten. Las organizaciones internacionales tienen una
personalidad distinta a los Estados; la subjetividad o existencia juridica de las
organizaciones internacionales es distinta a la de los estados, ya que estas se
constituyen en torno a objetivos comunes en un area determinada, y, por lo tanto,
poseen una personalidad juridica y efectos determinados por su especialidad, mientras
gue los Estados poseen derechos y deberes de acuerdo con el derecho de gentes. En
efecto, “la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que la personalidad juridica de
las organizaciones internacionales se encuentra implicita en el tratado constitutivo,
cuyo reconocimiento internacional se realiza para alcanzar sus propositos; sin

embargo, no significa que estos tengan los mismos derechos y obligaciones de un

Estado”.17®

La comunidad europea es el reflejo de la base del proceso de integracion, se ha
tenido como eje central la delegacion de atribuciones soberanas por los Estados
miembros. El constante aumento de atribuciones y la funcionalidad ha llevado a la
integracion de estas relaciones internacionales constituyendo asi el Tratado de la Unién

Europea en 1992.

178 |bid. Pag. 127.
179 Carrillo Salcedo, Juan A. Op. Cit. Pag. 403.
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Unién ayuda a reforzar la cohesién nacional y al realizar un andlisis de su“tfafddo”—

constitutivo, sus principios sobre el respeto de la igualdad soberana, la identidad
nacional, las estructuras politicas e incluso, sobre la integridad territorial; el punto clave
de la Unién es el Estado como actor protagonista, solo él disfruta de prerrogativas que

le permiten entrar en esas relaciones internacionales.

Los mismos Estados miembros han resaltado esta importancia en sus
interpretaciones sobre el tratado de la Union Europea. El Tribunal Europeo ha
sostenido que dicho Tratado parte del respeto a la identidad de los Estados integrados
en ella y de sus estructuras constitucionales basicas: “Articulo 1.5.1: La Unién
respetara la igualdad de los estados miembros ante la Constitucion, asi como su
identidad nacional, inherente a las estructuras politicas y constitucionales de estos,
también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetar a las funciones
esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar la integridad

territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional”.18°

Los mismos Estados miembros defienden su soberania a través de sus
interpretaciones y, en ultima instancia, son los que determinan los efectos de esta
supranacionalidad. EI mismo Tribunal espafiol ha establecido que: “La cesion del
ejercicio de competencias de la Unidn Europea y la integracion consiguiente del

Derecho comunitario en el nuestro impone limites (...) inicamente aceptables en tanto

180 Tratado de la Unién Europea. Diario Oficial. Nimero C 191. 29 de julio de 1992.
130



(e oS
.-i"_:_f -'i“h... 7 —
sean compatibles con los principios fundamentales (...) de derecho estableii' 0s por 1a
Constitucion nacional.” \ o n __
§, Us n o
\ "*NL it ;\

Esta cuestion resulta I6gica, ya que es en el marco de las atribuciones donde se
hace la delegacion de las mismas, las cuales deben ser conformes con los principios

gue la Constitucion establece.

De lo analizado se desprende que la vigencia del Estado nacional no solo esta
presente, sino que es el punto de para la configuracion de las relaciones
internacionales, y por medio de él es posible la ejecucion y realizacion de lo que se
integra en el exterior. El Estado sigue teniendo los tres elementos constitutivos, asi
como la soberania reconocida por el derecho internacional, lo que permite que las

relaciones internacionales.

Aun cuando la globalizacion ha orillado a nuevas formas de operatividad juridica,
no puede considerarse al Estado nacional formulas de hadas. “En una Optica abierta,
se diria que problemas globales requieren de soluciones y acciones de manera
conjunta o global, sin que ello implique la superacién del Estado, qué es la forma de
organizacion politica primaria y mediante la cual es posible la conformacion de redes
en el orden internacional. Lo que si puede es denominarse, de conformidad con los
cambios que demanda el orden internacional, un Estado nacional ilustrado,
entendiendo como una nacién que, al margen del reconocimiento de los principios

universales de los derechos humanos, a través de las cuales se posibilite la solucion a
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Para Carrillo Salcedo, “El Estado nacional y soberano es punto central en el
proceso de institucionalizacion internacional que se ha dado a raiz del surgimiento de
diversos organismos supranacionales; incluso, asi como el Estado delega
soberanamente facultades a 6rganos externos, de igual manera puede soberanamente
separarse de estos mediante las condiciones que el principio de tratado constitutivo

establece”.182

En este contexto, son los Estados sujetos de las relaciones internacionales los
qgue crean el orden juridico internacional, los que se comprometen y obligan a través de
acuerdos, y los que reconocen el derecho internacional y que, teniendo como base su
soberania, muestra la apertura de los nuevos cambios al reformar sus constituciones
nacionales; son los Estados, exclusivamente, los que en ultima instancia deciden los
alcances y ejecutan las decisiones de los 6rganos internacionales, por lo que cobra
mayor relevancia la ejecucion de las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales en el
cumplimiento de sus compromisos contraidos; son los Estados los que hacen posible la
operatividad de los cambios suscitados en el derecho internacional en sus espacios

internos.

