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EL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Pablo Luis MANILI

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El concepto de Constitucion y el
derecho internacional publico. 111. El concepto de Constitu-
cion, el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho comunitario. 1V. El concepto de Constitucion y la fi-
losofia del derecho. V. EIl concepto de Constitucion y la cien-
cia politica. V1. El concepto de Constitucion y la sociologia.
VIL. Constitucion y cultura. VI1L. El concepto de Constitucion
v la historia. 1X. La Constitucion formal y la material. X. EIl
bloque de constitucionalidad. X1. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La riqueza del término “constitucién” se debe no so6lo a que alude a va-
rias circunstancias y realidades distintas, que varian de pais en pais, sino
al hecho de que ademas, los abordajes para su estudio son variados: po-
demos intentar definirla desde fuera de las fronteras del pais; es decir,
desde el derecho internacional, para determinar qué es una Constitucion
y qué no lo es; o desde dentro, para explicar a qué llamamos Constitu-
cion. A su vez, ese segundo analisis puede hacerse desde la teoria politi-
ca, desde la sociologia, desde la historia, etcétera. Y segun cual sea el
abordaje, la definicion que se intente sera también distinta.

En el presente trabajo intentaremos recorrer algunos de esos enfoques,
sin la pretension de agotar el andlisis de cada uno (en atencion a que ello
excederia los limites impuestos) ni la de arribar a un concepto acabado,
unico o final de Constitucion, sino al solo efecto de mostrar la riqueza
que ofrece el término y las dificultades existentes a la hora de definirlo.
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II. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO

Desde el punto de vista de esa rama del derecho, puede definirse a la
Constitucion como el instrumento juridico politico que da origen a un
Estado. La Constitucion es lo que diferencia a un pueblo de un Estado y
lo que otorga a aquél su partida de nacimiento como Estado, ya que es la
que lo organiza politicamente.

La existencia de una Constitucion es inherente, pues, al concepto de
“Estado”, que se utiliza desde comienzos del siglo veinte en derecho in-
ternacional publico, especialmente a partir de la organizacion de la co-
munidad internacional; es decir, a partir del surgimiento de organismos
internacionales con tendencia a la universalidad y creados a fin de man-
tener la paz internacional, como la Sociedad de las Naciones (1919) y la
Organizacion de las Naciones Unidas (1945).

Ello es radicalmente distinto del viejo concepto de “Estado”, que co-
menzo6 a utilizarse a partir de 1648: la doctrina internacionalista mayori-
taria fija el momento del nacimiento del derecho internacional publico en
ese afio, fecha en que se celebré el tratado conocido como La Paz de
Westfalia, que puso fin a la Guerra de los Treinta Afios, y tras el cual co-
menzo6 la reorganizacion politica de Europa a través del surgimiento de
los estados nacionales, con la caida del predominio de los Habsburgo.!

El concepto de “Estado” era, por entonces, el de una simple delimita-
cion territorial del poder, es decir: Estado por oposicion a feudalismo. Pero
no se le exigia a ese ente que el poder que alli se ejercia estuviera regido
por norma alguna, en que hubiera un gobierno que tuviera el dominio so-
bre una porcion de territorio, y mucho menos que se condujera de determi-
nada manera, ni hacia adentro ni hacia fuera de sus fronteras. No so6lo no
se le exigia, sino que no habia forma de hacerlo, y tampoco era comin que
en los Estados hubiera normas referidas al ejercicio del poder, mas alla de
algunas cartas que eran otorgadas por los monarcas, en algunos casos en
contra de su voluntad, como la Carta Magna inglesa de 1215, que fue im-
puesta por los barones y el clero al rey Juan Sin Tierra.?

I' Moncayo, Guillermo et al., Derecho internacional piiblico, Buenos Aires, De Za-
valia, 1985, p. 31.

2 La Carta Magna contiene el reconocimiento escrito de ciertos derechos esenciales
de las personas, a los efectos de evitar sus constantes abusos de poder, pero, asimismo,
consagra los mecanismos necesarios para la garantia de esos derechos y una forma
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Segun el derecho internacional moderno, se denomina “Estado” a todo
ente que cuenta con los tres elementos necesarios para que la comunidad
internacional lo reconozca como tal: una comunidad que tiene asiento so-
bre una determinada porcion de territorio y que se encuentra organizada
politicamente. Territorio, poblaciéon y gobierno son, pues, los tres ele-
mentos que caracterizan al Estado, y dentro del concepto de gobierno se
encuentra implicita la idea de Constitucion. Pero las cartas constitutivas
de los organismos internacionales agregan algun requisito a esa lista, a
fin de que el Estado sea aceptado en su seno: por ejemplo, la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas exige que sea amante de la paz y
que esté en condiciones de cumplir con las obligaciones que la carta im-
pone (articulo 40.).

En otras palabras: desde el punto de vista del derecho internacional
actual no se puede llamar “gobierno” a cualquier autoridad por el solo
hecho de que ejerza el poder, si éste no es ejercido de acuerdo con algun
tipo de reglas, aun cuando esas reglas no contengan los elementos basi-
cos que caracterizan a las Constituciones, y que fueron definidos sabia-
mente por la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (ar-
ticulo XVI): “Un pueblo que no tiene dividido el poder y consagrados
los derechos no tiene constitucion”. Bastaria, entonces, con que el Estado
se muestre organizado hacia afuera.

