CapiTuLo VII

LOS ESTANDARES: {NORMAS IMPUESTAS
O CONSENTIDAS?"

Sumario: . El nivel de internacionalizacién de las consti-
tuci A la ifestact de la internacionalizacién.
1. La internacionalizacién entendida a través del fendme-
no de la integracion. 2. La internacionalizacién entendida
a través del fendmeno humanista. B. Las manifestaciones
concretas de la adhesion al estandar. 1. La cuestion del
rango. 2. La cuestion de la interpretacion. 11. La fuerza
persuasiva de la jurisprudencia internacional. A. La obli-
gatoriedad ad hoc. 1.Las condenas ad hoc tomadas en serio.
5. El rechazo de las condenas ad hoc. B. La obligatorie-
dad sistémica. 1. La obligatoriedad pluralista. 2. La obli-
gatoriedad convencional.

Fstindares... ¢ha dicho estindares?

Pero de qué estandares se trata exactamente? El inves-
tigador puede sentirse mareado por la manera en que la
globalizacién econémica ha repercutido sobre los modos
de produccién y de interpretacién del derecho y, en con-
secuencia, de 10s derechos. El efecto anterior proporciona
a esta pregunta la imagen de un inmenso territorio donde
los confines son inaccesibles. El universo de la produccion
del derecho, siendo un mundo en s mismo, ha decidido
_sabiamente— limitarlo a los modos de interpretacion
del derecho para comprender este complejo tema. Para ser

-

* Texto escrito en francés «Les st: ndards: normes imposées ou ¢ ienin,
y publicado en el libro, Existe-Uil une exception frangaise en matiere de droity
fond: ?, M. Martin-R e Stefanini (dir), Aix-Marseille, PUAM, 2012,
(Col. Cahiers Louis Favoreu). >
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claro, ya es suficiente cuando se opta por la comprensi‘
mds amplia posible de manera que la mayorfa de los caso
puedan ser considerados en el analisis. Asf, los estdnda
planteados tanto por el derecho de la Unién como por ¢
derecho convencional (europeo e interamericano de |
derechos humanos) seran tomados en cuenta, tanto bajo
dngulo procesal como material, de manera que el exame

‘bien un ideal sofiado que una realidad comprobada.!

Plantearse la pregunta de saber si los estandares impg
nen las normas en materia de derechos fundamentales ¢!
una paradoja.? Los estandares identificados més arriba de
rivan del derecho internacional; ¢entonces cémo plantears

derecho nternacional. Dicho esto, hay que dejar clarg
que evidentemente la discusién no se acaba aqui, ya que ;
obllgapxc‘)n no se traduce en una aplicacién inmediata pe
fecta, incondicionada, indiscutida de la norma (mate;‘ial 3

el estindar. Lo que una intuicié

Las normas fijadas por los estindares internacional
No son ni impuestas ni consentidas.

Descartemos la conjuncién de coordinacién indicada
por el titulo de este articulo. En este caso, la conjuncién
«o» no vale. En cambio, las normas son impuestas y con
sentidas, ambas al mismo tiempo. Dicho de otro modo,

! . i i
| Cabynmedmtamemg advertir al lector que hubiéramos podido tomar en
3)nslfieracl? los derechos integrativos africanos o incluso latinoamericanos;
na Incursién en esos universos hubiera requerido mas ti

o q as tiempo y de destre;

2 En“re‘lacidn a la importancia actual de los derechos fundam
su rol de “bisagra”, v. E. Dubout, S. Touzé (dir.), 1
puiéres entre ordres et systémes juridiques, Paris, Pedone, 2010, p. 336, Asimismo en
la continuidad de esta investigacién, v. L. Burgorgue-Larsen, E. Dubout, A. I\:Iai-
trot de la Motte, S. Touzé (dir.), Les interactions normatives. Droit de I'Union et droil
International, Parfs, Pedone, 2012, p. 380. i
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para que la obligacién desemboque en una aplicacién de
normas determinadas por los estandares, es necesario que
dichas normas sean objeto de una adhesi6n por el receptor
del estindar. El juez interno, primer destinatario del es-
tdndar internacional, debe adherirse a dicho estindar para
aceptarlo y darle vida a la obligacién determinada por el
derecho internacional (textual y jurisprudencial). La obli-
gacién como tal no basta o ya no es suficiente... Aqui, el

Jurista dimensiona la irrupcién de otros factores ademas

de los relativos a la légica juridica. La sociologfa de las
instituciones y de los actores entra en escena con sus avan-
ces y retrocesos. La adhesion del juez nacional va a depen-
der de dos datos objetivos.

El primero deriva de la configuracién constitucional
interna: la obligacién internacional debe pasar por un vec-
tor interno, por no decir constitucional, que va a dar una
fisonomia particular a la aceptacién del estindar. Aqui en-
tra en escena la, mas o menos, gran “apertura” de los de-
rechos constitucionales a la “cosa” internacional y la arqui-
tectura constitucional interna, determinando la labor de
los jueces nacionales y més particularmente, la de los jue-
ces constitucionales respecto del derecho internacional. En
este contexto, serd importante determinar a quién le co-
rresponde el control de convencionalidad y con qué exten-
si6n es ejercido.

El segundo dato se refiere a la fuente del estindar es-
tablecida por el derecho internacional. Un estdndar no lo
es inicamente por los textos de derecho internacional, lo que
reducirfa el anilisis a la cuestién de la integracién de los
tratados internacionales en los 6rdenes juridicos internos
y su lugar en la jerarquia de las normas. En la actualidad,
el estindar (material y, procesal) es mucho més profundo y
determinado en la interpretacién de estos tratados inter-
nacionales por parte de los tribunales internacionales (‘1}i-
bunal de justicia de Luxemburgo, Tribunal europeo de
Estrasburgo y la Corte interamericana de San José), Ahora
bien, aparece aqui la pregunta sobre la autoridad de la
cosa interpretada en las decisiones adoptadas por estos (ri-
bunales, autoridad que esta lejos de ser evidente...
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Estos son dos datos objeti i i
) jetivos que tienden h: iden
de coherencia en el desorden dg las simacrilonaecslayezi::dl
casos que el enfoque del derecho comparado revela y qu

Jueces nacionales a los estdndares es evidentemente ¢
cionado por el nivel de internacionalizacién de las Con
tuciones (I), pero que es del mismo modo, y tal vez Onl
todo,' condicionado por la fuerza persuasivé );le la ju ol
dencia internacional (1I). T

8 : AR
EL NIvEL DE INTERNACIONALIZACION DE LAS CONSTITUCIONES:

g Iall.sazocillzgisa§ manifesyaciones de la internacionalizacidyj
stituciones nacionales (A) es un f i

S cio actor importan:

?az?épr;egmllte gen{ler;:ir, légicamente, un fenémeno ge acep

e los estdndares internaci j in

e onales por los jueces i

A. Las manifestaciones de la internacionalizacién

B _Itl fcnomﬂeno de la internacionalizacién de las Consti:
clones nacionales cubre realidades diferentes, al meno
> £

vencionales».

s CEn F._uropa, cuando se habla de internacionalizacién de
onstituciones nacionales, inmediatamente se piensa en

%
<Cu i
Biod Comélli§oso;ola§ fuertes tendencias que emergen en este juego extremis
s in[egnis,] fn e s mezclan las configuraciones sistematicas internacior
sl l’mdonal;e,‘?a\d ueléz_a de persuasién de la jurisprudencia y el espiritu de loy
Jhaces naci qu,c fi?n“cl iln fm; logra el consentimiento de los jueces nacionaley ‘
£ i erecho internacional o qué expli i
2 X]
ocurra una adhesion al estandar internacional? A i o le ;
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¢l fenémeno de su «europeizacién». Es el estudio de las
“clsusulas europeas” que atrae el interés (1). Aqui, el dere-
cho del Convenio europeo no tiene especificidad, recondu-
ciendo a la cuestién tradicional del lugar de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico interno te-
niendo en cuenta, sin embargo, de la existencia eventual
de “clausulas interpretativas” de los derechos fundamenta-
les. En cambio, en el seno del “Nuevo Mundo”, la “inter-
nacionalizacién” de las constituciones nacionales bien me-
rece su nombre. Se trata de una internacionalizacién muy
especifica, ya que el derecho internacional de los derechos
humanos encuentra alli un lugar privilegiado (2).

1. La internacionalizacién entendida a través del fendmeno
de la integracion

El fenémeno en Europa es conocido esencialmente en
el marco de la integracién, aunque se sabe perfectamente
que el analisis de las disposiciones constitucionales, relati-
vas a las “relaciones externas” y a la apertura del derecho
interno al derecho internacional, habia sido estudiada du-
rante el periodo de entre-guerras por Boris Mirkine-Guet-
zevitch quien, desde 1933, invent6 la expresién del “dere-
cho constitucional internacional”.! Se sabe que la expresién
fue reutilizada por el profesor Favoreu en un articulo que
ha permanecido célebre, publicado en la Revista General
de Derecho Internacional Pablico en 1993;° mientras que
Joél Rideau hablaba desde 1990 de la «cosa» sin necesaria-
mente referirse a la célebre formula.® Disefiar un cuadro
del nivel de apertura de las Constituciones nacionales al
fenémeno comunitario (se deberfa decir hoy al fenémeno
“unional” después de la sustitucién de la CE por la UE con
el Tratado de Lisboa) constituye un reto. Una clasificacion
operacional de las “clausulas europeas” simplemente s

4 B. Mirkine-Guetzevitch, Droit constitutionnel international, 1939, p 200,

5 L. Favoreu, «Le contréle de constitutionnalité du Traité de Maastricht ot lo
développement du ‘droit constitutionnel international’», RGDIP, 1998, pp 4065

6] Rideau, «Constitution et droit international dans les Etats membiren de
|'Union européenne», RFDC, n° 2, 1990, pp. 259-296.
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imposible ya que esta clasificacion no se puede encontrars
la heterogeneidad de su adopcién en el tiempo y su het
rogeneidad material —tanto desde la perspectiva terminolé
gica como procedural— es en la préctica muy diversa.” Soby
todo la clasificacién resulta vana porque finalmente, lo qu
prima, es el sentido, el significado de estas clausulas, tante
bajo el enfoque técnico como simbélico. Con relacién a est
tltimo punto, se sabe que estas cldusulas revelan la empatfs
o, por el contrario, la desconfianza; a veces marcada po
el recelo o la indiferencia, respecto del fenémeno de li
integracién europea. Especialmente, su sentido técnico ¢
multiple y se refiere al tema que nos preocupa. A menudo,
su sentido técnico “originario” —tal como ha sido estables:
cido por el constituyente— tiene por objeto ya sea permiti
la adhesion o autorizar por adelantado toda transferencia’
posterior de competencias a la Unién. A esto se agrega un
nuevo sentido, tal como ha sido sefialado por el juez con
titucional. Los ejemplos espafioles y franceses son caracte
risticos en este caso. El Tribunal Constitucional espafiol
modificé en 2004 el sentido generalmente atribuido al ar+
ticulo 93 de la Constitucién de 1978,* mientras que el Con

7 Numerosos autores han analizado este fenémeno y han siempre optad |
por una clasificacién que es propia... Remitimos, a titulo no exhaustivo, a lo
trabajos de I. PernicE, Fondements du droit constitutionnel européen, Parfs, Pedone,
2004, spec. pp. 43-68; de ANNELI ALpl quien analiza la transformacién de lag
Constituciones de los paises del Este, EU enlargement and the Constitutions of Cenr
tral and Eastern Europe, Cambridge, University Press, 2005. Para trabajo colecti
vos, v. J. Ziller (dir.), L'Européanisation des droits J Is & la lumiére de
Constitution pour U’Europe, Parfs, UHarmattan, 2003 o también M. Cartabia,
De Witte, P. Pérez Tremps (dir.), Constitucion europea y constituci ionall
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005. ol
® Tribunal Constitucional Espaiiol, 13 de diciembre de 2004, Tratado por
el cual se establece una Constitucién para Europa, DTC n° 1/2004, Boletin Ofj |
cial, 5 enero 2005. Esta decisién llamé légicamente la atencién de la doctrini
espafiola mas autorizada v. R. ALoNsO Gakcia, “Constitucién espaiiola y Constis
tucién europea: guién para una colisién virtual y otros matices sobre el principio
de primacfa”, Revista Espatiola de Derecho Constitucional, 2005, n° 73; G.C. RODRIGUA.
I “No existe contradiccién entre la Constitucién espafiola y la Constitucién
curopea”, Revista de derecho comunitario europeo, enero-abril 2005, pp. 5-17. En len-
gua francesa, remitimos a F. MODERNE, RFDADM., 2005; L. BURGORGUE-LARSEN, «Lit
déclaration du 13 décembre 2004 (DTC n° 1/2004), ‘Un Solange II a I'espagnol's,
Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 2005-18, pp. 154-161. : f
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sejo Constitucional francés por su parte revelaba el nuevo
significado que debfa otorgarse al artipulo 88§1.°

Como vemos, se trata de una serie de elementos que
van a ayudar a una adhesién de los jueces nacionales a las
normas de la Unién establecidas en materia de derechos
fundamentales. Sin embargo ¢Qué sucede, cuando pasa-
mos del universo de la integracién al universo humanista,
aquél que es materializado en nuestros dfas por los siste-
mas regionales de garantia de los derechos humanos, cuyo
cordén umbilical de vinculacién al derecho internacional
no tiene que ser demostrado?