“El Estado es la unica fuente mediante la cual puede alcanzarse la garantia de

los derechos”.'®3 La supranacionalidad es una herramienta, mas no puede suplir al

181 Hoffe. Op. Cit. Pag. 31.
182 Carrillo Salcedo. Op. Cit. Pag. 72.
183 Tejadura Tejeda. Op. Cit. P4g. 334.
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consiguiente, esta en posibilidad de ejecutar el ordenamiento internacional.

Por otro lado, se corre el riesgo de que la sociedad globalizada sea devorada
por las mafias internacionales y nos encuentre una fuerza concreta ante la cual los
ciudadanos puedan alegar derechos y asegurar la garantia de estos. Lo que se
requiere, en el mejor de los casos, es la integracién en plenitud de la interaccion del
Estado con el orden internacional. En consecuencia, “los Estados deben mostrarse
abiertos Y cooperativos internacionalmente a fin de articular un correcto ejercicio de la

soberania en sus manifestaciones tanto internas como externas”.184

5.6. ElI Estado constitucional y su apertura al derecho internacional de los

derechos humanos

El Estado constitucional se sustenta sobre las bases de la limitacion del poder
en contraposicidon al poder arbitrario para asegurar la garantia de los derechos
fundamentales de las personas, de ahi que su cumplimiento configure uno de los
puntos principales del constitucionalismo, en el cual se legitima el cambio del sistema

politico que sustituy6 al sistema absolutista o Estado totalitario.

184 Gomes Canotilho, José J. Teoria de la Constitucion. Pag. 46.
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ejercicio del poder soberano del Estado en el exterior, como en el interior.

Y como indica Sains Arnaiz, “Asi se explica que el eje central de la paz
westfaliana, que se encuentra en la igualdad soberana de los Estados como principio
del derecho internacional, sea el que propicid el establecimiento de reglas que
representan limites al ejercicio del poder soberano del Estado en vista del respeto de la
igual soberania de sus homologos; consecuentemente, por segunda ocasion ante el
contexto historico de las guerras que alcanzaron su mayor expresion en las guerras
mundiales, se condujo al derecho internacional al reconocimiento de la dignidad
humana sobre la que se fundamentan los derechos humanos y las libertades
fundamentales, nueva fuente y eje central del desarrollo del derecho internacional, que
a su vez se convierte en condicionante en el ejercicio de la potestad soberana del

Estado”.185

De tal manera que lo que antes constituyd fuente de proteccién exclusiva por el
derecho constitucional en el ambito interno de cada Estado, como lo es la limitacion del
poder y la proteccion de los derechos, ahora se extiende al ambito mundial que
encuentra su punto de partida en el derecho internacional con la firma de la Carta de
las Naciones Unidas en 1945, a partir de la cual se sientan las bases para un sistema
universal que se reafirma con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en

1948; instrumento a partir del cual se han emitido multiples y diversos documentos y

185 Sainz Arnaiz, Alejandro. La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los
derechos humanos. El Articulo 10.2 de la Constitucién espafiola. Pags. 35-36.
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instrumentos, delineandose asi un derecho internacional de los derechos humanos.

Este avance también ha tenido eco en el ambito regional, pues se ha instituido
sistemas para la proteccion de los Derechos Humanos. “En el sistema europeo se tiene
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, cuyo 6rgano jurisdiccional se concentra en el denominado Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En el sistema interamericano, surgido con la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos de 1948, se ha proclamado la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, conformandose un sistema
operativo para su observancia mediante la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1969, creador a su vez de la Comision Interamericana y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En el sistema africano se tiene la Carta africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 y 1986, lo que ha implicado la
expansion y reforzamiento de instrumentos y organismos internacionales que
trascienden en la esfera de actuacion de los Estados y especialmente en la renovacion

de sus érdenes constitucionales internos”.18 (sic)

De esta manera, “el derecho internacional ha sido forjador del establecimiento
de un sistema de valores universales relacionados con el reconocimiento de la dignidad

humana en todos los ambitos, identificados en el desarrollo econdémico, social y

186 Ferrer McGregor, Eduardo. Interpretaciéon conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Afio
9. Numero 2. Pag. 531.
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alcanzado la institucion de sistemas regionales y ha contribuido a la formacmn de un
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consenso internacional que ejerce fuerza en el orden interno estatal y que recTaén&Esu_
inclusion en las Constituciones de los Estados, al ser los derechos fundamentales
punto central de la dignidad humana, estos tienen una vinculacién de alcance general o

universal.

Lo anterior permite inaugurar el analisis sobre su importancia y sobre el proceso
de apertura del derecho internacional de los derechos humanos en el orden interno de

los Estados.

Por lo general, los textos constitucionales habian aceptado la incorporacion del
derecho internacional como parte de las relaciones internacionales de los Estados en el
marco de la politica externa, regida por el derecho internacional convencional donde es
clasificado como derecho internacional publico, de ahi que los tratados internacionales
gue conformaban el derecho internacional se anunciaban como parte del orden interno

de los Estados.