Llegamos asi a un concepto minimo de Constitucion, segun el cual és-
ta seria solamente un conjunto de reglas que rigen el ejercicio del poder
y otorgan al Estado algin tipo de organizacion. (Es satisfactorio ese con-
cepto minimo de Constitucion? Claramente no, pero si creemos que es
necesario partir de ¢l para edificar un concepto completo de Constitu-
cion. El derecho internacional publico exige, entonces, que el Estado ten-
ga una Constitucion, a la que denominamos “minima”, pero ese concepto

—bien que embrionaria— de division del poder y de control al gobernante. Recién des-
pués de cuatro siglos se producen, también en Inglaterra, nuevos documentos referidos a
la limitacion del poder: la Petition of Rights (Peticion de Derechos) de 1628, que ratifica
la Carta Magna y agrega el principio de que el rey no podra establecer impuestos sin el
consentimiento de la Asamblea. Le siguid, medio siglo después, el Habeas Corpus
Amendment Act (Ley de Enmienda de Habeas Corpus) de 1679, que perfecciona ese me-
canismo procesal en defensa de la libertad ambulatoria como método de obtener su inme-
diata restitucion en caso de violacion, y el Bill of Rights (Lista de Derechos) de 1689, que
concede mayores atribuciones a la Asamblea y reglamenta la eleccion de sus miembros,
con lo cual podemos hablar ya de una verdadera organizacion del poder, ademas de su
mera limitacion.
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de Constitucion no es el mismo al que aludimos en derecho constitucio-
nal; es s6lo un comienzo o un primer esbozo de ella.

Carlos Nino alude también al concepto “minimo” de Constitucion, pe-
ro en un sentido distinto, dado que no lo hace derivar del derecho inter-
nacional, sino que lo analiza como un punto de partida para llegar a otro
concepto mds acabado, al que denomina “pleno”, y que encierra ciertos
mandatos sobre los que se edifica una democracia liberal. Pero su conte-
nido coincide con el que aqui proponemos. Respecto de él, Nino agrega
que con ese concepto minimo es imposible negar que en la Union Sovié-
tica de Stalin, en la Argentina de Videla y en el Chile de Pinochet, habia
Constituciones.’

III. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION, EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO COMUNITARIO

Resulta interesante cuestionarse si el nacimiento del derecho interna-
cional de los derechos humanos, verificado —en lineas generales— a
partir de 1945, influy6 en el concepto de Constitucion. Sabemos que si
influy6 en el texto de muchas Constituciones de Iberoamérica, que a par-
tir de 1976 comenzaron a incorporar clausulas que, con mayor o menor
amplitud, daban recepcion al derecho internacional de los derechos hu-
manos (Portugal en 1976, Espafia en 1978, Pertu en 1979 y 1993, Chile
en 1980, Guatemala en 1985, Nicaragua en 1987; Brasil de 1988, etcéte-
ra).* Pero el concepto de Constitucién no ha sufrido, a nuestro criterio,
modificaciones.

En efecto, atin en los paises en que reconocen la maxima jerarquia a los
instrumentos internacionales, el concepto de Constitucion, su supremacia
en el derecho interno y su rigidez permanecen incélumes. En ninguno de
esos paises puede afirmarse que la jerarquizacion de esas normas provocod
cambio alguno; valgan como ejemplo de ello las siguientes normas:

La carta magna peruana, en su articulo 57: “Cuando el tratado afecte
disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedi-

3 Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea,
1992, p. 5.

4 Puede verse el desarrollo de esas normas y otras en nuestro libro El bloque de
constitucionalidad. La recepcion del derecho internacional de los derechos humanos en
el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 105.
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miento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por
el Presidente de la Republica”.

La Constitucion nicaragiiense, pese a mencionar expresamente una se-
rie de instrumentos internacionales y reconocerles el caracter de fuente
auténoma de derechos y obligaciones, agrega la siguiente norma (articu-
lo 182): “La Constitucion Politica es la carta fundamental de la Republi-
ca; las demas leyes estan subordinadas a ella. No tendran valor alguno
las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o alteren
sus disposiciones”.

La Constitucién argentina, luego de enumerar once instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, a los que reconoce jerarquia constitu-
cional (articulo 75, inciso 22), aclara que “no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta constitucion”.

En cuanto al derecho comunitario, si bien los tratados constitutivos de
los 6rganos comunitarios (Union Europea o Comunidad Andina) o de in-
tegracion supranacional (Mercosur) consagran derechos para los habitan-
tes y delegaciones de facultades en organos supranacionales, ello no
afecta el concepto de Constitucion, dado que las leyes fundamentales de
los distintos paises han comenzado a incluir referencias a la integracion
supranacional, como mecanismo para englobar y ordenar esa nueva reali-
dad en el mundo constitucional (por ejemplo, articulo 75, inciso 24, de la
Constitucion argentina,® articulo 40. de la Constitucion de Brasil® y ar-
ticulo 145 de la Constitucion de Paraguay).’”

En otras palabras, si bien el derecho internacional de los derechos hu-
manos enriquece a las Constituciones y las completa, por cuanto afiade
derechos nuevos, recicla derechos ya reconocidos o torna explicitos dere-

5 “Corresponde al Congreso... Aprobar tratados de integracion que deleguen compe-
tencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e
igualdad y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dicta-
das en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacion de estos trata-
dos con estados de latinoamérica requerirda la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Cédmara...”.