9. La internacionalizacién entendida a través del
fenémeno humanista

Aqui la cuestién es otra; mas clasica. En efecto, la pro-
blemitica se reduce a la cuestién de saber cual es el lugar
atribuido a los tratados internacionales en el seno de las
constituciones nacionales, una variante del andlisis que re-
envia a examinar la naturaleza dualista o monista del sis-
tema juridico nacional. Aqui, cualquiera que sea el Estado
y su pertenencia continental (Europa o América latina), el
observador debe preguntarse el valor (supra constitucio-
nal, o infra constitucional, y entonces supra legislativo o
incluso legislativo), del derecho internacional en el seno de
los Estados. En consecuencia, ocurre que €n numerosos
paises la cuestién conduce a preguntarse a quién le corres-
ponde el control de convencionalidad (jueces ordinarios 0
jueces constitucionales). O la prescripcion viene de las
‘constituciones mismas,' o ella deriva de una solucién ob-

2 Consejo Constitucional, 19 de noviembre de 2004, Tratado por el que s
establece una Constitucién para Europa, 2004/505 DC ; Consejo COlllilll\‘lcit)lliflf
30 de marzo de 2006, Ley para la igualdad de oportunidades, 2006-585 DG i
Consejo Constitucional, 27 de julio de 2006, Ley sobre los derechos (Ic‘ antor
relativos a los servicios sociales de informacién, 2006-540 DC; Consejo (;amul-
{ucional, 30 de noviembre de 2006, ley relativa al sector de la energfa, 2006-h41
DC. Dado el gran nimero de andlisis dsc[rixxgles_, nosll}e/r;uuremoa al sitio del

; jo Constituci 1 (http: /).
(‘Dmﬁ;oSabemos que en nulmcrosos paises —en particular en las nuevis democrn
cias del Este- el control de convencionalidad esta en manos de los jueces consti-
{ucionales. Ad exemplum, el articulo 125 de la Constitucién eslovaci del 1o, de
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tenida después de una batalla contenciosa entre jueces na
cionales.!" Estos elementos objetivos son los irfdicadon
glcx)cxales para evaluar la aceptacién o no, por las jurisdie:
o Or;els]ux:lglrc:(r)]:}ﬂes, del derecho internacional de los de;

_En}es}e contexto, hay dos elementos objetivos de caric
ter J}lrldlCO que constituyen un estimulo de peso a la
hesién de los jueces nacionales a los estdndares fijados pol
los Jueces que les corresponde garantizar los derechos i
principio, se trata de la presencia de “cliusulas de inters
pretacién” de la Constitucién en términos del derecho in:
ternacional de los derechos humanos Y. luego, de la ubicas
cién en la jerarquia de las normas de los tratados d
derechos humanos. Si algunas constituciones europeas (o
man en cuenta, expressis verbis, el derecho internacional dl
los derechos humanos como pardmetro interpretativo de Iof
derechos fundamentales constitucionales —basta con men«
cionar las importantes “cliusulas de interpretacién” espa
fiola (10§2 de la Constitucién de 1978)," rumana (am’cgl o

SCI)[IIEI'K.IIIZ;E de 1992 habilita la Corte constitucional a juzgar conforme a las “
g.*,,qul: n‘ci‘js lgzn;rales re}all\ias a los tratados internacionales promulgadg)s see
as modalidades que fija la ley”. En la Reptiblica Che i
de la Constitucién del 16 de diciemb  quc snsorizs b Gore s cer
2 i re de 1992 que autoriza la Corte a i
{:)lrllcfg:rﬁg; de]angl;}cngn rfic las leyes que se fundan sobre la violacién dz);:rg:::"
» sobre la violacién de una Jey constitucional o sobre la violaci i
! e s iolacién d
; ulul mlc;nacm;_al.(‘]ue protege los derechos humanosy las libertades fundem":xl;l:rl:-
a condicion que este tratado sea ratificado y promulgado siguiendo la; i
nl. La invocacién de la violacién del
E el marco del procedimiento de
lt;ue pxiesf_::mdlos individuos ~durante el proceso el demarll.-
: anulacién i i isi
B aco e o i e la regla en cuestion. En virtud del analisiy
ulio de 199
i compatibi
nniversalmente reconocidas y los tratados vinculantes para Bulgaria.

Ll caso francés es emblematico de esta situacién. Es indtil decir més, el

wnmlsn clisico y conocido.
Lox indicadores no son inici
k s no son mds que iniciales, ya que surgie; ]
) i 5 In S, ron luego 3
Hon de s entern adhesion al estandar fijado por lanorte ge garantig dlea;:::

chos Aqu, elementos de tipo juridi To también de
i s ico pe: i iologi
it ercen, v, [1* pario, PoLJs P i e tipo sociolégico entran
O antienlo 1042 se

lee asi: «Las norm: i
si: «Las as relativas a
meninles y w lan libertades o oot o

que la Constitucién reconoce se interpretardn de
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20§1 de la Constitucién de 1991)" y portuguesa (articulo 16§2
de la Constitucién de 1976);' asi como la seccién 2 (1) y 3
del Human Rights Act.' No se puede decir que en Europa
haya sido atribuido un lugar ad hoc a los tratados interna-
cionales de derechos humanos en la jerarquia de las
normas,'” con la excepcién (notable) de la Constitucién de

conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por afian,

" Elarticulo 20§1 que se titula “Les traités internationaux portant sur les
droits de 'homme” dice: «Les dispositions constitutionnelles relatives aux droits
et libertés des citoyens seront interprétées et appliquées en concordance ave
Déclaration universelle des droits de I'homme, avec les pactes et les autres traités
auxquels la Roumanie est partie».

15 Elarticulo 16 que se titula “la détermination des droits fondamentaux et
sa signification” expresa: «l. Les droits fondamentaux consacrés dans la Consti-
tution n'excluent pas les autres droits résultant des lois et des régles applicables
du droit international. 2. Les normes constitutionnelles et légales relatives aux
droits fondamentaux sont interprétées et appliquées en harmonie avec la Décla-
ration universelle des droits de I'homme.»

5 Sobre el Human Rights Act y el sistema briténico de proteccién de Jas liber-
tades, reenvia aqui a la remarcable tésis de Aurelie Duffy que llena una laguna de
la doctrina francesa todavia muy alejada del analisis de los sistemas de common law,
v. La protection des droils et libertés au Royaume-Uni, Préface de G. Scoffoni et Avant-
propos de J. JoweLw, Parfs, LGDJ, La Fondation Varenne, 2007. EI HRA no otorga
(ciertos juristas continentales podrian incluso agregar “todavia no”), la posibilidad
a las Cortes britanicas, incluso a la House of Lords, €l poder de invalidar leyes. Este
elemento constituye todavfa, y sin duda por largo tiempo, una diferencia radical
entre el sistema constitucional britdnico —que entiende ain acoger la soberanfa
parlamentaria- y los sistemas constitucionales continentales. Sin embargo, los
procedimientos instituidos por esta importante legislacion, erigida al rango de
“ley constitucional” en el importante caso Thoburn (High Court Thoburn v, Su-
therland City Council [2002] EWHC 195, [2002] 3 WLR 247), se acercan en ciertos
aspectos a los sistemas constitucionales de interp i6n de los derechos funda-
mentales espafiol, portugués o incluso rumano aplicando una obligacién de inter-

pretacién, semejante a una «toma en cuenta» privilegiada. Si las clausulas britini
cas de interpretacién conforme (seccién 3) y de «toma en consideracién» del corpus
convencional (seccién 2(1)) -no mencionan los tratados internacionales de dere:
chos humanos en su conjunto-ya que estan centradas en la sola convencion euro-
pea y sus protocolos, mientras que los otros paises (Espafia, Rumania, Portugal)
han llegado incluso a mencionar textos de soft law, no es menos cierto que I lgica
de la obligacién es la misma. El juez debe hacer todo lo posible por interprefar ol
catélogo constitucional de derechos de acuerdo con el catdlogo convencional de Iy
misma manera como es interpretado por el juez de Estrasburgo.

7 Es incluso lo contrario si juzgamos por las reformas recientes o1 lon I'f-
ses Bajos, en Luxemburgo y last but not least, en Francia en el marco de i -
plementacién de la QPC. La intencién de los constituyentes de eston tren pales
estd groso modo idida por la misma obsesién: reubicar la Ganatitucion (y
por lo tanto los derechos constitucionales) al centro de la vida polfticay jurindic
cional. Estos procésos, a la hora de la internacionalizacién del derecho, son sor
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Bosnia Herzegovina."* Se sabe que en dicho Estado “la in-
ternacionalizacién ha parecido constituir el instrumento
mas eficaz para restablecer la paz y reconstruir el Estado”.!
En este contexto, “el articulo II.2 de la Constitucién hace
la Convencién directamente aplicable, incluso antes que la
ratificacion de la Convencién europea de derechos huma-
nos por Bosnia-Herzegovina (.../...). La Constitucién Bos-
nioherzegovina concibe esta aplicabilidad directa precisando
que la Convencién y sus Protocolos “priman sobre toda
otra ley” (‘priority over all other law’).*

Lo que constituye una excepcién para el continente
curopeo® simplemente es la regla en América Latina. Asf,
cuando se menciona el fenémeno de la internacionaliza-
cién de las constituciones nacionales, se hace referencia

por regla general al lugar que toma el derecho internacional
de los derechos humanos en su seno y no esencialmente,

como en Furopa, a la comprensién del fenémeno integra-
dor. Este proceso en América Latina es extendido y se explica

muy facilmente. Una vez recuperada la democracia a prin-

cipios de los afios ochenta, era imperativo dar vuelta la

prendentes y marcan una desconfianza clara respecto de los derechos funda-
mentales tales como son reconocidos por los tratados internacionales de
proteccién de los derechos humanos, v. W. Triomassen «La Constitution néerlans
daise et les droits de I'hommes», La conscience des droits. Mélanges en I'honneur
de Jean-Paul Costa, Parfs, Dalloz, 2011, pp. 627-634.

" C. Grew, «Le contrdle de constitutionnalité des lois en Bosnie-Herzégo-
vine», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 27, 2009, p. 33: «On sait que «sa
Constitution forme I'annexe 4 des Accords de Dayton, signés a Paris le 14 décem-
bre 1995, pour mettre un terme 2 la guerre en ex-Yougoslavie. Ce texte trés
court, assorti cependant de onze annexes, se présente 2 la fois comme un armis-
tice, un traité de paix ainsi qu'un réglement durable tant des institutions inter
nes que des relations internationales».