Como ejemplo esta la Constitucion mexicana, que desde su proclamacion en
4917 reconocido en el Articulo 133 la incorporacion del derecho internacional al
establecer que los tratados internacionales ratificados por México serian ley suprema
de toda la Union. Este precepto tiene su referencia en la Constitucion estadounidense

de 1787, quien términos similares incorpora el derecho internacional en ese pais. De

187 Aparicio Pérez, Miguel A. La clausula interpretativa del Articulo 10.2 de la constitucién espafiola,
como la clausula de integracion y apertura constitucional a los derechos fundamentales. En:
jueces parala democracia. Namero 6. Pag. 12.
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Segun indica Toro Huerta, “Esta incorporacion del derecho internacional en el
orden interno constitucional opera de acuerdo con las normas convencionales al
margen de la soberania de los Estados. Estas normas, reglas y principios del derecho
interno se transforman por la adopcion de principios universales, como los valores
fundamentales del derecho en torno a la justicia, los derechos humanos y las libertades
fundamentales, los cuales se colocan en el nivel maximo de un régimen democratico

que los tiene como centro y eje en todo el ordenamiento juridico”.188

Como se ve, es de Gran relevancia no solo la incorporacion del derecho
internacional a través de la apertura de la Constitucién de los derechos universalmente
reconocidos, sino ademas la aceptacién de este orden internacional legitimado y

fortalecido en el propio estado constitucional.

Sin embargo, el proceso de apertura en las constituciones estatales ha sido
lento debido a una postura cerrada que se encubre en el concepto de soberania. Este
panorama que aun persiste que dificulta una actitud positiva hacia la apertura a lo
internacional, se reflejan las disyuntivas sobre el ejercicio de la soberania, misma que
se ejecuta en un sistema de relaciones horizontales donde el Estado conserva su

potestad como afirmacion de su soberania. Consecuentemente, “la centralidad juridica

188 Toro Huerta, Mauricio I. La apertura constitucional de los derechos humanos en la era de la

mundializacién y sus consecuencias en la préactica judicial. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. No. 112. P4g. 325.
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Independencia frente a otros Estados. Por ende, aplicacién del derecho internaciohal”-
se realiza conforme a los términos fijados por la Constitucion frecuentemente con un
rango supralegal, rechazdndose en muchos casos la aplicacion de normas

internacionales en el orden interno”.18°

Finalmente y después de ajustarse a la propuesta de iniciativa, la Constitucion
espafiola se abri6 a la recepcidon expresa de los convenios y pactos internacionales de
Derechos Humanos Articulo 10.2 expresamente: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y de las libertades que la Constituciébn reconoce como se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de los derechos humanos y los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

A este precepto le anteceden reconocimiento de la dignidad de la persona y los
derechos que le son inherentes, estos como fundamento del orden publico y la paz
social; conforme al cual la Constitucién espafiola incorpora los valores de la libertad y la
dignidad politica como parte de la justicia y la paz social, dotando de contenido a todo
el sistema de los derechos y de la Constitucion misma, al instituir en el segundo
apartado del Articulo 10, como la recepcidbn expresa de los instrumentos
internacionales de derechos humanos como canon de regulacion y aplicacion de los

derechos constitucionalizados.

189 Gomes Canotilho, José J. Op. Cit. Pags. 46-47.
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Estados, puesto que los derechos fundamentales responden a un sistema de valores i y -

principios de alcance universal que contribuyen al fortalecimiento del Estado
constitucional, tal como se ha reconocido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en su preambulo, qué refiere a las libertades fundamentales como exigencia

de un régimen politico verdaderamente democratico”.*°

La apertura al derecho internacional de los derechos humanos en los textos
constitucionales refuerza el compromiso interno con el derecho internacional y asegura

el camino hacia un Estado constitucional y democrético de derecho.

El desarrollo de los derechos humanos en el ambito internacional se ha dado en
un lento pero continuo proceso en los Estados a través del establecimiento de
clausulas de apertura en las constituciones. Asi se tiene que Argentina, de acuerdo
efecto establecido en el punto 22 del Articulo 75, incorporé los tratados internacionales
sobre derechos humanos, a los cuales les otorg6 una jerarquia constitucional, puesto

gue adquieren una jerarquia supra-legal.

En el caso de Colombia, mediante la disposicion establecida en el Articulo 93 de
la Constitucion: “los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y qué prohiben su limitacion en los estados de

excepcion, prevalecen en el orden interno”. Aunque su redaccion no es muy clara en

190 Aparicio Pérez, Miguel A. Op. Cit. Pags. 9-10.
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El texto constitucional de Chile es un claro ejemplo de la admision expresa de la

limitacion de la soberania del estado en aras de la prevalencia de los Derechos
Humanos qué son reconocidos en los tratados internacionales, al establecer en su
Articulo 5: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos humanos garantizados por esta

Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes”.