6 “La Republica Federativa de Brasil procurara la integracion econdmica politica,
social y cultural de los pueblos de América Latina, proponiéndose la formacion de una
comunidad latinoamericana de naciones”.

7 “La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros estados, admite
un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la
paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econdmico, social y
cultural. Dichas decisiones solo podran ser adoptadas por la mayoria absoluta de cada
Cémara del Congreso”.
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chos que antes eran implicitos, no apreciamos que se haya producido una
mutacion del concepto de Constitucion, ni siquiera en aquellas que reco-
nocen jerarquia constitucional a todo o parte del derecho internacional de
los derechos humanos. Tampoco ocurre algo similar con el derecho co-
munitario.

IV. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO

El constitucionalismo ha resultado atractivo para muchos iusfilosofos,
que han consagrado obras enteras al analisis de los problemas que en éste
plantea. Hans Kelsen es tal vez quien mas ha incursionado en ese terre-
no. El maestro austriaco concibe a la Constitucion como el escaldon mas
alto en la piramide juridica con que describe a todo sistema juridico.® En
su Teoria pura del derecho, donde hace abstraccion de toda considera-
cion socioldgica, politica, econdmica, etcétera, la Constitucion pasa a ser
solamente una norma que determina los mecanismos validos para la
creacion de otras normas. Su caracter de norma fundamental se debe a
esa circunstancia, y es independiente de que la propia Constitucion esta-
blezca o no, en alguna de sus clausulas, su caracter supremo. Es suprema
no por una cuestion valorativa, ni historica, ni de reconocimiento social,
sino justamente porque es la que establece como se generan las demas
normas que componen el sistema juridico. Entre otras definiciones simi-
lares, citaremos la de Guastini, quien desde el positivismo normativista
define a la Constitucion como “el conjunto de normas fundamentales de
un sistema juridico-politico”.” En ambas concepciones, la validez de las
normas infraconstitucionales no dependera de su justicia ni de su bon-
dad, sino solamente de su correspondencia o adecuacion con la norma
superior.

Carlos Nino, por su parte, sostiene que la Constitucion, desde un pun-
to de vista filosofico, es “un conjunto de reglas de reconocimiento que
permiten individualizar al sistema juridico”.!® De ese modo, la Constitu-
cion también queda despojada de valoraciones, al igual que en la obra de

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 17a. ed., trad. de Moisés Nilve, Buenos
Aires, Eudeba, 1981, pp. 100 y ss.; “El control de constitucionalidad de las leyes”, trad.
de Domingo Garcia Belaunde, en El Derecho, 156:793; Escritos sobre la democracia y
el socialismo, Madrid, Debate, 1988, p. 111.

9 Guastini, Riccardo, Teoria e dogmatica delle Fonti, Milan, Giuffre, 1998, p. 311.

10 Nino, C., op. cit., p. 25.
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Kelsen, motivo por el cual Nino construye, en otras partes de su obra, un
concepto mas acabado de Constitucion. Pero, a los fines de nuestro anali-
sis, nos quedaremos, por el momento, con este concepto.

Se advierte, entonces, que desde la filosofia del derecho hay dos abor-
dajes del concepto de Constitucion: uno resulta un poco mas sustantivo
(Kelsen, Guastini y otros), y otro, con un matiz mas instrumental que
sustantivo (Nino). El primero pone el acento en lo que la Constitucion es
(una norma sobre la cual se asientan otras), mientras que el segundo pone
el énfasis en aquello para lo que la Constitucion sirve (regla de reconoci-
miento del sistema juridico).

V. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y LA CIENCIA POLITICA

El solo hecho de que sea la Constitucion la encargada de crear (consti-
tuir) los poderes del Estado, y de que, por lo tanto, todo poder dependa
de ella, la coloca en el centro del estudio de la ciencia politica. No obs-
tante, como es sabido, la ciencia politica es mas antigua que el derecho
constitucional. En efecto, desde La Republica y las Leyes de Platon, La
Politica de Aristoteles y Las leyes y la Republica, de Ciceron (por nom-
brar sélo algunas obras clésicas) en adelante, el ser humano se dedico al
estudio cientifico de la realidad politica y a la explicacion del fenomeno
del poder en la sociedad. Si bien en la antigiiedad esta rama del saber
aparecia mezclada con la filosofia, luego fue ganando autonomia, y su
existencia es varios siglos anterior a la existencia de las Constituciones
escritas y al estudio de éstas.

Segun German Bidart Campos, el orden politico se encauza a través
de lo juridico, y a ese orden juridico se le denomina derecho constitucio-
nal o Constitucion material.!' Y sobre esa base agrega:

El derecho impregna organizacionalmente al estado, a esa realidad social
con estructura politica que, juridizada, se llama estado... Cuando decimos
“constitucion” solemos pensar en normas juridicas; acaso en la codifica-
cion formal de las mismas. En cambio, deberiamos pensar primariamente
en una realidad. Realidad social, realidad politica, realidad juridica, pero
realidad ante todo.

11 Bidart Campos, German J., Ciencia politica y ciencia del derecho constitucional
Junidad o dualidad?, Buenos Aires, Ediar, 1982, p. 79.
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Creemos que en esa afirmacion estd contenida una definicidon de lo
que es la Constitucidn, apreciada desde la ciencia politica.