':' C. GREWE, op. cit., p. 35: «D'ou la présence de juges internationaux dang
une Cour constitutionnelle, la création d’'une Chambre des droits de I'homme,
la surveillance des institutions par le Haut Représentant et les références ‘multie
ples, d_;\us les Accords de Dayton ainsi que dans 'annexe 4, aux instruments in-
fernationaux, surtout ceux en matiére de droits de ’hommes.

0 Jbid, p. 35,

' Podrfamos ma

1 esta aseveracién tratdndose de ciertas constituciones
nuevas democr: al Este del continente. Sin embargo, si algunas son
ante abiertas a la “cosa internacional” (ad exemplum los articulos 9y 87 de
I Constitucién polaca de 1997), otras, a la inversa, han magnificado la sobera-
nfi largo tiempo reprimida. Las Constituciones de los paises balticos son signi-
ficativas a este respecto,
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pagina de los regimenes autoritarios de los afios 60/70 que
habian ubicado el continente a la cabeza de la ingenierfa
de lo macabro (desapariciones forzadas, ejecuciones suma-
rias, terrorismo de Estado transfronterizo encarnado por
el funesto “Plan Céndor” etc...). En tal contexto, el dere-
cho internacional de los derechos humanos surgi6 como la
encarnacién juridica de los valores democraticos basados
sobre el respeto irreductible de la dignidad de la persona
humana. Asi, adoptar las constituciones modernas consis-
(i6 —ademdas de establecer jurisdicciones constitucionales
y/o supremas a cargo de la proteccién de los derechos fun-
damentales—? en situar el derecho internacional de los
derechos humanos en lugares privilegiados en la jerarquia
de normas,® pero también en organizar el hecho que di-
cho derecho pudiera primar, bajo ciertas circunstancias,
sobre el derecho interno, incluso el derecho constitucional
(mediante clausulas llamadas de “prevalencia”)*' y, por su-
puesto, en erigirlo referente interpretativo de los derechos
fundamentales constitucionales mediante “clausulas de in-

terpretacién” como por ejemplo en Colombia,® en Perd,*
p

2 Recordemos que América latina fue vanguardista ya que el recurso de
amparo fue inventado en el siglo 19 en México. Sin duda, hoy en dfa, hay sobre el
continente lideres, una de ellas s la Corte constitucional de Colombia conocida
por su ingenierfa juridica y la calidad de sus decisiones.

» En Argentina, mientras que los tratados internacionales “clasicos” tie-
nen un simple valor supra legal e infra constitucional, se le atribuye expressis
verbis un valor constitucional a los tratados internacionales de proteccién de los
derechos (articulo 75 §22 de la Constitucién de 1994).

21 L as clausulas de «prevalencia» (primacy clause) establecen que los trata-
dos internacionales ratificados por los Estados forman parte del orden Jjurfdico
interno y que en caso de conflicto entre el derecho nacional y los tratados inter-
nacionales, estos Gltimos priman. La expresién y la definicién es de M. E. Gon-
GORA MERA, Inter-American Judicial C itutionalism. On the Constitutional Rank of
Human Rights Treaties in Latin America through National and Inter-American Adju-
dication, San José, IIDH, 2011, p. 9L

2 'E] articulo 93 de la Constitucién colombiana del 4 de julio de 1991 dice: «L.o
deberes y derechos consagrados en esta Carta se interpretarén en conformidad con
os tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia «

% |3 4* disposicién transitoria de la Constitucién peruana del 29 de di-
ciembre de 1993 agrega la Declaracién Universal: «Las normas relativan o low
derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perti.»
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de Haiti*” o incluso, mas recientemente, en la Repuibli
dominicana® y en México.® Si ciertos ordenamientos i)
dicos han optado por estas soluciones de manera altern
tiva, otros en cambio las han acumulado. Asf, ahf donde
constituyente ha acordado no solamente un valor supra-col
titucional a los tratados internacionales de derechos hum;
nos, sino que ademds ha previsto que los derechos fun
mentales constitucionales sean interpretados a la luz d
corpus juris en la materia, se puede suponer validamen
que el grado de adhesién al estandar establecido en
nivel internacional ser importante. Es el caso hoy en di;
de Bolivia y Ecuador.®

* Es s6lo la Declaracién Universal que hace referencia el articulo 19 de
Constitucion haitiana del 10 de marzo de 1987: «L'Etat a I'impérieuse obligati
de garantir le Droit a la Vie, 2 la Santé, au Respect de la Personne Humaine,
tous les Citoyens sans distinction, conformément 2 la Déclaration Universel
des Droits de 'Homme.»
El articulo 74§4 de la nueva Constitucién de la Républica Dominicana d
26 de enero de 2010 se lee as: «Los poderes piiblicos interpretan y aplican las oy
1 los derechos fundamentales y sus garantias, en el sentido mas favorable |
I na titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos fundamentales,
procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucién.»

* Luego de la reforma constitucio j
artfculo primero se lee ast: «En los
gozardn de los derechos humanos recon
tados internacionales de los que el E
garantfas para su proteccién, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse,
salvo los casos y bajos las condiciones que esta Constitucién establece.»

s normas relativas a derechos humanos se interpretaran de conformidad
conesta Constituciény con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

‘Todas las autoridades, en el 4mbito de sus co ias, tienen la oblig;
de promover, respetar, protegery garantizar los derechos humanos de conformidac
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivic

lad, onsccuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionary reparar lay
derechos humanos, en los términos que establezca la ley».

d aqui el caso de la reciente Constitucién boliviana del 25 de
enero de 2009 que reconoce un valor supra constitucional a los tratados interna-
clonales de proteccioén de los derechos —que han sido firmados, ratificados por
Bolivia o a los cuales el Estado ha adherido— y que acuerdan una proteccién may
favorable que las normas internas particularmente constitucionales (articulo

clon” de los derechos constitucionales a la luz de los derechos reconocidos por
lox tratadoy internacionales cuando ellos “prevén normas ms favorables” (articu-
1o 256.11), Lo textos originales son reproducidos a continuacién ; articulo 256, 1
sLon tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos que hayan
Aldda firmadon, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que decla-

206.1). Tyualmente, la Constitucién prevé también una “clausula de interpreta-
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Esta “especificidad” totalmente ejempla{ del dm;eacshz
internacional de los derechos humanos es el mayor T séglo
caracteristico del constitucionalismo latmosmencar:;,to e
algunos paises permanecen en el margen de este v1 e
vimiento, como es el caso de la mas grande pot'en(c1 S
mica y politica del continente —por no dgmrsogerano .
mundo emergente— Brasil, celoso de su poder !

B. Las manifestaciones concrelas de la adhesién al estandar

Es evidente que la apertura de )l,is Constituciones i:tlig;
“derechos venidos de otras partes™ es una garactere s
objetiva que l6gicamente, se piensa engendraf\:;i \élml\n a:; gles
cién de las normas en materia de f:lerechos' nda s
establecidos por los diferentes estindares mtffm{:;[cllde e
Son dos ejemplos los que serdn evaluados aqui a pos qAS :
los desarrollos tomen ug nrllatxz un }::Cge{n;;rgzggimémai

p r en la jerarquia de las norm: eche
Zilolgflade los (]ierec%os humanos (é.) gogio(i{alse ;llalzix::;fﬁ(:g
i i6n” (2) son rasgos objetivos g C
;?1;?%?;;1 una(a)ceptaciéngdel estandar mterlnacwnal es-
tablecido en materia de derechos fundamentales.

i ituci icaran de
ren derechos mas favorables a los contenidos en la Consuluhclén, se :gcl;(cii; fand
manera preferente sobre ésta.» Articulo 256.11: «Los delcg 05 reco acmn;;leq i
Constitucién serdn interpretados de acuerdo a los trata osl;llnern S
({créchos humanos cuando éstos prevean normas 1;25);3:;1:\ li\eéons[i[ucién .

1 teresan ¢
almente, el caso ecuatoriano es interes ] el
20 delgo‘Zmbre de 2008 concede a los tratados m[ernnclonalesf de prote::‘:?:l s
l~uﬂ derechos un valor supra-constitucional (articulo 424, 2a 'rasel) Y;gliﬁmdm
Jausula de apertura » (artfculo 417), «Los tratados ml'em'fx‘cloxéa esl il
;)cor el Ecuador se sujetardn a los establecido e?{ lz\dConsl:ltucmn. n ese g
i i e derechos ard
sy otros instr inter es d aplciitl
;;‘:mf};c}ilpios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilid
(li‘re?c!a y de cldusula abierta estall)lecidos_en l; 13025;::‘;{‘:{?}:;‘;‘" L R
3t A. BRewER-CARIAS, judicial Protection of Hu h g
Comparative Study of Amparo Pnnzeding.;, Nu;a)r_a Yo_rkl,-ig?cr:l;r:iggf;il::nb ); Aoy
e i tica, ju y 3
32 Brasil es celoso de su soberania poli ur < A
cute a nivel de la Constitucién y de la mlerpdretacl;n dela [mli‘)r;;z }:;:l!::cnlc) o
b i conservadora. Para un tra emarcal
Corte Suprema; de tendencia muy conserv 1 a0 T
i jurisdiccién constitucional, reenviamos a S1 !
bre esta importante jurisdiccién c i« 3 2 i
i é Brésil et I'Etat démocratiq
Passos Martins, La Cour Supréme du de tiq ‘
Ercr:i?:lgad de Montpelier, 2012, p. 544. (Director def mm'lD(;mlll;lT;z ltotl’:ll:‘c':l;)w
. : i itivo la formula de Doven G
# Para retomar en un sentido posi ] o) i
que habia sido utilizada en un sentido muy critico en su celebre ensayo, Droll

passion du droit sous la Véme République, Parfs, Flamarion, 1996, p. 270.
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1. La cuestién del rango : El caso argentino sers desarrollado aqui ya que la ma-
ericano es, sin lugar a duda, el hera en que el poder judicial de ese pais del Cono Sur ha
derecho internacional de los ded sacado consecuencias del articulo 75§22 aceptando el es-

{ tindar establecido no solamente por la Convencién ame-
Internacionalizacién del de 1 ricana de derechos humanos (expresamente mencionada
méxima expresién.? “cla i ] en el texto constitucional), sino también, y sobre todo, por
pretacién” i

El continente latinoam
continente mas abierto al
rechos humanos o, dicho

aquel fijado por su intérprete auténtico —la Corte Intera-

al de los derechos humanos es muy mericana— es, desde todo punto de vista, excepcional. Lo

especifico, ya que son valorizados.® Junto con las recientey ha hecho singularmente a propésito de un tema particu-
constituciones boliviana y ecuatori

t > ana que otorgan al dej larmente complejo y delicado, aquel de la lucha contra la
cho internacional de los derechos humanos un valor su- impunidad.® Argentina —una vez recuperada la democra-
Ppraconstitucional, observamos dos constituciones que | tia en 1983 Iuego de la caida del gobierno militar de Jorge
otory 2 2 ituci ! Videla— pens6 que borrar el pasado e intentar el olvido
ara facilitar la “reconciliacién nacional” era la mejor so-
ucién. Las famosas leyes de “Punto final” de 24 de diciem-
bre de 1986 y de “obediencia debida” de 4 de Jjunio de
1987 fueron adoptadas por el gobierno de Raul Alfonsin
ton el riesgo de mantener vivo el sentimiento de injusticia
de las familias de los desaparecidos,® No se conté con que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el 14 de Junio
de 2005 en el caso Simén, Julio Héctor y otros® declara-