Con dicho precepto se da una apertura mas amplia, ya que los admite como
limite de la soberania y ademas se refiere a ellos como derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, reconociendo como parte de ellas los establecidos

en los tratados internacionales ratificados por el Estado chileno.

En el caso de Peru, la apertura se hace de manera similar a Espafia, al
incorporar expresamente la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y demas
tratados internacionales como parametros en la aplicacion de los derechos
constitucionalizados, pues Establece en la cuarta disposicion transitoria que: “Las
normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y

con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

el Perar”.
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el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacién dirécta &”-

inmediata por los tribunales y demas érganos del Estado.”

Este precepto es una clara apertura al derecho internacional de los derechos
humanos, porque aparte de que los reconoce expresamente como parte de la
Constitucion, ordena que sean de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y
demas o6rganos del Estado. También agrega en el inciso 4) que los derechos humanos
se interpretaran y aplicaran por los poderes publicos para la proteccion mas favorable a
la persona, es decir, dispone expresamente en la Constitucion el principio pro-persona
conforme a los estandares del derecho internacional en la interpretacion y aplicacion de

los derechos.

De igual manera, México reformé el 10 de junio de 2011 el capitulo primero del
titulo primero para denominarlo de los Derechos Humanos y sus Garantias, en cuyo
Articulo 1° reconoce a los tratados de derechos humanos como parte de la
Constitucion. Asimismo, establecié las reglas de interpretacion y aplicacion que
corresponden a los principios de interpretacién conforme y pro persona, con lo que se
mostré acorde con los avances del derecho internacional en el ambito de los derechos
humanos, lo que significa un avance en el constitucionalismo estatal: “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
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas de la protecciébn mas amplia (...).”

Estos casos de derecho internacional de los Derechos Humanos, incluso
algunos haciendo referencia directa e instrumentos internacionales y a la adopcion de
la interpretacion evolutiva de los Derechos Humanos, contribuyen a la reafirmacion de
un Estado constitucional democrético, en la medida que el constitucionalismo tiene
como fin la garantia de los derechos humanos y, como consecuencia, un régimen

democréatico de Derecho.

Indica Toro Huerta que “La dignidad humana ha sido la premisa principal del
Estado constitucional, ya que este tiene como objetivo la limitacion del poder a través
del derecho y, como consecuencia, la sublimacion de los derechos fundamentales, eje
central del derecho internacional y relaciones en que interactta el Estado y la sociedad
mundial. En esta esfera se ha obtenido una de feliz protector de los mismos, de ahi que
lo que antes solo constituia competencia de las constituciones estatales o leyes
fundamentales, hoy se ha extendido el ambito internacional, lo que representa nuevos
mecanismos que contribuyen a ser factibles los derechos humanos. Asi se afirma que

el derecho internacional se hace util para los fines del derecho constitucional, al tener
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En definitiva, puede decirse que la vinculacibn cada vez mas creciente del

"}.‘

derecho constitucional con el derecho internacional, en especial la proteccion de los
derechos humanos y libertades fundamentales llega a tener un soporte fuerte, en vista
de que se construye un régimen democratico propio del constitucionalismo. En este
sentido, “los poderes de los Estados no deben seguir viendo a la Constitucidn como un
sistema cerrado de ordenamiento estatal, sino que las constituciones deben estar
abiertas a la adopcion de nuevas formas que contribuyan a la consolidacion del

régimen democratico y la vigencia plena y efectiva de los derechos humanos”.1?

5.7. La confrontacion de las posiciones sobre la posibilidad de la existencia de un

ius commune constitucionale en materia de derechos humanos

Basicamente, en el &mbito internacional de los derechos humanos y la idea de la
posibilidad de la existencia de un ius commune constitucionale existen dos posiciones a

saber:
a) la que afirma tal posibilidad

b) la que niega tal posibilidad.

191 Toro Huerta, Mauricio I. Op. Cit. Pags. 331-332.
192 |pid. P4&g. 333.
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5.7.1. La posicidén que niega la posibilidad de la existencia de un ius commune
constitutionale en materia de derechos humanos

Esta posicion es la adoptada por el Dr. Héctor Fix Zamudio, destacado jurista
mexicano, quien expuso su opinion al respecto en una conferencia pronunciada por él

el 18 de septiembre de 2013 durante el desarrollo del XI Congreso Iberoamericano de

Derecho Constitucional celebrado en la provincia de Tucuman, Republica Argentina

En la segunda sesion del referido Congreso, denominada La garantia de los
derechos fundamentales, el Dr.

Héctor Fix Zamudio pronuncié la conferencia
denominada Los controles de constitucionalidad y convencionalidad en el ambito

interno. Dicha conferencia fue difundida en video (no se publico version escrita) por el

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México -UNAM-

Sin embargo, sin perjuicio de la corta exposicion del Dr. Fix Zamudio y también
de la escasa argumentacion en la defensa de su posicion (quizas atribuida al limitado

tiempo que tuvo para realizarla), tres son las afirmaciones que de forma conclusiva

expuso en la referida conferencia, las cuales se pueden resumir de la siguiente forma

1) La proteccion de los derechos humanos es interna, no internacional

[ [ , dado el
sistema monista que adoptan la mayor parte de Estados latinoamericanos; ello es
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2) Los tribunales nacionales no ejercen control de convencionalidad, solo ejercen

control de constitucionalidad.