Por su parte, Domingo Garcia Belaunde afirma que la Constitucion
puede ser definida desde la ciencia politica como “Una manera de ser
que hace que las instituciones del Estado estén vertebradas y respondan
de determinada manera a la colectividad a la cual pretenden conducir”.!?
Es decir, el énfasis esta puesto en el ser, y no en el deber ser, a diferencia
de las definiciones elaboradas desde el derecho constitucional.

Josep Aguil6 se refiere al concepto de “la Constitucion del constitu-
cionalismo politico”, a la cual define como una “ideologia que ha preten-
dido una determinada configuracion del poder politico y el aseguramien-
to del respeto de los derechos, y en este sentido, la Constitucion del
constitucionalismo tiene que tener necesariamente un fuerte componente
de liberacion politica...”.!3

Carl Schmitt, por su parte, elabora una definicion de Constitucion re-
lacionada, no ya con la ciencia politica, sino con la politica, puesto que,
para diferenciarla de las leyes constitucionales, la caracteriza como “una
decision consciente sobre el modo de existencia de una unidad politica,
realizada por el poder constituyente”.'*

Como se advierte, la ciencia politica pone el acento en el estudio de
hechos y realidades, y las normas son, para los politdlogos, un hecho
mas; mientras que para el derecho constitucional son el objeto principal
de estudio, y los hechos solo son estudiados en cuanto influyen sobre las
normas (revoluciones, golpes de Estado, emergencias, conflictos arma-
dos, etcétera). Ademas, como se adelantdé mas arriba, quienes definen al
derecho constitucional desde la Optica de la ciencia politica ponen el
acento en el ser, y no en el deber ser, o, mejor dicho, en el derecho que
se aplica mas que en el derecho que esta positivizado. Ese énfasis en lo
factico nos conduce a un tema directamente relacionado con éste, como
es la distincion entre Constitucion formal y Constitucion material, al que
nos referiremos mas abajo.

12 Garcia Belaunde, Domingo, Constitucion y politica, Lima, Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, 1981, p. 25.

13 Aguilo, Josep, La Constitucion del Estado constitucional, Lima-Bogota, Pales-
tra-Temis, 2004, p. 38.

14 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, trad. de F. Ayala, Madrid, 1982, p. 45.
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VI. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y LA SOCIOLOGIA

Dos aspectos resultan interesantes desde este punto de vista: el con-
cepto de Constitucion y la vigencia sociologica de la Constitucion, aun-
que —como veremos— ambos estan relacionados.

En cuanto al primero, Emile Durkheim, en su obra La division del tra-
bajo social, la definié como un simbolo de cohesion social, 1o cual impli-
ca que la Constitucion es una especie de representacion colectiva o de
imaginario popular respecto de aquello que se relaciona con el poder.
Cuanto mayor sea el grado de avance en la educacion y cultura de un
pueblo, mas sofisticada sera esa imagen respecto de qué es la Constitu-
cion y cuales son las realidades que ella regula (que, en verdad, son todas
las realidades politicas y sociales); por el contrario, cuanto menor sea ese
avance, mas rudimentario sera el concepto de Constitucion, €sta sera en-
tendida como “eso que manejan los politicos”, y se la considerara aplica-
ble solo al funcionamiento de los 6rganos de gobierno, sin apreciar su
utilidad como factor de ordenacion social.

Rudolf Smend, al definir al Estado como una integracion, esboza un
concepto de Constitucion, que también consideramos influido por la so-
ciologia; en este sentido para Smend, el Estado es un “entramado de sen-
tido de las relaciones humanas”,'> es un concepto prejuridico basado en
el sentimiento de comunidad presente entre los miembros de una colecti-
vidad, y que ¢él nomina “integracion”. Con base en ello, la Constitucion
seria, al mismo tiempo, un resultado y un cauce de esa integracion, y si
no fuera por ese contexto de sentimientos que identifican a una comuni-
dad, la Constitucién, como mero texto juridico, careceria de la relevancia
que hoy tiene.'® Ese concepto de Constitucion se contrapone al concepto
formalista de Kelsen y, con base en ¢l, el autor construye lo que denomi-
na una “teoria material del estado”, dado que en su opinién una teoria
puramente normativa del Estado seria una teoria del Estado sin Estado.

Elias Diaz define a la Constitucion como un puente entre el derecho y
la justicia, entre la realidad y la idealidad, y agrega:

15 Smend, Rudolf, “Staat”, en Staatsrechtliche Abhandlungen, 2a. ed., Berlin, Dunc-
ker & Humbolt, 1968, pp. 520 y ss.

16 Garcia Amado, Juan A., “Estudio preliminar”, en Kelsen, Hans, El Estado como
integracion. Una controversia de principio, Madrid, Tecnos, 1997, p. XI.
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La Constitucion, el puente, es algo que ha de estar siempre abierto a la so-
ciedad de la que procede, a sus problemas y aspiraciones, al juicio de la
moral critica y de la moral social, a razones de legitimidad, a las exigen-
cias de la justicia; desde ahi se expresara institucionalmente en la legali-
dad, en el derecho y, en ese marco, también después en el trabajo de los
operadores juridicos, de los profesionales, de los jueces.'’

Nos resulta atractiva la permeabilidad que el autor le reconoce a la
carta magna, especialmente a los “problemas y aspiraciones” de la socie-
dad. Ello implica reconocer a la Constitucion escrita un caracter evoluti-
vo mas alla de lo textual; de alguna manera, una permanente influencia
del “ser” sobre el “deber ser”, pero ello debe ser interpretado cuidadosa-
mente para no tergiversarlo: hablamos del “ser” social, y no del “ser” de
los gobernantes de turno.