M H. Fix-Zamubio, «El derecho

1. Fr ) ! internacional de los derechos humanog
las constituciones latinoamericanass,

Revista Latinoamericana de Derecha, 2004

Derecho? A. Von Bo E e
Planck.In s‘l‘iml‘;“cl:nii"é‘edé gaﬁ“izﬁ;;z:hxéy&?éﬁ éﬂgggmzzx (:éils-.)ésb X tional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
% El articulo 75§22 dice: “... : 2l i Pp-=d 1 sobre su goce y ejercicio mas favorables a las gsLaP;leclda_s por esta Constitucién by
‘uperior a las leyes. La Declaracié, i on las leyes de la Reptiblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tri-
*lombre; la Declaracién Universal 5 » " : ! hunales y demés 6rganos del Poder Piiblico.” : §
ricana sobre Derechos Humanos; g * Para una presentacién extremadamente detallada de los diferentes tipos
cos, Sociales y Culturales; el Pact (e amnistfas en numerosos paises de Amgérica latina asf como en ciertos estac}qs
¥ su Protocolo Facultativo; la Co; fliropeos, reenviamos a los estudios particularmente completos de la obra diri-
Delito de Genocidio; la Convenci, sl o jida por K. AmBos, E. MALARING y G. ELSNER, Justicia de transicion, con informes de
las Formas de Discriminacién i ecu :n;fvispabLatina, Alemar;ia, Italia y Espatia, Konratl:l Adenauer Slgn;;ng, 200?1,_1[).
todas las For; iscriminaci o 3 $ b5; Sobre la jurisprudencia interamericana en la materia, v. C. BinDER, «I'he
Tortura y ot:r::a'ls‘r:fo? :i’l:::: Ecrf:lecsm;:l:u];x?:;’ é::e (103‘;611:11_&:]1 Cgm" I'rohibition of Amnesties by the Inter-American Court of Human Rights», Ger
cién sobre los Derechos del Nifio; en las’condicione de Boe antes onvel ~ Man Law Journal, 2011, Pp: 1203-1229; Sobre las amnistias en general, ver G,
quia constitucional, no derogan‘ articulo alguno ,;e el:u ‘;;f::rc;a' “::e:']e DA MorTE, «Les amnisties en droit international», La ‘Clémence saisie par le
Constitucién y deben entenderse complementarios de Job derech i r et : roit. Amnistie, prescription et grice en droit international et comparé, H. Ruiz Fabri,
Ppor ella reconocidos. Solo podrén ser denunciados, en s " (i Della Morte, E. Lambert-Abdelgawad, K. Martin-Chenut @r,), Parfs, Société

: t ) 5 : islati 2008, 41

cutivo nacional, prev; b: . ile Législation comparée, 2008, Pp- 4l ets.

los miembros de rada Carnzcion de las dos terce | H R E Nown: <Leyes de impunidad y los derechos humanos en lay Aid:
Los demis tratados ¥ convenciones sobre derechos “humanos, luego de 1icas. Una respuesta legal», Revista IIDH, Enero-junio 1992, pp. 66 et s.; del mis-

aprobados por el Congreso, requeriran del voto de as dos terceras partes d 1o autor, «Leyes de impupidad en América Latina», Amnistia y ncpnﬂ:liatidn na

ia d; de é““ mien‘;bros e cada Bisparagiiet shis e s partes de la ‘l'g(';(’:lgﬂa{:galgdlﬂ el camino de la justicia, Fundacién Myrna Mack, Guatemula,
i articulo 23 recita: “Los tratados Pactosy convenciones relativos y AR s i i{is §

h s, SUSCil i 4 SN . "% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 14 de junio de 2000, Siman,

rechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constity Julio Heéctor xol{"os, §§23, J27’ 90, exliriicton n-pmducidé's en Didlogo J'urluprw
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rian nulas las mencionadas leyes apoyandose expressis verl
en la jurisprudencia Barrios Altos'! de la Corte interaj
ricana, la cual en una decisién histérica, habia declaracl
nulas per se toda ley de amnistia. Desde entonces, la Cof
Interamericana confirmarfa sin €quivocos su politica juri|
prudencial en esta materia en decisiones adoptadas conly
Brasil, Chile y Uruguay,”* mientras que Argentina, por
lado, no cesarfa de confirmar su adhesion al estandar
risprudencial interamericano convirtiéndose en uno de
Estados “lideres” al respecto.*®

Este juego de la prevalencia, cuando se conjuga ¢o|
aquel de una interpretacién abierta, hace mis facil la acep
tacién del estandar internacional.

2. La cuesti6n de la interpretacion

Dos ejemplos —uno latinoamericano (Colombia) y uno ey
ropeo (Espafia)— estaran al centro de este estudio a fin ¢
develar la caracteristica constructiva de la movilizacién de
interpretacion de las Constituciones a la luz del derecho iy
ternacional de los derechos humanos. 1

dencial, Derecho internacional de los derechos humanos, Tribunales naciony
les, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1.LD.LH/L1], Konrad Ad
PP- 257-273. Para un andlj
T V. Bazan, «El derecho ini
de la Corte Suprema de Jus
cia de Argentina», Estudios constitucionales, ano 8, n°2, 2010, Pp- 359-388. P
una visién global de esta cuestion, v. M. PINTO, LAmérique latine et le traitement dg
violations massives des droits de Uhomme, Parfs, Pedone, 2007, p. 95.
"' CIDH, 14 de marzo de 2001, Fond, Barrios Altos c. Perii, Serie C
§1; CIDH, 3 de septiembre 2001, Interpretacién, Barrios Altos c. Per, Serie
n° 83, §18. C i
* CIDH, 26 de septiembre de 2006, Fondo Yy reparacién, Almona¢
Arellano c. Chile, Serie C n° 154; CIDH, 24 de noviembre de 2010, Excepcion
preliminares, fondo y reparacién, Gomes Lund y otros («Guerrilha do Aragua
¢. Brasil, Serie C n° 219; CIDH, 24 de febrero de 2011, Fondo Y reparacién,
man c. Uruguay, Serie C n° 221. La Corte reiteré nuevamente su posicién ef
€aso peruano muy importante: CIDH, 29 de noviembre de 2006, Fondo y repay
cién, La Cantuta ¢. Pert, Serie C n° 162
" Ad. ex. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso Mazzeo, Bue
Aires, La Ley, 2007-D, p- 426; Caso Videla y Massera, 31 de agosto de 2010, ¢g
siderando n° 8. ver hitp./fwww, ipublico.com.ar/?p=7314. Para un acercamiento g
neral, v. V. BAzaN, «El derecho internacional de los derechos humanos desde |y
dptica de la Corte suprema de Justicia de Argentina», Estudios constitucionale
afio 8, n° 2, 2010, Pp. 359-388. f
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La Constitucién colombiana de 4 de julio de 1991 for-
ma parte del grupo de Constituciones que son bastante
abiertas al derecho’ internacional de los derechos hu‘r‘na‘
nos. Su articulo 93 reconoce —al mismo tiempo— que “los
tratados y convenciones internacionales rzt’tlﬁca’dos por el
Congreso “prevalecen en el orden interno” (articulo 93,1)
y, ademads, que todos los derechos fundamentales constitu-
cionales deben ser interpretados a la luz de los Tratados
internacionales ratificados por Colombia (articulq 93,2).
Se trata entonces de consagrar en un mismo argx'cu,lyo la
“clausula de primacia” y la “cldusula de interpretacién”. En
este contexto, no es sorprendente que la consideraci6n de
la Convenci6én americana —evidentemente ratificada por
el Estado colombiano— de la manera que es interpretada
por la Corte haya sido considerada por el juez constitucio-
nal colombiano. Corresponde, dandole un sentido especi-
fico, a la expresién del bloque de constitucionalidad, el
cual recuerda el origen francés dando cuenta de los traba-
jos de Louis Favoreu en la materia: la decisién C-225/1995
marca sin duda un hito." Asi, para la Corte Constitucional,
el bloque de constitucionalidad lo integra las normas y prin-
cipios que, sin aparecer explicitamente en la Constituci6n,
pueden ser utilizados como parametros de interpretacién
en el marco del control de constitucionalidad en la medida
que han sido integrados por diversos medios y diversos
mandatos establecidos por la propia Constitucion. La juris-
prudencia de la Corte interamericana répidamente ha sido
incorporada en el mencionado bloque, habiendo sido con-
siderada como “obligatoria” en un primer momento, para
luego haber sido elevada (mas mo.destamente)“cgm(.) un cri-
terio hermenéutico “relevante”, i.e. de una “significacion
particular” (decisién C-010/2000). Este cambio terminol6gico,
puramente formal, no ha marcado de ninguna manera un
retroceso de la apertura, en términos substanciales, del juez
colombiano a la jurisprudencia Interamericana, que guia
mds que nunca, la interpretacién constitucional. "

it te Constitucional de Colombia, C-255/1995. i ¢ h

* Icnol;rvencién del Presidente de la Corte Constitucional de Golombia
(Juan Carlos Henao Pérez) en el coloquio organizado durante una mud'n de la
Corte Interamericana de Derechos H en Bogot4, de 2011, A
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Entre las diferentes “cldusulas interpretativas” en Euro-
Pa, se ha elegido poner en primer lugar el articulo 10§2
de la Constitucién espafiola.’® Esta disposicién prevé que
“las normas relativas a los derechos fundamentales y a lag
libertades reconocidas por la Constitucién” deben ser in«
terpretadas por el Tribunal Constitucional “conforme a la
Declaracién universal de derechos humanos y a los trata
dos y acuerdos internacionales en la materia ratificadog

dico diferente, la Declaracién universal por un lado, y los
tratados por el otro. Aunque algunos en doctrina hayan
podido argumentar que la importancia adquirida por la
Declaracién universal la ha convertido en un instrumento
esencial desde el momento en que estin en Jjuego los de~
rechos humanos, también es cierto que, formalmente, su
cardcter de sofl law es innegable. Sin embargo, la Declara-
cién es considerada aqui por el constituyente tan fundamen-
tal —substancialmente— como los tratados debidamente
firmados y ratificados por Espana, ya que claramente se le

uardo Mendoza. Igualmente,
J. Corvosa TRiviNo, «Aplicacién de Ia jurisprudencia de la Corte interame:
cana de derechos humanos al derecho constitucional colombiano», Anuario de
derecho constitucional latinoamericano, Montevideo, Konrad Adenauer Stifung,
2007, T.11, pp. 667-684. {
"% No ocultamos al lector el cardcter discrecional de ésta eleccion. La lite-
ratura sobre esta cldusula es abundante y el estudio de sus efectos han sido bien
aclarados y de ficil acceso. Estos elementos explican por qué se ha decidido ele-
gir dicha cldusula. Nos remitimos aquf a la obra de A. Saiz Arnaiz, La apertura
ional al derecho i cional y europeo de los derechos humanos: el articulo
10.2 de la Constitucion espasiola. Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1999, p. 302; del mismo autor, “La interpretacién de los derechos fundamenta-
les y los tratados internacionales sobre derechos humanos” en Casas Baamonde
Marfa Elena y Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, Miguel (Dirs.), Comentarios a la
Constitucion espasiola de 1978. XXX Aniversario, Madrid, Fundacién Wolters
Kluwer, 2008, pp. 193-209 y «La interpretacién de los derechos fundamentales
de conformidad con el derecho internacional», Hendu -Revista Latinoamericana de
Dereclios Humanos, 2011, Ppp- 20-42. De igual manera, en francés, ver el articulo
de I. Gomez FernanbEz, «Droit de I'Union européenne et droit international de-
puis la perspective du droit constitutionnel espagnol», L. Burgorgue-Larsen, E,
Dubout, A. Maitrot de la Motte, S. Touzé (dir), Les Interactions normatives. Droit de
I'Union européenne et droit international, Parfs, Pedone, 2012, pp- 107-1
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insta al Tribunal Constitucional espafiol a inspirarse en
esta declaracién como pardmetro de interpretacién de la
Constitucién. La prictica contenciosa demuestra que la ju-
risdiccién constitucional ha interpretado de manera particu-
larmente comprensiva tal disposicién.”” Como la disposicién
mencionada se refiere a instrumentos internacionales, el tri-
bunal no ha vacilado en hacer referencia a la jurisprudencia
internacional, particularmente aquella de la Corte euro-
pea; alli donde el articulo 10§2 menciona solo un instru-
mento de soft law (la DUDH), el tribunal no ha vacilado en
utilizar todo tipo de instrumentos de soft law...El caso de
la Carta de derechos fundamentales de la Unién europea
—antes de la consagracién de su fuerza vinculante® adqui-
rida con el tratado de Lisboa (articulo 6§1 TUE)— es sig-
nificativa.** No hace falta decir que en tal configuracién, la
aceptacién del estandar establecido por el derecho inter-
nacional ha sido méxima, la Constitucién se convierte en-
tonces en un vector favorable al derecho internacional,
especialmente desde el momento en que trata de proteger
los derechos fundamentales.®