3) La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos solo es
obligatoria para el Estado que sea parte en un litigio sometido a su competencia;
pero no para todos los Estados parte en la Convencién Americana; para el resto de
los Estados tal jurisprudencia constituye solo una guia orientadora para la

proteccién de los derechos humanos.

Examinadas tales conclusiones, contrarian la jurisprudencia acumulada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual se ha pronunciado en multiples
sentencias no solo reafirmando la proteccién internacional de los derechos humanos
(que ella misma ejerce), sino manifestando, a partir del caso Mirna Mack, que no solo
los jueces de los Estados parte en la Convencién Americana, sino que todos los
organos del Estado, estan obligados a ejercer el control de convencionalidad y sobre
todo; que su jurisprudencia es obligatoria para todos los Estados parte en la

Convencién Americana hayan o no sido parte en el litigio del cual provenga.

La pregunta por responder es la siguiente: ¢ quién tiene razén? ¢ el Dr. Fix Zamudio

o la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia?

Antes de tratar de responder a la pregunta formulada supra, se debe examinar la

posicidn contraria, es decir, la posicion afirmativa.
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En primer lugar, conviene examinar la posicion de Peter Haberle, distinguido
constitucionalista aleman, quien la expone en su obra De la soberania al derecho
constitucional comun: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano;

resumiendo la posicién de Haberle puede manifestarse lo siguiente:

“La creacidon de comunidades en regiones y continentes como Europa, América,
Asia, en sus comienzos también en Africa, debe entenderse como intento de oponer a
la globalizacién un pedazo de autoafirmacion proveniente de culturas juridicas de las
regiones grandes y pequefas. Globalizacién y autoafirmacion cultural a partir del
espiritu de las regiones (...) Europa ofrece al mundo la etapa textual mas elevada en
materia de integracién y quiza algun texto puede desplegar una cierta funcién de
ejemplo para otras partes del planeta, por ejemplo, para el desarrollo de un ius
commune en Asia, Africa o también América (enriquecimiento a través de clausulas
sobre integracion y patrimonio cultural). En las Constituciones africanas puede haber
muchos textos relevantes, pero mas bien parecen conjuros de la unidad africana. La
Constitucion de Burkina-Faso es la que mas adelante va con su renuncia a la
soberania (...). Quiza se pueda objetar que todos los textos examinados, sobre todo los
relativos a América no son mas que textos, programas, de caracter frecuentemente
utopico o incluso ilusorio. A esto hay que responder que un texto constitucional, una
vez creado, puede desplegar fuerza normativa, como minimo en el mediano plazo (...).
El desarrollo del tipo del Estado constitucional es una prueba de gque esta tesis es

correcta, y también la centenaria historia de la recepcion de los clasicos como J. Locke
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americano depende de la labor que desarrollen en toda América las comunidades
cientificas nacionales. La comunidad abierta de los intérpretes de la Constitucion y de
la comunidad necesita a los cientificos nacionales de todos los paises del continente
(...). El puente no escrito entre Latinoamérica y Espafia, pero que se escribe y se
sostiene gracias a la ciencia local, no puede ser subestimado ni en lo personal ni en lo
material, asi como tampoco en el desarrollo de un derecho constitucional comun

americano”.1®s (sic)

Al examinar la posicién de Haberle, se puede concluir que es manifiestamente

inclinada a la posibilidad de la existencia de un derecho constitucional comun.

Importante es también examinar la posicion de Ignacio Gutiérrez, Michael
Stolleis y Andreas Paulus, en su obra conjunta El derecho constitucional de la
globalizacion; resumiendo la posicion de estos tres profesores alemanes de derecho

constitucional puede manifestarse lo siguiente:

Afirma Ignacio Gutiérrez: “El derecho constitucional para la Comunidad
internacional, que se postula como complemento del estatal, ahora solo parcial e
incluso fragmentario, ofrece asi, por su parte, una imagen fragmentaria y parcial. La
mirada constitucional, formada en un contexto diferente, se proyecta aqui, con efectos

deliberadamente distorsionadores o criticos sobre una realidad insatisfactoria (...). Las