En ese sentido, la opinion de Diaz puede ser interpretada como conti-
nuacioén de las ideas de Dau Lin, quien en 1932 la definia como “el status
de un determinado Estado o una forma especial de orden social o, final-
mente, el principio de un devenir dindmico”.!® Comentando la opinién de
Dau Lin, Estévez Araujo sostiene que “[pJor ‘constitucion’, en este senti-
do, se entiende algo ‘factico’ es decir, una determinada realidad, un modo
de ser las cosas y no una regulacion juridica de las mismas. Generalmente
suele calificarse de ‘material’ a este tipo de concepcion de la Constitucion
como hecho...”."?

Advertimos, pues, que el concepto de Constitucion, abordado desde la
sociologia, pone el énfasis en las aspiraciones, representaciones y con-
sensos que se presentan en la comunidad a la cual ella rige, descuidando
los contenidos juridicos y la influencia politica.

VII. CONSTITUCION Y CULTURA

Peter Hiberle construye un concepto de Constitucion vinculado a la
cultura de los pueblos. Comienza por criticar las definiciones formalistas

17" Diaz, Elias, “El puente de la Constitucion”, El Pats, Madrid, 4 de diciembre de
1999, p. 15.

18 Dau Lin, Hsii, “Formalisticher und anti-formalisticher Verfassungsbegriff”, Archiv
des offentlichen Rechts, XXI11/1 (1932).

19 Estévez Araujo, José A., La Constitucion como proceso y la desobediencia civil,
Madrid, Trotta, 1994, p. 41.
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de Constitucion, como la de Jellinek, quien sostiene que la Constitucion
es “una ley con una mas elevada fuerza de validez formal”, que sélo pue-
de ser reformada con mayorias calificadas y mediante procedimientos es-
peciales.? Su critica se basa en que, desde el punto de vista de su objeto
y funciones, la Constitucién significa mucho mas. Segun Héberle, debe
formularse una concepcion combinada de Constitucion, en la que se re-
cojan las distintas funciones que ésta cumple: la Constitucion es: i) en
cuanto a las metas estatales y a la division de poderes: un motor y un fre-
no, y en forma simultanea, una norma y una tarea; ii) en relacion con el
principio de Estado de derecho y con la fijacion de valores fundamenta-
les: una limitacion al poder, pero a la vez su fundamento y legitimacion;
iii) la Constitucion crea procedimientos para la resolucion de conflictos
(por ejemplo, en el parlamento); iv) organiza competencias e institucio-
nes para la identificacion y concrecion de determinadas tareas (las tres
funciones estatales: administrar, legislar y juzgar); v) funda el estado
abierto hacia el mundo; vi) constituye una sociedad frente a terceros,
generando posibilidades de identificacion y de consenso para los ciuda-
danos y para los grupos; vii) prescribe valores que fundamentan cultu-
ralmente a la sociedad; viii) desde el punto de vista temporal, la Cons-
titucion es un proceso abierto.?! Haberle culmina esa enumeracion de
funciones de la Constitucion con su tesis, segin la cual la Constitucion
es una cultura, que no esta dirigida solamente a los juristas, sino funda-
mentalmente a los ciudadanos, a modo de hilo conductor de una socie-
dad; no es solo un texto juridico, “sino también la expresion de un nivel
de desarrollo cultural, instrumento de la representacion cultural auténo-
ma de un pueblo, reflejo de su herencia cultural y fundamento de nuevas
esperanzas”, y agrega que la Constitucion es la expresion de una cultura,
un marco de referencia cultural.??

El énfasis estd puesto, como vemos, en lo que la Constitucion es, pe-
ro mas alla de lo juridico y lo politico. Esos dos elementos solo apare-
cen al momento de enumerar las funciones que la Constitucion desem-
peila, pero a la hora de definirla parecen ser dejados de lado por el
maestro aleman.

20 Haberle, Peter, Constitucién como cultura, trad. de Ana Maria Montoya, Bogota,
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, p. S1.

2L Ibidem, p. 54.

22 [Ibidem, pp. 71y 72.
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VIII. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION Y LA HISTORIA

Juan Bautista Alberdi, el maximo idedlogo de la Constitucion argenti-
na de 1853, sostenia que ésta era un pacto politico fundacional. Se trata
de una definicion que pone el énfasis en el rol historico de la Constitu-
cion y en su importancia en la evolucion juridico-politica de un pueblo,
mas que en su papel de orientadora de las conductas de los poderes y de
los individuos. Ademas, este concepto traza implicitamente una clara li-
nea divisoria entre las cartas medievales, que eran otorgadas por los mo-
narcas, y el concepto moderno de Constitucion (posterior a 1787), que
implica necesariamente la intervencion del pueblo en su sancién, con ba-
se en las doctrinas contractualistas (Rousseau, Hobbes y otros).

Pero también existe otro concepto de Constitucion desde la optica de la
historia, al que se denomina concepcion historicista de la Constitucion,??
que es aquel segun el cual, al ser la Constitucion un producto de la historia
de un determinado pueblo, no puede existir un modelo de Constitucién va-
lido para todo tiempo y lugar. Esta concepcion difiere de la idea de los re-
volucionarios franceses, para los cuales una Constitucion era la sumatoria
de derechos fundamentales mas division del poder (segun expresamos mas
arriba). Para esta postura, la Constitucion tendria algunos contenidos esen-
ciales o necesarios y muchos contenidos contingentes, dependientes de los
momentos histoéricos y variables de pais en pais.