17 Sobre esta cuestién véase C. Izquierpo Sans, «Conflictos entre la jurisdic-
cién comunitaria y la jurisdiccién constitucional espaiiola (en materia de dere-
chos fundamentales)», REDE, n®. 34, abril-junio 2010, pp. 193-233,

*® Asimismo, cabe senalar que es el Tribunal espanol, el primero en
Europa, quien en un fallo del 30 de noviembre de 2000 (STC n® 202/2000), con-
siderando que la Carta atn no habfa sido proclamada oficialmente en N
de diciembre, hizo referencia a ésta en el contexto de un recurso de ampar
lativo a la proteccién de datos personales, También ey el primero en rcl{ e al
artfculo 8 de la Carta para determinar el aleance de la proteccion de datos en el
derecho constitucional espafiol. Desde entonces, el Tribunal no cesn de utilizar
la Carta. Podemos citar como otro ejemplo el fallo del 13 de febrero de 20006
(STC n° 41/2006) donde se interpreta de forma extensiva el artfculo 14 de la
Constitucién, relativo a la igualdad y la no discriminacién, integrando una for-
ma de discriminacién que no existfa relacionada con la orientacién sexual,

* El Tribunal Constitucional continiia, evidentemente, con su tendencia
una vez que la Carta se vuelve obligatoria con la entrada en vigor del tratado de
Lisboa. Ad exemplum, el fallo del 28 de marzo de 2011 (STC 37/2011) donde es e for-
ma combinada que la jurisprudencia europea, la Carta de derechos fundamen-
tales de la Uni6n Europea (articulo 3§2 a) y la convencién de Oviedo de 1907
(ratificada por Espafa), han sido utilizadas como «pardmetros hermenéuticoss
con el fin de determinar el alcance del consentimiento en materia de operacio-
quirtrgicas; la Constitucién espafiola es un poco difusa en la cuestion.

© 1. GOMEZ FERNANDEZ, «Droit de I'Union européenne et droit international
depuis la perspective du droit constitutionnel espagnols, L. Burgorgue-Larsen,

ne
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El nivel de internacionalizacién de las constituciong
nacionales es un factor importante de aceptacién de log
estandares internacionales. Sin embargo, aquello no es §
t{c‘,leme para explicar totalmente Ia adhesién, sin dis
si6n, de dichos estdndares. Dicho de otro modo, si
tura de las constituciones nacionales al derecho int,
€ una condicién necesaria, no es suficiente. Esta caracterfy
tica lo sera incluso menos s consideramos que el anjlis

que —aunque el sistema de Integracién de las normas |
ternacionales por las cuales han optado no es favorable
una consideracién y a una aceptacién del derecho inte,

cional, la actitud del Jjuez nacional (ordinario y/o constitucig
nal) es favorable. En estos €asos, el juez ha terminado po
unirse a una consideracién del derecho internacional y my;
especificamente de la Convencion europea y/o de la
vf‘,nu(m americana, tomando seriamente en cuenta |
Convenciones tal como son interpretadas por la de Cort,
de Estrasburgo. Esto es el caso por ejemplo austriaco, ae
mén e italiano, paises dualistas en el seno, de los cuaies |
control de convencionalidad ests sélidamente arraigado
que han terminado por aceptar el estandar, por las fuerzy
de las cosas, es decir por la imperiosa necesidad de la are

]conjugados’ con los enfoques que corresponden a la vez
a sociologia de los actores y de las instituciones,”

£. Dubout, A. Maitrot de la Motte, S. Touzé (d i ives,
Drete L Union ctrapienne o drost nienationat, Pat, Fedoner s oS
notables estudios sobre el ambiente «sociolégico»’ que ha rodeado I
Europea, asf como la recepcién de esa jurige
es (profesores de derecho, abogados, juecey)
 Por el grupo de investigacion PROLILEXES,
expertise in European Society. La obra publicada bajo.
-VAUCHEZ et J-M. SOREL, Les droits de Uhomme ont-ily
Bruselas, Bruylant, 2011, P- 293. Es una publicaciéy

i6n de S, Henne
constitutionnalisé le monde
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igualmente que corresponden al “clima politico” en el sen-
tido general y noble del término. Para que la adhesién de
los jueces internos a los estindares internacionales de de-
rechos humanos sean maxima, es necesario que “la autori-
dad de la cosa interpretada” de las decisiones de las Cortes
internacionales sea aceptada por los Jjueces internos. Ahora
bien, mientras que las Cortes hace tiempo que han supe-
rado el efecto relativo oficial de sus decisiones, el grado de
aceptacién por los jueces nacionales estd condicionado por
la “legitimidad” de las decisiones de la justicia internacio-
nal. A este respecto, es evidente que mientras la motiva-
cién de las decisiones sea més cuidadosa y apunte a tener
una coherencia de conjunto, el juez nacional estard mas
propenso a aceptarlas. Del mismo modo, mientras mas ex-
tensiva sea la proteccién acordada en el nivel internacional
—sobrepasando de lejos el estandar nacional— el juez na-
cional estard mas convencido (normalmente) de la necesi-
dad de adecuarse.”” Después del tiempo de la Juerza vincu-
lante del derecho, los juristas deben aceptar y tomarse en
serio la fuerza persuasiva de la jurisprudencia.

II. LA FUERZA PERSUASIVA DE LA
JURISPRUDENCIA INTERNAGIONAL

Cuando las competencias de 10s jueces nacionales y el
funcionamiento de su jurisdiccién son transformadas por
los estindares establecidos por la jurisprudencia interna-
cional, pero también cuando ¢l contenido y el alcance de
los derechos garantizados a nivel internacional son irreme-
diablemente alterados por la actividad creadora del Juez
internacional, al punto de remecer los ordenes internos,
las jurisdicciones nacionales —cualquier que sea el contexto
constitucional en el cual evolucionan— no van a adecuarse

que forma parte del trabajo de este grupo de investigadores, se compone (anto
de polit6logos como de abogados.

“* Para convencerse de la relevancia de estos argumentos se refieren a un
Juez por encima de Iqui pecha de i intelectual, Bruno
Genevors: «Cour européenne des droits de I'homme et juge national: dialogue et
dernier mot», Mélanges en I'honneur de Jean-Paul Costa, Parfs, Dalloz, 2011,
pp. 281-202.




pesar de esta dificultad, algunas tendencias fuertes pares
cen que dejar ver los grandes tipos de situaciones que ex«.
phczlizlix lla aceptacién del estindar.

egislador o el juez nacional de v
i L un Estado que ha
sido objeto de una condena €stara, en principio, enqcondl'

clones de aceptar relativamente rapido el estandar inteps

A. La obligatoriedad ad hoc

El temor de la repeticién de condenas —implj
mecdnicamente la res;onsabilidad int:eirnnaacsionallm—Plé:?;;:1 SQ
¢ste caso a su maxima expresién ya que el estdndar esta
blecido por la Jurisprudencia internacional se aplica dircc
tamente en contra de un Estado, cuyas instituciones en

sentido amplio y los juec i
> €s en particular, no i
rar su importancia. & Sy

1. Las condenas ad hoc tomadas en serio

En gencral, S¢ constata en el seno de los Estados una -
propension clara a considerar seriamente una condena que
Apunta a una interpretacién, una institucién y/o a un r(?ce- 3
dimiento nacional {ue no responde o que ya no respogde al
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estdndar establecido a nivel internacional. Dicha constata-
cién toma la misma forma en Europa y en América latina.

La jurisprudencia derivada de las convenciones abunda
de ejemplos donde, una interpretacién por las jurisdiccio-
nes constitucionales y supremas nacionales, una especifici-
dad procesal incluso una politica legislativa, han sido san-
cionadas por las Cortes de garantia de los derechos. Con
posterioridad, esta sancién ha sido tomada seriamente al
punto de generar cambios de jurisprudencia, la adopcién
de nuevas leyes, incluso de cambios constitucionales, etc. En
estos casos, el tnico margen de autonomia del que podra
beneficiarse tanto el juez, como el legislador nacional, sera
la autonomfa temporal para ajustarse al estdndar.

¢La jurisprudencia del Consejo Constitucional francés
relativa a las validaciones legislativas es puesta en tela de
juicio por la decisién Zielinski, Pradal y otros?®* El guardidn
francés de la constitucién reevalta sin esperar sus exigen-
cias de control de esta técnica que pone en tela de juicio,
en si, la separacion de poderes. ¢La legislacién peruana de
auto amnistfa establecida por el dictador Alberto Fujimori
esdeclarada “no convencional” porla Corte interamericana?*
Entonces, en reaccién, el Tribunal Constitucional peruano
toma nota declarando esta legislacion inaplicable.*

La decision Ruiz Mateos™ evidencia un defecto relativo
al proceso Constitucional en Espafia, el poder legislativo
modifica como consecuencia la Ley orgdnica del Tribunal
Constitucional (tomando sin embargo su tiempo para
hacerlo).”” {Las decisiones Kress y Martinie™ renueva la jus-

% CEDH, Gde Ch., 28 de octubre de 1999, Zielinskiy Pradal y Gonzalez y
a. c. Francia.

! CIDH, 14 de marzo de 2001, Fondo, Barrios Altos c. Pert, Serie G 1 75,
CIDH, 3 de septiembre 2001, Interpretacién, Barrios Altos c. Perti, Serie € n® 83,

® Tribunal Constitucional de Perti, 29 de noviembre de 2008, Santingo
Martin Rivas, aff. 4587-2004-AA-TC.

6 CEDH, 23 de junio de 1993, Ruiz Mateos ¢/ Espaiia.

% Reforma de la LOTC y més exactamente del articulo 37-2 del mismo, v,
P. BON, <Tribunal constitutionnel espagnol. Importantes modifications de s loi
organique en 2007», Le dialogue des juges. Mélanges en I'honneur du président
Bruno Genevois, Paris, Dalloz, 2009, pp. 72-73.

8 CEDH (Gde Ch.), 7 de junio de 2001, Kress ¢/ Francia; CEDH (Gde Ch.),
12 de abril de 2006, Martinie ¢/ Francia.
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Gicia en Francia poniendo en tela de juicio figuras proces; de libertad de expresién como lo demostré la condena en
el asunto de la dltima tentacién de Cristo?™ Chile realiza una
reforma Constitucional para purgar su falta de convencio-
nalidad haciendo desparecer su articulo 19 y esto, sin
“fruncir el cefio”.

i s s Podriamos multiplicar los ejemplos abundantemente.
g ,rectamente condenada por la decision Chassagnou? Lo que es seguro, equue por ré]gla };cneral la condena es
tomada seriamente, porque, lo que estd en juego, es sim-
plemente el respeto, por un Estado, de sus obligaciones
internacionales. No obstante esta evidencia, la practica ju-
risprudencial muestra del mismo modo la existencia de
contra ejemplos donde la condena es ignorada, por no
decir violentamente criticada.

aguefdan, sin tardanza, asumir el estindar convencional
¢El sistema de justicia militar mexi
condenado en el asunto Radilla P
diversas ocasiones en otros asu

2. El rechazo de las condenas ad hoc

suprema quien acepta “sin fruncir el cefio” la autoridad de
la cosa interpretada de las decisiones de la Corte Inter:
mericana.” ¢El sistema constitucional chileno de censu;
Previa no estd conforme al estandar establecido €n mate

La existencia de contra ejemplos se explica, ya sea por
un contexto politico en el sentido amplio poco favorable a
la aceptacién de condenas vistas, como injerencias inso-
portables en los asuntos judiciales internos y/o por la in-
comprensién de una condena que pone en tela de juicio
clementos tradicionales de un sistema juridico que refleja
una cultura juridica especifica.