193 Haberle, Peter. De la soberania al derecho constitucional comun: palabras clave para un
didlogo europeo-americano. Pags. 80-83.
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modelos oscilan entre los extremos definidos por una idea de Constitucién abierta, que”~

otorga primacia incondicionada a los procedimientos y las interconexiones sobre los
contenidos, y un constitucionalismo cosmopolita, que insiste en extender al conjunto de
la humanidad principios materiales que se ha acreditado como basicos para el
funcionamiento del Estado constitucional (...). Es preciso, en definitiva, hacer en primer
lugar, historia, viendo el derecho constitucional ya no como un logro que ha de ser
procesado en términos dogmaticos, sino como un proceso de acumulacion,
transformacion y diferenciacion en el que deben identificarse los elementos
susceptibles de ser transportados hacia el futuro; y se impone también hacer
simplemente Derecho, pero un Derecho que sabemos cada vez mas determinado por
normas internacionales y menos sujeto a los postulados de unidad, jerarquia y

coherencia propios del Estado constitucional clasico”.%*

Por su parte, Michael Stolleis manifiesta: “Apenas cabe hablar ya de un derecho
absoluto del Estado a la ultima decisién sobre un territorio delimitado. Se plantea asi la
pregunta por el futuro del Estado constitucional en la sociedad mundial. EI Derecho
constitucional, todo el Derecho incluso, se encuentra ante los retos de la globalizacion.
Desde hace méas de dos décadas se documentan las transformaciones que ello implica
y se ha hecho habitual la referencia conciliadora y esperanzada a la estatalidad abierta.

Con ella se pretende decir que, pese a la multiples cooperaciones, superposiciones y

194 Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio. El derecho constitucional, memoria y proyecto ante la globalizacién.
En: Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio; Stolleis, Michael; Paulus, Andreas. El derecho constitucional de la
globalizacién. Pags. 18-21.
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proteccién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano esta el gran proy‘ééid e’

trasladar los procedimientos democraticos de formacion de voluntad desde el Estado a
los espacios supraestatales. Los mecanismos que ya estan acreditados extenderan asi
y su radio e incluirdn cada vez mas actores (...) sin embargo, esos procesos de
fermentacion intelectual son del maximo interés en cuanto fenbmenos que acompafan
un acelerado cambio de nuestro entorno vital. Ofrecen la materia prima para n los
modelos interpretativos que mas adelante seran dominantes (...) es evidente que los
impulsos mas fuertes para la fantasia intelectual de la teoria politica, sociolégica u
juridica surgen hoy de la globalizacién, sea cual sea su significado préactico. La

sociedad mundial, quiéralo o no, va en un mismo barco”.*%

En el mismo sentido, Andreas Paulus manifiesta: “En nuestro contexto, la
globalizacion es, en primer lugar, el desarrollo conjunto del mundo mas alld de las
fronteras nacionales o atravesandolas, en un nimero creciente de ambitos reales, pero
también normativos, desde el comercio y la economia, hasta el medio ambiente y los
derechos humanos (...) entonces de hecho tiene sentido decir que el mundo ha llegado
a unificarse, aunque los diferentes sistemas funcionales, como el Estado y en especial
el Derecho, necesiten aun tiempo para adaptarse (...) necesita el complemento de una
perspectiva holistica, porque el clasico particularismo ya no es capaz de solucionar los
problemas (...) al respecto, el reto central para el Derecho y la politica en la era global

resulta de la asincronia entre la unificacion factica, el desarrollo de una moral comun y

195 |bid. PAg. 56-61.
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hablar de la creacién de instituciones globales capaces de actuar en un plano
internacional (...) asi, la Declaracion de la Conferencia de Viena de 1993 habla de que
todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e
interrelacionados (...) por eso el derecho internacional publico ha rechazado desde
siempre el argumento de que las objeciones constitucionales no susceptibles de ser
identificadas desde el exterior puedan oponerse al cumplimiento de obligaciones

juridico-internacionales”.1%

De la lectura de lo manifestado por los tres profesores alemanes de derecho
constitucional citados, se infiere su posicion a favor de un derecho constitucional
comun en materia de derechos humanos; lo cual es una posibilidad, de la misma forma
gue lo era la expectativa de un derecho internacional antes de la Segunda Guerra

Mundial, expectativa que se ha visto cumplida al dia de hoy.

Otro de los defensores de un derecho constitucional comin en materia de
derechos humanos es el iusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli, reconocido autor que
esgrime la defensa de esta tesis en su obra Constitucionalismo. Mas alla del Estado, en

la cual no solo defiende esta tesis, sino critica los argumentos que se le han opuesto.

En la obra citada manifiesta Ferrajoli: “En cuanto a la relacion entre derecho y

economia, la ideologia neoliberal incluso la ha invertido, al afirmar la primacia de la lex