Hay un modo de conciliar lo analizado en este punto, y en el anterior:
Nino sostiene que la Constitucion, “si se la toma como un evento, consti-
tuye el origen de una convencidn social, y si se la ve como un proceso,
ella misma es una practica social continua”.?* La Constitucién como
evento es la descrita por la historia, y la Constitucion como proceso es la
descrita por la sociologia.

IX. LA CONSTITUCION FORMAL Y LA MATERIAL

El antecedente mas remoto en cuanto a distinguir los conceptos de
Constitucion formal y material se remonta a la conferencia dictada por
Ferdinand de Lasalle en 1862, titulada ;Qué es una Constitucion?,> don-

23 Estévez Araujo, José A., La Constitucion... cit., p. 44.

24 Nino, Carlos S., op. cit., p. 47.

25 Lasalle, Ferdinand, Qué es una Constitucion?, trad. de W. Roces, Buenos Aires,
Ediciones Siglo Veinte, 1980, passim.
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de afirma que maés alla de los conceptos formalistas que utilizan los juris-
tas y que se aplican a hojas de papel firmadas por reyes o por naciones,
existe otro concepto de Constitucion, que es la suma de los factores rea-
les de poder que rigen en un pais.?® Se encuentran alli delineados los dos
conceptos de referencia: la “hoja de papel” de Lasalle es lo que la doctri-
na constitucional en general ha denominado Constitucion formal, o tex-
tual, mientras que el otro sentido es mas realista y pragmatico; apunta a
la aplicacion practica de la Constitucion, con todo el entorno que la ro-
dea. Ello es lo que se denomina Constitucion material.

Bidart Campos, por su parte, aplicando la filosofia trialista (segin la
cual el mundo juridico puede ser analizado desde tres dimensiones: nor-
molodgica, dikelogica y socioldgica), se refiere a la Constitucion en estos
términos:

Cualquiera que desea conocer como es el régimen politico de un Estado
no se conforma con leer su constitucion escrita o formal... (a)mbiciona sa-
ber si esa constitucion funciona, se aplica, se cumple... se preocupa por in-
dagar qué otros contenidos... han ingresado a la dimension sociologica a
través de diferentes fuentes: la costumbre, el derecho internacional, la le-
gislacién, la jurisprudencia.”’

Y en otra obra completa la idea:

La constitucion en sentido material es también una realidad. Realidad social
y juridica. Es el derecho constitucional vigente y un derecho es vigente no
porque esté formulado en normas expresas, sino porque funciona. El dere-
cho escrito que no se aplica carece de positividad, no es derecho positivo.
La constitucion material es siempre... derecho vigente, positivo, actual, pre-
sente. Funciona, se aplica, ordena... Es el orden constitucional real.**

Garcia Belaunde aporta una definicion interesante de Constitucion
material, lindera con la ciencia politica: “conjunto de fuerzas que canali-
zan la dindmica politica del Estado”.?®

26 Op. cit., pp. 37 y 48.

27 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Buenos Aires, Ediar, 2000, t. I-A, p. 289.

28 Bidart Campos, G., Ciencia politica..., cit., p. 82.

29 Garcia Belaunde, D., op. cit., p. 25.
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A nuestro entender, el problema que presenta el concepto de Consti-
tucién material es que no todo el contenido de lo que asi se denomina
tiene jerarquia constitucional ni puede ser utilizado como parametro pa-
ra el control de constitucionalidad de las normas de inferior jerarquia.
Es decir, el hecho de que existan elementos de materia constitucional
por fuera de la Constitucion escrita no implica necesariamente que to-
dos esos elementos compartan con ella su maxima jerarquia, ya que el
criterio para agruparlos en el concepto de Constitucién material es sim-
plemente rationae materiae, pero no implica un juicio de valor acerca
de su jerarquia.

En ese orden de ideas, encontramos que Sagiiés® clasifica a las fuen-
tes del derecho constitucional, segiin tengan o no jerarquia constitucio-
nal, en:

a) Formal primario (el texto escrito de la Constitucion y los instru-
mentos, que en algunas Constituciones poseen su misma jerarquia,
como analizaremos mas abajo);

b) Informal primario (costumbres con jerarquia constitucional);

¢) Formal secundario (leyes y demas normas de materia constitucio-

nal), y
d) Informal secundario (costumbres sin jerarquia constitucional).

En definitiva, lo que generalmente se denomina Constitucién mate-
rial es la sumatoria de la Constitucion formal (escrita) con todo aquello
que esta fuera de ella, pero que tiene materia constitucional. Dentro de
ese conglomerado se incluyen la costumbre, la jurisprudencia, las leyes
de desarrollo constitucional, y hasta ciertos principios y valores que se
consideran superiores. Es de destacar que en los Estados de Constitu-
cion no escrita, como el Reino Unido, ambos conceptos se identifican.
Por ello es que el tema de las fuentes del derecho constitucional debe
ocupar un capitulo importante en el estudio del concepto de Constitu-
cion, ya que ellas no se agotan en el texto escrito de la carta magna, si-
no que incluyen —junto a ella— todo aquello que conforma la Consti-
tucion material.