El continente americano demuestra que existe Consti-
tuciones extremadamente abiertas al derecho internacio-
nal (Venezuela), una apertura que podria ser desvirtuada
por una interpretacién aberrante.’* En efecto, mientras
que hemos visto que la Constitucién venezolana es, junto
con la Constitucion argentina, de las mds abierta al dere-
cho internacional de los derechos humanos gracias a su
articulo 23, que contiene una disposicién expresamente

» CEDH, Gde Ch., 29 de abril de 19

. , G ., 2 99, Chassagnou y otr Fi i
t¢ caso, es la «loi Verdeille» (ley n° 64-696 del 10 degjulio )1'12 ]gfsig ::n;|a~ I
mente clolnslderada como «inconvencional. e

El legislador francés a reaccionado répi i
o1 pidamente. tras la sentencia
Sagnou ya que un ano d‘e_spués se aprobé la ley del 26 de julio da:-: ‘26(;108!:;1:: Eel};
: 2t ;1' ct?)[la'lm%med la politica legislativa en materia de caza, reconociendo el dej
¢ objecién de consciencia «cinegética» a los pro ictarios d
?X(%-g(xwmra sobre el territorio de una asociaclé}; cgmunall deec:?a[i::inf(i)ca 3
{ .”:.‘ ] ). Iia; nueva ley, que fue aprobada por el Consejo de Estado a la luz de. lo
.AI culos 11y 1 del protocolo n°] (CE, 9 de noviembre de 2007; Lasgrezas y |
K‘.:(i)((lru,l()nl p?:ra la Proteccién de los Animales Salvajes (ASPAS)Y n° 99685$)y
a por la i de 201
B ]-'r;u!(»ia, a Corte Europea en la sentencia del 22 de septiembre de 2011, ASP;
' CIDH, 23 de noviembre de 2009 i i .
3 , Exce; S i

nl.u"y)n‘ , Radilla Pacheco ¢/ México, Serie CP:‘:(;(])CQT g;zl;nmares, el b
s CIDI, 30 de agosto de 2010, Excepciones preliminares,
clones, Ferndndez Or "6 y otros ¢/ México. Serie C No. 215, §

® CIDH, 5 de febrero de 2001, Fondo y reparaciones, Olmedo Bustos y ofros
(caso conocido como La Ultima Tentacién de Cristo) ¢/ Chile, Serie C n® 78,
66

, fondo y repary:
A. R. BREWER CaRias, «La interrelacién entre los tribunales constitucio-
i Jerechad |

234; CIDH, 31 (e

;’(‘;;:::i ‘(h.l\:zi(e))lc?m, s‘fr',c'f’;'ﬁf,f’;fféi"g;’;gf"csif;’;dg 7 cpamquone i a3 nales en América latina y la Corte i icana de y I

Pk : it8e 1 , Excepcios inej ili i 3

:::';;2& minares, fondoy reparaciones, Cabrera Garciay Montiel Flores c. l\lr;éx“ i o d;e?u;:zgscrl.nabx_lldgd d$ ,s,:lsl; e(f(';(;?;";,},_tgg\_,fggz"ela" A
7 Dice: «Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos |

™ Reforma constitucional publicad, iario ofici
2 a juni
2011 Qe modifica su articulo pr}i)mero. Wi deunii

Corte Suprema de México, 14 de julio de 2011, expediente 912/2010).

suscritos y ratificados por Venezuela, tiene jerarqufa constitucional y prevalecen

en el orden interno en la medida en que contengan normas sobre su gocc y ejer-
cicio mds favorables a las establecidas por esta Constitucién y la ley de la Repi-
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consagrada a lo que se denomina en América «amparo in
ternacional», sin embargo, a su vez, es el juez supremq
quien sin racionalidad alguna® ha tergiversado literalmen
la interpretacién del texto constitucional. A este respecto,
Jurisprudencia venezolana se encuentra marcada a fue
por varias decisiones lamentables que desaffan la aplicaciéy
de las decisiones de la Corte interamericana,® la actualidac
Judicial no aporta por el momento ninguna muestra en con:
trario a esta tendencia.”™

El continente europeo esté lejos de quedar al marge‘
de Ya;lql}ello que nosotros podriamos denominar “rebel
nes”. Estas son a menudo esporadicas, marcadas recurrens
temente por una condena o una serie de condenas puntu;
les que generaron reacciones negativas.” Estas rebelione
pueden (y es evidentemente més preocupante) transfor:

blica, y son de aplicacién inmediata y di i !
’ recta
SR NTE eRRlc y cta por los tribunales y dem4s 6rgang
Excepto, quizds, guiado por consideraci de i
i 3 3 s cter politico.
® A. R. BREWER CARIAS, «La interrelaci eatre los 1 fos conid]

- R. By , « relacién entre los trib i )
nales en América latina y la Corte inter icana de s uLnaleLs consutucl
cuestién de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela», Anuario ly
americano de Justicia Constitucional, n° 13, 2009, pp. 89-136; C. AvaLa Corao, «(lo.
mentarios sobre la incompatibilidad de la sentencia 1.013 con la Convencidi
Americana sobre Derechos Humanos», La Libertad de Expresién Amenazada
§cmenc.la 1.013, San José/Caracas, 2001; del mismo autor, «Comentarios sobre i
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vel
/.\:ela (n° 1939) del 18 de di exqbre de 2008, Estudios constitucionales, Vol. n® %,
;1# 12009, PP 391~395 y mds recientemente un libro que se enfoca en la cuesti

e las inte: ionales en la jurisprudencia constituci v
Vﬂﬂtl;l"!l: 1999-2009, Caracas, Fundacién Garcfa Pclayf), 2009, p. 125. . h
4 un recientemente en una sentencia del 26 de septiembre de 2011, Iy
?nla Constitucional del Tribunal Superior de Justicia delzlara desprovism’ c
uerza cjecutoria una s de la Corte I icana realizada el 1 de s
ut‘:ir.nbre de 2011 que condena a Venezuela. Cabe senalar que toda la politica
ridica exterior del Estado est4 en un conflicto constante con el sistema interame:
lrlc:mo. ‘Tras cada condena, el gobierno de Hugo Chévez amenaza con denunciaf
a Convencién y de no reconocer la jurisdiccién de la Corte cuyos miembros s0f
sistemdticamente estigmatizados por su falta de independencia y honradez. K
mlr:: 5::::»"2}, es una politica de «deslegitimacién» constante de los mecanismo
zlnr.uca‘x . ituciones del sistema interamericano por parte de las autoridades e
! Serd interesante ver como la C ituci
h orte Constitucional de Bosnia-He: i
:’"(l[?i"r‘ I;l‘lf)tgadcrén de la fone Europea de Derechos Humanos en lal;zecrxgt‘:‘rll '
edjic en « Gontenidos de los Acuerdos di
b rdos de Dayton que son mas o menos li
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marse en tendencias de fondo, evidenciando un rechazo
més profundo respecto del sistema internacional creador
de los estdndares. El caso britanico es a este respecto em-
blemitico de una combinacién de estos dos elementos.” A
pesar de una apertura importante al estindar convencio-
nal europeo gracias a la adopcién del Human Rights Act, las
autoridades del reino Unido se oponen de manera muy
violenta, no solamente a condenas puntuales —relativas al
derecho de voto de los detenidos™ o incluso a la expulsién
de terroristas hacia terceros paises—™ sino también y de
manera estructural al poder de la Corte —intentando por
¢jemplo tomar las riendas de su reforma. A menudo, una
parte de la doctrina britanica se une a este concierto de
criticas formuladas por los politicos,” lo que no ayuda a la
instalacién de un clima pacifico. El gobierno britdnico de

2 Enunestilo diferente y con otras ticticas, hubiéramos podido igualmente
hablar de la actitud de las autoridades rusas que tienen, para sefialar su desapro-
bacién de la jurisprudencia de la Corte con respecto a la rusa, bloqueado durante
muchos afios, la entrada en vigor del protocolo n°14. ;

7 CEDH, Gde Ch., 6 de octubre de 2005, Hirst ¢/ Reino Unido (n° 2). En
este caso, la Corte estima que la legislacién britdnica, que dispone que toda per-
sona que cumpla con una condena privativa de la libertad es, «sisteméticamente»
privado de sus derechos electorales, es contraria a la Convencién. Su sentencia
1o puede ser més severa: se trata «de un instrumento sin matiz, que despoja del
derecho al voto, garantizado por la Convencién, a un gran niimero de indivi-
duos, y de una manera indiscriminada. Esta disposicién impone una restriccién
general a todos los presos que cumplen con sus penasy se aplica automdticamente
a ellos, cualquiera que sea la duracién de su condena e independientemente de
la naturaleza o gravedad del delito y su situacién personal. Se debe considerar
que tal restriccién general, automitica ¢ indiscriminada de un derecho consa-
grado por la Convencién y revestido de una crucial importancia, excede un mar-
gen de apreciacién aceptable, que es incompatible con el articulo 3 del protocolo

n° 1» (§82). La Corte confirmé esta posicién con respecto a otros Estados, como
Austria (enfatizando sobre el hecho que tal restriccién, si se pronuncia, deberd
estar debidamente motivada por un juez (CEDH, 8 de abril de 2010, Frodl ¢/
Austria, §§34-35). Reincidié igualmente con respecto al Reino Unido en el caso
Greens y M.T. ¢/ Reino Unido (CEDH, 23 de noviembre de 2010, Greens y M
¢/ Reino Unido), que la corte presenta como una «sentencia modelo», lo que no
mejoré las relaciones con este Estado en virtud, entre otras cosas, del contexto
procesal del este tiltimo caso. De hecho, la tactica cldsica que consiste en que un
Estado acusado solicita, basindose en el articulo 43, el reenvio de un caso ante
la Gran Sala (para tratar de c ir un cambio de solucién) no puede prope:
rar en este caso, el equipo de cinco jueces se negé a aceptar dicha solicitud ..

™ GEDH, 17 de enero de 2012, Othman c. Reino Unido.

7 Para un punto de vista ms especifico, remitimos al notable informe rea
lizado por tres universitarios britdnicos (Alice Donald, Jane Gordon y Philipe
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James Cameron no ha ocultado su voluntad de orientar |

trabajos de la Conferencia de Brighton™ con el fin de 1¢

ducir la influencia de la Corte, circunscribiendo drésticy

mente su oficio,” lo que in fine condujo al fracaso.”
los tomados de éri

cias de Interlaken y de
ministros de los 47 Estados mi
rc(br;x;ms de'la Corte.
Ad exemplum, el 10 de febrero de 2012
aprobé una mocién, de 234 votos contra 22, qui le Idaafjrrir:uailgaileellmog on;un
lativo britanico con relacién al derecho de voto de los reclusos mieﬁnmesr it
25 de enero de 2012, E| Primer Ministro David Cameron pronu’ncié un diqu'
g :‘ul:)rf garl:quorw Eu;op_ca' do_gded €l consideraba que la Corte debia concen“t‘:‘:
S § €as0s de violacién de los derechos hy « ter
Propia reputacién en el control de decisiones naci‘c:ll;a;:so ;l);e Eg ;z‘crzir:::: } :
(T'he Cour} should be free to deal with the most serious violanion; of hu:;l
rllghl i [--:] it should not undermine jts ©OWN reputation by going over natiop,
d ccluons'whcrc it does not need to»). Discurso disponible en el sitio web: At
gt 0o euslesropean.cour-f hman.ighis i
» 14 Declaracion de Brighton h: ili

cin} tas de la Convencion por no hal)erg dec‘i‘dit‘iiou:: qa‘:;h:x:dxzzsmruccibml en
principios fundamentales de la Proteccién convencional. o S
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cién al momento de analizar la aceptacién o no de los
estindares, que pueden ser substanciales pero igualmente
procedimentales. Junto con la obligacién pluralista im-
puesta por el sistema politico complejo que es la Unién
Furopea (1), existe una obligacién convencional que ha
tomado formas muy particulares en América latina y que
merece mayor atencion (2).