19 |pid. Pags. 94-112.
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también gracias a este vacio cultural (...) se han desarrollado, en los diversos plahes,”-

multiples procesos deconstituyentes (...) es claro que estos procesos han minado en la
raiz ambas dimensiones de las democracias nacionales: tanto las formas de la
representacion politica como los vinculos de contenido impuestos por las
constituciones (...) en un mundo de soberanias desiguales y de creciente
interdependencia, ya no es verdad que las decisiones mas relevantes competan a
poderes directa o indirectamente democraticos y subordinados a la ley (...) ¢cabe un
proceso de refundacion de las formas de una y otro, como modo de, mas alla del
debilitamiento de los Estados, ponerlos a la altura de lo que Jirgen Habermas llamé,
hace ya muchos afios, una politica interna del mundo? (...) a los fines de una
refundacion de la democracia constitucional en el plano global, lo requerido no es ya la
institucién de una improbable y tampoco deseable reproduccion de la forma del estado
en el nivel supranacional, sino sobre todo la introduccién de técnicas, funciones e
instituciones de garantia adecuadas (...) ciertamente, las actuales politicas no permiten
ningun optimismo. Pero no debemos confundir lo que los poderes econOmicos y
politicos no quieren hacer, con lo que es imposible hacer, otorgando de este modo una
legitimacion tedrica al estado de cosas existente y ocultando las responsabilidades de
la politica y los potentes intereses que la condicionan (...) aunque improbable, y por
eso concebido como irreal a corto plazo, el proyecto de un constitucionalismo
internacional basado en la igualdad de todos los seres humanos, ya disefiado por las

diversas cartas supranacionales de derechos, representa, a medio y largo plazo, la
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del hambre y de la miseria que darian lugar a su quiebra (...) sobre todo, no pbﬂr‘an_
dejar de poner en el orden del dia el problema politico de la constitucionalizacién de la
globalizacion, que no podra limitarse solo a los mercados y a los capitales, sino que
debera convertirse, a largo plazo, en el terreno de una necesaria refundacién de la
politica, del derecho y de la democracia sobre la base de la igualdad en los derechos

de todos los seres humanos, comenzando por el derecho de libre circulacion sobre el

planeta.”%7

En la obra ya citada, Ferrajoli plantea y responde a algunas objeciones
esceépticas a la hipotesis de un constitucionalismo global, las cuales se expondran aqui

de manera parafraseada, y extraidas de la obra del iusfil6sofo italiano:

1) La objecibn de que un constitucionalismo global e incluso europeo seria
insostenible al no existir un pueblo global homogéneo y tampoco un homogéneo

pueblo europeo.

Ferrajoli responde a esta objecion de la manera siguiente: esta es una
concepcion de la constitucién, manifiesta Ferrajoli, que a su juicio de ser literalmente
desechada. Ello es asi, porque se trata de objeciones basadas en las teorias de Carl
Schmitt y de Thomas Hobbes, como pactos de convivencia dentro del paradigma

nacional y soberano.

197 Ferrajoli, Luigi. Constitucionalismo. Mas alla del Estado. Pags. 16, 41, 54, 86.
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pueblo, o para expresar alguna homogeneidad social o identidad colectiva. Si tal fuese
su finalidad, se podria tranquilamente prescindir de ellas. Sirven en cambio, para
garantizar los derechos de todos, incluso contra la mayoria, y asi para asegurar la

convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos eventualmente en conflicto.

Son, por asi decirlo, pactos de no agresion y de socorro mutuo, cuya razén
social es la garantia de la paz y de los derechos vitales de todos, tanto mas esenciales
cuantos mayores sean, por las fuertes desigualdades y diferencias, los peligros de
guerra o de dominacion. Su legitimidad, a diferencia de las leyes ordinarias, consiste no
en el hecho de que sean queridas por todos, sino en el hecho de que garanticen a

todos.

2) La objecién que plantea la tesis de que un constitucionalismo mas alla del Estado
estaria viciado por la llamada falacia de la domestic analogy, al ser irrealista y estar
destinado al fracaso cualquier planteamiento de orden internacional que

reproduzca las estructuras y los presupuestos de las actuales democracias estales.

Ferrajoli responde a esta objecion de la siguiente manera: segun esta tesis, dice
Ferrajoli, el ordenamiento internacional careceria de algunos rasgos esenciales para la
existencia del Estado de derecho, presentes solo en los ordenamientos estatales:
como, de nuevo, la existencia de un pueblo mundial y de una sociedad civil planetaria,

asi como del desarrollo de una opinién publica global y de partidos supranacionales.
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una perfecta analogia del ordenamiento internacional con los ordenamientos estafales”-

lo que refleja la idea, esta si viciada de falacia doméstica, de que no exista otro tipo de
institucion politica susceptible de ser sometida a limites y a vinculos constitucionales
gue no sea el Estado nacional; cuando tal analogia es solo una confirmacion inductiva
de la validez de la tesis tedrica, confirmada por la experiencia historica de los Estados,
segun la cual el derecho es el Unico instrumento racional de pacificacion y civilizacion

de los conflictos y la Unica alternativa realista a la guerra y a la ley del mas fuerte.

3) Las objeciones de tipo realista que sostienen la absoluta improbabilidad e

inverosimilitud de un proceso de integracion politica global.

Ferrajoli responde a estas objeciones de la siguiente manera: en efecto, dice
Ferrajoli, pues ciertamente nada permite ser optimistas: los retrasos y las
inadecuaciones de las actuales politicas, estatales e internacionales, hacen del todo
improbable el desarrollo de un constitucionalismo supranacional. Pero se debe evitar
caer en la insidia del realismo, consistente en una suerte de naturalizacion del derecho
y de la economia y, con ello, en la aceptacion de su realidad como carente de

alternativas.