30 Sagiiés, Néstor, Elementos de derecho constitucional, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea,
1997,t. L, p. 197.
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X. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Paralelamente al concepto de Constitucion, varios paises utilizan el
concepto de bloque de constitucionalidad, el cual designa realidades muy
distintas segun el pais de que se trate, y generalmente no se identifica
con el concepto de Constitucion material.

a) Francia fue el pais en el que se cred este concepto, a partir de la
existencia de normas fuera de la Constitucion formal, pero que compar-
ten con ella su maxima jerarquia, y que sirven conjuntamente como para-
metros de la constitucionalidad de las normas inferiores. En ese pais, el
bloque de constitucionalidad nace por la expresa remision de la Constitu-
cion vigente a otros textos normativos; la mayoria de ellos ya ostentaba
jerarquia constitucional antes de la sancion de la Constitucion de 1958,
como la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17893
y el preambulo de la Constitucion de 1946; mientras que otras tenian va-
lor supralegal: los principios fundamentales reconocidos por las leyes de
la Republica y los objetivos de valor constitucional.* Por lo tanto, las
primeras quedan ratificadas en su vigencia, y las segundas son jerarqui-
zadas a través de su inclusion en el bloque.

Otra caracteristica del bloque francés es que todas las normas que lo
integran son de derecho interno, y que no se consideran incluidas en ¢él
—hasta ahora— normas internacionales, ni siquiera las de derechos hu-
manos, que serian las mas factibles de ingresar al bloque, por estar exen-
tas de la contingencia que a las demas normas internacionales les impone
el principio de reciprocidad contenido en el articulo 55 de la Constitu-
cion francesa. No obstante, no se puede descartar que en un futuro se in-
corporen al bloque francés algunas normas internacionales de derechos
humanos.

Por ultimo, sefialaremos que todas las normas que ingresan al bloque
reciben el mismo tratamiento y gozan de la misma jerarquia; es decir,
que no existen gradaciones intrajerarquicas en su seno. Puede concluirse
entonces que la idea de asimilar ciertas normas a la misma jerarquia de la
Constitucion nacional tuvo su origen en el derecho francés, y fue aplica-

31 Vedel, Georges, “La place de la Déclaration de 1789 dans le bloc de constitution-
nalité”, La Declaration des Droits de I’homme et du citoyen et la Jurisprudence, Paris,
PUF, 1989, p. 44.

32 Favoreu, Louis, “Le principe de constitutionnalité: essai de définition d’aprés la ju-
risprudence du Conseil Constitutionnel”, Mélanges Eisenman I, Paris, Cujas, 1975, p. 33.
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da para rescatar ciertas reliquias de su pasado constitucional y mantener-
las vigentes, como una manera de no renegar de su historia, sino de su-
mar y edificar el futuro a partir de él.

b) En Esparia, la doctrina y la jurisprudencia tomaron la expresion
“bloque de constitucionalidad” del derecho francés, porque les era util
como comun denominador para referirse a las normas que estan dentro y
fuera de la Constitucion, pero que sirven por igual para el reparto compe-
tencial entre el estado central y las comunidades autonomas. En palabras
de Rubio Llorente: “La heterogeneidad de las normas que lo integran im-
pide incluirlas en el concepto de constitucion, que, como concepto juridico
formal sélo en parte las engloba, pero su comun naturaleza materialmen-
te constitucional hace imposible regatearles, al menos, el adjetivo...”.?3
En otra obra, el mismo autor agregd: “El bloque de la constitucionalidad,
con independencia de la forma que revisten las distintas normas que en ¢l
se integran, es el nicleo esencial de la constitucion del estado espafiol”.3*
Es en este ultimo sentido —formalista, si se quiere— que se asemeja al
bloque francés (y también, como veremos mas abajo, al panamefio y al ar-
gentino), al menos en el sentido minimo de tratarse de normas de distinto
tipo (es decir, no solo las de la Constitucion formal) y de distinta fuente,
pero que comparten con la Constitucion el papel de pardmetro de la
constitucionalidad de otras normas. Las normas que principalmente com-
ponen el bloque espafol son los estatutos de autonomia, sancionados por
las comunidades autonomas. Resulta muy interesante el hecho de que
esas comunidades participen del dictado de la Constitucion nacional, a
posteriori de la sancion de ésta, por la via de limitar los poderes centrales
al delimitar sus propias competencias. De algiin modo se produce una
confusion o superposicion del poder constituyente primario (nacional)
con el poder constituyente secundario (local), el cual debe ejercerse se-
gun las pautas y condicionamientos de la Constitucion nacional .’

En Espafia no esta definido con exactitud cual es el contenido del blo-
que, ya que la lista de normas que lo integran no parece estar cerrada ni
tener contornos claros, sino que las distintas normas ingresan —o sa-

33 Rubio Llorente, Francisco, “El bloque de constitucionalidad”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, afio 9, num. 27, septiembre-diciembre de 1989, pp. 9 y ss.,
esp. p. 25.