1. La obligatoriedad pluralista

El estudio de la transfiguracién de la utilizacién del
reenvio prejudicial del articulo 267 TFUE es un buen
¢jemplo de la obligacién pluralista que pesa sobre los jue-
ces nacionales y més especificamente sobre las . En este
caso, el estandar es “procesal”: fija una obligacién de reen-
vio a las jurisdicciones cuyas decisiones no son susceptibles
de recursos. ¢Qué ocurre respecto de las Cortes Constitu-
cionales? Observamos desde hace algunos afios, un cambio
de paradigma. A diferencia de lo que ocurria al principio
del proceso de integracién dénde algunas jurisdicciones
constitucionales no habfan dado el paso activando el me-
canismo prejudicial —indicando a menudo razones de or-
den tedrico— el final de los afios 90 est4 marcado por una
evolucién notable. Sin atribuirle el resultado al “éxito de
moda”; los reenvios prejudiciales que provienen de las Cor-
tes Constitucionales, pero la evolucién es en cualquier caso
claramente perceptible.

Contamos™ diecisiete cuestiones prejudiciales plantea-
das por,® Cortes Constitucionles provienen de la Corte
Constitucional belga que fue la primera en lanzarse en esta
aventura integradora. La primera solicitud belga®! puso fin

™ Al 14 de julio 2011.

* Aqui son tomadas en cuenta las en sentido estricto, Es decir, las Corte que
se ubican fuera de la organizacién judicial de derecho comtn y que le han sido atri
buidas de forma especifica lo contencioso constitucional.

! La antigua Corte de Arbitraje belga (ahora Corte Constitucional) se dli-
rigi6 a la Corte de Justicia el 19 de febrero 1997 acerca de la interpretacion de
ciertas disposiciones de la Directiva 93/16/CEE del Consejo del § de abyil de
1993 concerniente a la libre circulacién de medicinas y el reconocimiento mutio
de diplomas (C-93/97). La Corte de Justicia le respondié el 16 de julio de 1004
Fédération belge des Chambres syndicales de médecins ASBL, C-08/07, Rec.
1-4837).
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aun (:abli(i a una autocontencién
respecto de la participacién de las jurisdicci
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efectiva podia ser constada sobre la base del articulo 24 de
la- Constitucién espafola® en el marco de un recurso de
amparo.®® Ahora bien, el 9 de junio de 2011, el Tribunal
Constitucional espafiol ponia fin a esta jurisprudencia in-
gresando en el club de que han decidido entrar directa-
mente en contacto con la Corte de Justicia.*” El Tribunal
no vacilé, sobre un tema particularmente sensible de pro-
tecci6n de los derechos de la persona (i.e. la implementa-
cién de la orden de detencién europea), en plantear tres
cuestiones prejudiciales a la Corte en materia de interpre-
tacién y de validez del derecho de la Unién. Este cambio
de jurisprudencia estd en el corazén de todos los debates
politicos doctrinales en Espafia, ya que una de las cuestio-
nes concierne con el delicado articulo 53 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Furopea. Muchos en
Espafia explican este cambio de actitud por el contexto
pluralista del sistema europeo y por la necesidad de “ha-
cerse ofr”. En efecto, es evidente que por esta solicitud de
la Corte de Justicia, el Tribunal espafol ingresa en el con-
cierto contencioso europeo, se hace ver y oir: esta cuestién
sera desmenuzada y analizada, por de los miembros del
mundo académico,® y ademds por todas las participes de
la funcién judicial en Europa. En este sentido, no se trata

8 Para una presentacién en francés de todas las facetas del artfculo 24 de
la Constitucién espafiola, v. L. BURGORGUE-LARSEN, «L i isation du
droit au juge en Espagnes, Le droit au juge dans I'Union européennie, |, Rideau
(dir), Paris, LGDJ, 1998, pp. 69-108.

8 R. ALONsO GaRClA, «Cuestién prejudicial europea y tuteln judicinl efectiva
(a propésito de las SSTC 58/2004, 194/2006 y 78/2010», WP IDEIR n* 4 (2011),

% En este caso la ejecucién del mandato europeo se concentra sobre una
cuestién precisa, en el que la persona que deba ser «transferidas (en francés,
«remise») no ha querido comparecer en persona a su proceso (proceso in absten
tia). La jurisprudencia constitucional espafiola es particularmente extiictas aun-
que la persona no quiso, proprio motu, comparecer o ser representado por un
abogado, se considera que hay violacion del derecho a un juicio equitativo

5 Para comentarios sobre el orden de remisién, L. ARROYO JiMENEZ, «Sobre
la primera cuestién prejudicial por el Tribunal Constitucional. Bases, cantenico
y consecuencias», Papeles de Derecho europeo e Integracién regional / Working
Papers on European Law and Regional Integration, WP IDEIR n° 8 (2011); L. Bu-
GoRGUE-LARSEN, «Viva el didlogo judicial», Chronique sur les jurisprudences na-
tionales intéressant le droit de I'Union, RTDE, 2012-1.
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diccién de un Estado miembro” pudiendo e incluso desen-
cadenando en el caso concreto el reenvio prejudicial de
interpretacién del derecho de la Unién europea.” La ra-

z6n del cambio reside en la configuracién particular del
litigio. En’ efecto, es necesario destacar que sobre la base
del nuevo articulo 117§1 de la Constitucién italiana —pro-
ducto de la reforma constitucional de 2001— la Corte
Constitucional es competente para conocer a titulo princi-
pal de los litigios oponiendo al Estado con una regién o
con una de las dos provincias auténomas de Trento y Bol-
zano.” Dicho de otro modo, tales litigios no pasan por la
via de los jueces ordinarios mediante la cuestion de incons-
titucionalidad; aqui el juez constitucional interviene en
primera y Gltima instancia y se debe respetar el articulo
117§1 que constitucionaliz6 el respeto de las obligaciones
que surgen del derecho de la Unién Europea.*

2. La obligatoriedad convencional

Mientras que en Europa el control de convencionali-
dad se ha instalado a partir de las caracteristicas propias
de cada sistema nacional, en América latina el fenémeno
—ademas de venir de abajo,” proviene de una imposicién
de la Corte Interamericana misma. Es un fenémeno lop-

92 Mediante providencia del 12 de febrero de 2008 (n° 108/2008), La Corte

Constitucional a decidido suspender la decisién en el marco de procedimiento
de «legalidad constitucional» con el fin de proponer cuatro cuestiones i ln Corte de
Justicia. El caso es registrado con el n’ G-169/08 y tiene el nombre de Presidente
de Consiglio dei Ministri c. Regione autonoma delle Sardegna. El abogado ge-
neral J. Kokott a hecho sus conclusiones el 2 de julio de 2009 y se toma el tiempo
para sefialar que «La presente demanda de decision prejudicial marca un hito en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Si Corte hasta entonces habfa

ella toma en

negado su calidad de jurisdiccién en el sentido del artfculo 234
adelante un lugar entre las jurisdicciones constitucionales nacionales que min-
tiene un vinculo de cooperacién activo con nuestra Corter.

95 En espejo, ella puede igualmente conocer a titulo principal recursos for
mados por una regién o una provincia a estatuto especial contrauna ley adoptacla
por otra regién o por el Estado.

9 Se lee asf: «El poder legislativo pertencce al Estado y a las reglones en
virtud de la Constitucién y en los limites del derecho de la Unién Europen y de
sus obligaciones internacionales»

9 T.e. jurisdicciones nacionales que lo han implementado mas 0 menos fd-
cilmente, fenémeno de bottom-up.
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dou()]:; que observa'mos y que completa el proceso de botla
up.® Asi, la obligacién convencional interamericana ¢
maxima sobre los jueces de los Estados partes de la Coj
vencién Americana porque ésta racionalizacién convenci
nal no se conjuga con la aplicacién de la teoria del margg
dj: apreciacion nacional. Por razones sociolégicas, esta
rfa no ha sido tomada por la Corte Interamericana,
que aumenta evidentemente el impacto del estindar ini
ramericano sobre los 6rdenes juridicos nacionales. Sobre
continente europeo en cambio, la obligatoriedad convey
cional (aunque muy real) es més flexible: no solamente i
hay como tal una teoria parecida a aquella del control d
convencionalidad forjada e impuesta por la Comisién
ropea®™ y luego la Corte de Estrasburgo,” sino que ade
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la Corte Europea ha forjado la famosa teorfa del margen
de apreciacién nacional que tiene por objeto dejar a los
poderes nacionales, particularmente judiciales, margenes
de maniobra.

En América latina, desde la relevante decision Almona-
cid Arellano contra Chile en 2006, la jurisprudencia, de
la Corte Interamericana ha iniciado una verdadera teorfa
del control de convencionalidad respecto de los jueces na-
cionales. Esta doctrina ha sido objeto de una teorizacién
excepcional por el juez ad hoc mexicano Eduardo Ferrer
Mac-Gregor —constitucionalista reconocido— que fue de-
signado por su gobierno para desempefiarse como juez en
el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores del 26 de noviembre
de 2010."" El juez ad hoc presenta con destreza y precisién
un estado de las cosas de las diferentes facetas del control
de convencionalidad en América latina, un tema que nutre
hoy en dia la literatura juridica latinoamericana.'”* Toman-
do conocimiento del texto, el lector comprende que esta-

190 Gour IDH, 26 de septiembre de 2006, Fondo y reparaciones, Almonacid
Arellano y otros c. Chile, Serie C n° 154. Esta sentencia confirma la puesta en jue-
go del fe de i de las graves violaci de los derechos humanos.

19! CIDH, 26 de noviembre de 2010, Excepciones preliminares, fondo y
reparaciones, Cabrera Garcfa y Montiel Flores ¢. México, Serie C n° 220.

192 E. Rev CANTOR, Control de convencionalidad de las leyes y devechos humanos,
México, Porriia, 2008; S. GArciA RamirEz, Cuestiones juridicas en la sociedad moder-
na, México, Cuadernos del Seminario de Cultura Mexicana, 2009, p, 344; G, Garaix
MoreLos, El control judicial difuso de convencionalidad de los devechos humanos por
los tribunales ordinarios en México, México, Ubijus, 2010, Sefalaremon igualmente
los articulos del jurista argentino Nistor PEDRO SAGUES, «Obligaciones interna-
cionales y control de convencionalidad», Estudios constitucionales, Santiago de
Chile, Centro de estudios constituci de Chile, Universidad de Talcn, aho 8
No. 1, 2010, p. 117 y ss; “Dificultades operativas del control de convencionalidad
en el sistema interamericano”, La Ley, Buenos Aires, 11/8/2010, pp. 1-8, "Il con-
trol de convencionalidad, en particular sobre las constituciones nacionales”, en
La Ley, Buenos Aires 2009-B p. 761; «El control de convencionalidad en el siste-
ma interamericano y sus anticipios en el 4mbito de los derechos econémico-socia-
les. Concordancias y diferencias con el sistema europeo», Construccion y l;uprl de
los derechos fi ales. Hacia un ius constitucional comin, A, Von Bogdan-
dy, H. Fix-Fierro, M. Morales Antoniazzi, E. Ferrer Mac Gregor, (coord.), Cons-
truccién y papel de los derechos sociales fundamentales, 11J-Max Planck, 1IDC,
UNAM, México, 2011, pp.381-417. Para un andlisis que pone en perspectiva las
dificultades de tal tipo de control desde el punto de vista de la especificidad de
un sistema constitucional preciso voy. K. CastiLLa, «El control de convencionali-
dad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pache«
o, Anuario Mexicano de Derecho Constitucional, vol. X1, 2011, pp. 598624,
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en cuestién. La segunda, mas radical, corresponde a decla-
rar su invalidez en el orden juridico, esta declaracién de
invalidez tendria un efecto erga omres. Tal demonstracién
de los contornos del oficio del juez nacional respecto del dere-
cho convencional americano no tiene su equivalente, como
tal, en el sistema de la Convencién europea.'® En ningin
momento, la Corte de Estrasburgo ha elaborado de mane-
ra tan estructurada una teorfa de este tipo que tiene por
consecuencia enmarcar de manera explicita las competen-
cias de las jurisdicciones nacionales. En cambio, es sinto-
miético constatar que tal limitacién procesal ha venido del
juez de la Unién —i.e. de la Corte de Luxemburgo— en
el marco de un proceso que, aunque haya deseado dejar un
margen de maniobra a las autoridades nacionales (sobre la
base del famoso principio de la autonomia institucional y
procesal)!®® —y en el cual ciertos autores han podido ver
una manifestacién clasica del nuevo concepto «a la moda»,
aquel de la «identidad constitucional» para no nombrar-
lo—!'% ha participado a consolidar la influencia procesal de

la CJUE sobre el oficio de los jueces nacionales especial-
mente para que los principios de primacia y de efecto di-
recto sean en mayor medida respetados.