En efecto, pues la realidad juridica y la econdmica son realidades artificiales,
construidas por los hombres; de este modo, la vieja y desafortunada maxima de que
todo lo real es racional, es solo una férmula ideolégica, apta para fundar cualquier tipo

de justificacionismo. Por eso no se debe identificar lo que los poderes econdémicos y
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gue simplemente contradice los intereses y la voluntad de los mas fuertes.

Como puede observarse, Ferrajoli responde con argumentos validos las
objeciones que se han antepuesto a la idea de un constitucionalismo comdn o

constitucionalismo global, especialmente en materia de derechos humanos.

Conocidos los argumentos en pro y en contra del concepto de un ius commune
constitutionale, parece que la posibilidad de su existencia deviene, por el momento,
todavia no posible de realizacién, sin perjuicio de la validez argumentativa de los

defensores de tal concepto.

Indudablemente, los argumentos ferrajolianos, son bastante dificiles de refutar,
pues este autor define la globalizacion como un vacio de derecho publico y defiende la
necesidad de un constitucionalismo mundial (en términos no muy distintos a los de
Habermas). La ampliacion del paradigma del Estado constitucional de derecho a las
relaciones internacionales supone para Ferrajoli el maximo reto lanzado por la crisis del
derecho y del Estado a la razon juridica y a la razon politica, y representa, ademas, la
Unica alternativa racional a un futuro de guerras, de violencias y fundamentalismos. No
existen, en su opinion, razones para ser optimistas, pero no porque se trate de un
programa utdpico o irrealizable, simplemente no se quiere hacer porque entra en

conflicto con los intereses dominantes.
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cuenta la critica popperiana del historicismo, no se puede negar ni afirmar la po Lol

de un constitucionalismo global en el futuro; pues se debe recordar los origenes del
derecho internacional que a principios del Siglo XX era hasta cierto punto inimaginable
y al dia de hoy ha invadido los espacios del derecho y de la politica al grado de

cuestionar los conceptos de autonomia, soberania y supremacia constitucional.
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posibilidad de la existencia de un ius commune constitutionale en el &mbito de los

derechos humanos.

Tal hipotesis debe refutarse y pasar a argumentarse en sentido negativo. En el
presente tiempo, no cabe hablar ciertamente de una constitucidbn supranacional en
sentido racional-normativo, pues la comunidad internacional no dispone de un texto

equiparable al de las constituciones estatales.

Sin embargo, quizas si puedan identificarse procesos de constitucionalizacion.
Una acumulacién de desarrollos, asimétricos y asincrénicos, que se apoyan en una
concreta concepcion del constitucionalismo; por mas que, desde luego, los principios
gue rigen esas relaciones internacionales estén lejos de responder satisfactoriamente y
en su conjunto a los postulados que determinan el estado social y democratico de
Derecho. Al respecto, el reto central para el derecho y la politica en la era global resulta
de la asincronia entre la unificacion factica, el desarrollo de una moral comidn y su

traduccién en un sistema juridico también comun.

Los derechos fundamentales constituyen un eje clave del lus Constitutionale
Commune, esto se explica por tres razones principales: en primer lugar, el contenido
transformador de las constituciones se plasma especialmente en las disposiciones
sobre los derechos fundamentales; en segundo lugar, esos derechos son la piedra
angular de la movilizacion de la sociedad civil; y, en tercer lugar, las sentencias

judiciales sobre derechos fundamentales son, a menudo, producto de la lucha de
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Se debe subrayar como caracteristicas de los derechos fundamentaléé, la
indivisibilidad y la interdependencia, las cuales contribuyen a la formacion del lus
Constitutionale Commune, cuyo proyecto concibe al constitucionalismo transformador
como la inclusibn en el marco de los principios constitucionales a los sistemas

internacionales de proteccion de los derechos fundamentales.

Las constituciones latinoamericanas, nuevas o reformadas después de los
regimenes autoritarios, incorporan de forma muy clara el mandato de promover el bien
comun y superar la exclusion. Por otro lado, el énfasis en lo social es un rasgo distintivo
del discurso sobre los derechos en América Latina y esto a la vez, define un tema
central de convergencia, el cual, segun los postulados de este enfoque, se deberia

abordar en clave dialégica, en la medida en que esto sea posible.

Este concepto ayuda a determinar acciones, instituciones y operaciones que
deberian estar sujetas a un régimen juridico que se corresponda con la dimensién
normativa del concepto de lo publico. Esto incluye fendmenos juridicos estatales,
supranacionales e internacionales. Solo piénsese en los conceptos clave del pluralismo

politico, del didlogo y de la inclusion basada en los derechos humanos.

Cabe finalizar concluyendo que, en el ambito de los derechos humanos, la
posibilidad de un derecho constitucional comin es mas acentuada, dados los
extraordinarios avances integradores que con sus esfuerzos ha logrado la comunidad

internacional y esa forja de un lenguaje juridico compartido que puede examinarse
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