Esta teorfa del control de convencionalidad sin duda es
la consecuencia légica de los efectos del articulo 2 de la
Convencién americana.'” Si los Estados tienen la obligacién

104 Para una excelente sintesis del tema, remitimos a J-L. JIMENA QUESADA,
«Control de constitucionalidad y control de convencionalidad», Hacia la forma-
cion de un derecho constitucional europeo, (Congreso de la Asociacion espanola de
derecho constitucional), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 285-317. Igual-
mente, para un acercamiento al «interior» de la Corte, ver el articulo del juez
polones de la Corte europea, L. Garlichki, «Contréle de constitionnalité et con-
tréle de conventionnalité», », La conscience des droits. Mélanges en I'honneur
de Jean-Paul Costa, Paris, Dalloz, 2011, pp. 271-280.

105 CJCE, 7 de julio del981, Rewe Handelsgesellschaft Nord mbI, 158/80,
Rec. 1981 p. 1805.

19 D, Simon, «Lidentité constitutionnelle dans la jurisprudence de Iy
CJ.U.E», L'idendité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, L. Burgor
gue-Larsen (dir.), Parfs, Pedone, 2011, pp. 27-43.

197 Sabemos que el articulo 2 de la C i6n americana ~inexi on
¢l seno de la Convencién europea— impone a sus Estados miembros adoptar ¢1 s
ordenamientos jurfdicos internos los estdndares propuestos por la Convencion
americana tal cual son interpretados por la Corte interamericana ,
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expressis verbis este vinculo causal entre el articulo 2 y el col
trol de convencionalidad en el caso Heliodoro Portugal. 1%
La teorfa del control de convencionalidad encontré
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Corte relativos al control de convencionalidad. Para decirlo
diferentemente, Brasil fue condenado por la actitud del
Supremo Tribunal Federal que, por una decisién del 29 de
abril del 2010, no asigné ningtin valor a la obligacién de rea-
lizar un control de convencionalidad de la ley de amnistia
de 1979,"® El §177 es un desaire a la alta jurisdiccién de
Brasil:

«En el presente caso, el Tribunal observa que no fue ejer-
cido el control de convencionalidad por las autoridades
Jurisdiccionales del Estado y que, por el contrario, la de-
cisién del Supremo Tribunal Federal confirmé la validez
de la interpretacién de la Ley de Amnistia sin considerar
las obligaciones internacionales de Brasil derivadas del
derecho internacional, particularmente aquellas estableci-
das en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana,
en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma.»

Esta afirmacién hizo mucho ruido en Brasil a tal punto
de causar la ira del presidente de la Corte Suprema quien
hizo saber a través de la prensa que la m4s alta jurisdiccién
de Brasil no estaba vinculada por las decisiones de la Corte
interamericana.!" Tenemos conciencia de las dificultades
de aceptar un estandar «procesal» con consecuencias subs- i
tancialmente mayores, respecto de un pais en el cual el |
sentimiento de omnipotencia politica y juridica est4 en su
mdxima expresién y que, histéricamente, es el emblema
del «soberanismo».'!s

s

Este caso estd presente en el §136 de la sentencia Gomes Lund.
" DECLARAGION DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL FEDERAL SUPREMO, GRZAR
PELUSO QUI AFFIRMA «A EFICACIA (DA DECISAO DA CORTE INTERA- MERICANA DE DIRKI 10
HUMANOS) SE DA NO CAMPO DA GONVENCIONALIDADE. NAO REVOGA, NAO ANULA § NAG |
GASSA A DECISAO DO SUPREMO» (hitp://amazonstreet.wordpress.com/ 2011/04/12/1k1-1iA+
ANISTIA-E-DEGISAO=DA-CORTE-INTERAMERICANA/).

' Ver A. b CarvaLHO Ramos, «O didlogo das Cortes: O Supremo Tribunal
Federal e a Corte interamericana de Direitos Humanos», Quartier Latin Do By
sil, 2009, pp. 805 & 850. V. De OLiveRa Mazzuowl, <The Inter-American Human
Rights protection system : structure, functionning and effectiveness in Brazilinn
Laws, Revista interamericana y europea de derechos humanos, Vol. n® 3, n® 1.4, 2010,
pp- 175-199. Igualmente, O. Ruiz-Cririsoca, <The conventionality control
examples of (un) sucessful experiences in Latin America», Revista interamericana
y europea de derechos humanos, Vol. n° 3, n° 1-2, 2010, pp. 200-219,




g
244 LAURENCE BURGORG U~ A

Las novedades
Gelman's son num
adhesién al conr

ol de convencionalidad
ol cabe destacy
una de las caracteristicas esenciales de] y

el paisaje latinoamericano de las amnistf;
que la ley de amnistia de 1986 recibis
efecto, en 1989 ¥ 2009, Ios ciudadanos
dos por medio de diversas técnicas de

«caso» uruguayo
as: el apoyo pop
en dos ocasiones, Ji
uruguayos congsul

c live democracia direcy;
(referéndum y plebiscito) €Xpresaron su voluntad de

echar Pie atrds respecto de Jog términos y alcances de
amnistia.''” La segunda consulta intervino algunos dfy
desPL!es de una decisién histérica de Ia Corte Suprema g
Justicia de Uruguay quien, el 19 de octubre de 2009, en ¢
caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela, habia declarado l‘
nconstitucionalidad de Jos articulos lero, 3 y 5 de la |
de 1986 basandose en el estandar interamericano

otro modo, el pueblo desautorizaba

un perfecto «juez convencional de

este contexto particularmen e sensible, la Corte Intera
fl€ana no tuvo ninguna dificultad para afirmar que:

«§238 El hecho de que la Ley de Caducidad haya sidg
aprobada en un régimen democratico Yy aun ratificada ¢
respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le con.
cede, automdticamente nj Ppor sf sola, legitimidad ante el
Derecho Internacional. La participacién de la ciudadanfa
[-..] se debe considerar, entonces, como hecho atribuible

al Estado y generador, por tanto, de | ili
internacional de aquél. y 58 meponshili

mes.

§239. La sola existencia

de un régimen de ati ‘
I mocratico no
garantiza, per se, el pern

1anente respeto del Derecho In-

Lo i especificidad de la desaparicién forzada d
~que se refleja automaticamente en el nif

Y entregado a una familia de militares)~

igual sila Corte admi

través de la afirmacién categorica de |

a las graves violaciones de derechos hy

tiples

7
Cour IDH, 24 vE: pepge; 2 E
B s PO RO 2011, Fonpo y REPARACIONES, GELMAN ¢, URru-

analiticas que se desprenden en ¢ (&1l '
erosas. Tratindose de |a cuestion de |y
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ternacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana.
La legitimacién democratica de determinados hechos o
actos en una sociedad est4 limitada por las normas y obli-
gaciones internacionales de proteccién de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién
Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democritico estd determinada por sus caracterfs-
ticas tanto formales como sustanciales, por lo que, particu-
larmente en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable
a la regla de mayorfas, es decir, a la esfera de lo “suscep-
tible de ser decidido” por parte de las mayorfas en instan-
cias democraticas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es
funcién y tarea de cualquier autoridad ptblica y no sélo
del Poder Judicial.»

La Corte Interamericana valoriza la decisién de la Cor-

te Suprema uruguaya, para dernostrar in Jine, incluso contra
la opinién del pueblo, que lo fundamental y lo existencial
era la importancia de los valores subyacentes de la Conven-
cién americana, interpretados por la Corte: el control de
convencionalidad es el instrumento de esta dindmica.

En Europa, podrfamos en términos bastos considerar

que la teorfa del margen de apreciacion nacional es al sis-
tema convencional europeo lo que la teorfa del control de
convencionalidad es al sistema interamericano. Por un
lado, la obligatoriedad convencional es maxima; por otro,
es la «relajacién» convencional la que se destaca, La litera.
tura sobre esta teorfa es considerable y pone de relieve un
hecho innegable: los autores no se ponen de acuerdo sobre
una definicién que serfa consensual,'™® mientras que ocurre

"'® Para un ensayo estimulante sobre un tema que presenta uni gran varie

dad de enfoques, v. J. Garcia Roca, El margen de apreciacién nacional en la in-
terpretacién del Convenio europeo de Derechos Humanos : soberan(a ¢ Integra-
cién,, Madrid, Civitas-Thomson, 2010, p- 389. En francés, leeremos el artfculo
de F. TuLkens, L. Donnay, «Lusage de la marge d'appréciation par In Cour euro-
péenne des droits de 'homme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indis-
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lo mismo con los Jueces de la Corte Europea.!? De cualquier
manera, el minimo comtn que se desprende de Ia multitud

dular» para retomar las palabras de Jean-Paul Costa!®
es objeto de T€posicionamientos constantes. De cualquier
modo, es evidente que los jueces nacionales son sensibles a
cllo y que participan de la confianza que ellos tienen en el
6rgano regional de garantia de los derechos.?! A este res-
pecto, es el Pleno de la Corte Europea que da el tono, e
» que decide y equilibra entre 1a continuidad y la evo-
lucién de la Jurisprudencia. 122

kksk

P il bl
pensable par natures, Revue de Science criminelle et de droit pénal comparé,
2006, n° 1,

""" Las palabras C.L. Rozars son inequivocas en este sentido, v. <Through
the Looking Glass: An «Insider»'s view of the Margin of Appreciations, Paris, Da.
lloz, 2010, p. 598: The margin of appreciation s, as is wel] known, a judge-made
concept that does not appear in the text of the instrument itself, but which, toge-
ther, with other Judge-Imade concepts (such as the ‘autonomous notions’), has
played a pivotal role in the creation of European human-rights law: and it is a
concept about which there is stil] no obvious uanimity among Judges of the
Coutt, with regard to the purview of its applicability».

"% JEAN-PAUL Costa, «Currents challenges for the European Court of Hy..
man Rights», Leiden Law School, 10 de diciembre de 2011, A Raymond and
Berverly Sackler Distinguished Lecture in Human Rights.

"*'" Para un andlisis de |a recepcién de la jurisprudencia de |a Corte en Ale-
mania, Francia { Reino Unido, v. E. BjorcE, «Nationa] supreme courts and the
develogmem of ECHR rights», 1. CON, 2011, Vol. 9, nl, pp. 5-31

"% L. WiLbHABER, «La Grande Chambre de la Cour curopéenne des droity
de I'hommes, Mélanges en I'honneur de J-P. Costa, op. cit., p- 701.
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La aceptacién de los estdndares no se da nunca del "223
vez por todas. Una suma considerable de factclxres expli -
i6 ; i el rechazo de valores que di-

la aceptacién o, a la inversa, c g
chos eiténdares traen' consigo. Aunque se ha):;) rxlr(l)tceer;t;ue

i do, es necesario re:
resentar tendencias de fqn 4 ¢
E\ cartografia de la adhesién a los estén(_jares es 5111t11‘ (goets‘
no decir compleja) llena de matlceshy Su(Jieta ; ev:nlzlclli([)icos
i acio. Muchos desafios

en el tiempo y en el esp . 2 o
para el investigador y todos sin duda en bsqueda de co

herencdia...
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