34 Ibidem, p. 24.

35 Cfr., por ejemplo, Sagiiés, N., op. cit., p. 110.
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len— del bloque seglin la funcién o la finalidad que cumplen, pero no
por rasgos o cualidades inherentes a la norma: también se consideran in-
tegrantes de ¢l ciertas leyes organicas y los reglamentos de las asambleas
parlamentarias. La tarea del Tribunal Constitucional espaiol ha sido pro-
lifica en lo atinente a la delimitacion de los contornos del bloque.3®

Otro detalle interesante es el relativo a la jerarquia normativa, que es
fundamental en otros bloques (como el francés o el argentino), pero que
es extrano al bloque espafiol, el cual se basa en el sistema de delimita-
cioén de competencias. En consecuencia de ello, en el caso espafiol queda
la duda acerca de si existen gradaciones intrajerarquicas dentro del blo-
que, y en consecuencia no existe certeza sobre si cabe o no el control de
constitucionalidad de las normas de jerarquia inferior a la Constitucion,
pero que integran el bloque.’’ Este interrogante lleva a poner en duda si
—Tluego de la creacion del bloque por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional— atn se mantiene el principio de division de competen-
cias para decidir la legalidad o constitucionalidad de las normas, o si ha
sido reemplazado por el de jerarquia.

¢) En el caso de Panama, la doctrina del bloque fue presentada en 1990
por Arturo Hoyos. Lo hizo en dos articulos,*® y luego fue acogida por el
maximo tribunal —que ¢l mismo integraba— en una sentencia del 30 de
julio de 1990%° y otras subsiguientes. El autor define al bloque como “el
conjunto normativo de jerarquia constitucional que la Corte Suprema de
Justicia ha empleado para emitir juicio sobre la constitucionalidad de las
leyes y otros actos sujetos al control judicial de esta institucion”.*’ En ese
pais estaria integrado por las siguientes normas:

36 Puede verse la resefia de las decisiones de ese tribunal que fueron perfilando el
bloque en nuestro libro EI blogue... cit., p. 303.

37 Rubio Llorente, F., op. cit., p. 30, nota 63. Por su parte, Ignacio de Otto (op. cit.,
p. 95) sostiene que “no hay... relacion jerarquica entre las leyes que integran el bloque de
la constitucionalidad y las restantes y por ello (el articulo 28, LOTC) introduce el bloque
de la constitucionalidad como criterio para apreciar la conformidad o disconformidad con
la Constitucion, 1o que no tendria sentido si existiese superioridad jerarquica del bloque..,
pues la infraccion de la jerarquia no es infraccion directa de la constitucion” (destacado
en original).

38 El Panamd América, ediciones del 20 de marzo y 2 de mayo de ese afio.

39 Gaceta Oficial del 8 de febrero de 1991.

40 Hoyos, Arturo, La interpretacion constitucional, Santa Fé de Bogota, Temis,
1993, p. 98.
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i) La Constitucion formal,
ii) La jurisprudencia de la Corte Suprema en materia constitucional.
En la sentencia ya referida, de julio de 1990,*' la Corte sostuvo:

...Ja doctrina constitucional sentada por el pleno de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias constitucionales, al ser declarada como de caracter
definitivo y obligatorio por el art. 203 de la Constitucion Politica, es un
elemento integrante del bloque de constitucionalidad, siempre que sea
compatible con el Estado de Derecho y sin perjuicio de la potestad de la
Corte de variar la doctrina cuando exista justificacion suficiente para ello.

iii) La costumbre constitucional. Si bien se asume el caracter secunda-
rio de la costumbre como fuente de derecho —como ocurre en to-
dos los sistemas de derecho escrito— se reconoce valor constitu-
cional a las costumbres siempre que no sean contra legem.

iv) El Reglamento de la Asamblea Legislativa. En la sentencia del 16
de octubre de 1991, la Corte sostuvo que ‘ciertas normas del Re-
glamento de la Asamblea Legislativa pueden integrar parte del blo-
que de constitucionalidad de Panama. Tales normas son las que se
refieren exclusivamente al ejercicio de la funcion legislativa de la
Asamblea”, por lo cual, si una ley es aprobada “en violacion del
procedimiento previsto en ese reglamento, la consecuencia es que
aquélla puede ser declarada inconstitucional por el vicio de forma
que presenta”.

v) El Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden Constitu-
cional (dictada luego de la intervencion norteamericana de octubre
de 1989).

d) En Colombia, la Constitucion de 1991 expresa en su articulo 93 que:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en los esta-
dos de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

En el seno de la convencidn constituyente que sanciond estas normas,
segun refiere Nieto Navia,* varios convencionales coincidieron en que

41 El caso se referia a la constitucionalidad de una norma del Codigo Judicial.
42 Nieto Navia, Rafael, “Los derechos a la igualdad y a la propiedad y la expropiacion
sin indemnizacion”, Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, cit., pp. 893 y ss., esp. 924.
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el derecho internacional de los derechos humanos debia tener primacia
sobre todo el derecho interno,* incluida la Constitucién nacional; algu-
nos de ellos, inclusive propusieron la primacia de todo el derecho inter-
nacional sobre el interno, con una formula muy interesante “debemos ha-
cer... el examen previo de constitucionalidad de los tratados, pero que
una vez adoptados, ellos son nuestra norma real y suprema y debe ser
aceptada por todos”.* Queda en claro cual es el sentido que el constitu-
yente quiso darle a la norma en cuestion, y queda en claro también que
ello fue una transaccién de minima, ya que hubo planteos superadores
del que finalmente se volco al texto de la ley fundamental.

Sin embargo, en contraposicion a la doctrina colacionada, la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, en un primer momento* declar¢ la in-
constitucionalidad de tratados que contemplan la obligacién de indemni-
zar en caso de expropiacion, por considerarlos contrarios a la norma
constitucional, que establece la posibilidad, en ciertos casos, de expro-
piar bienes sin abonar suma alguna (articulo 58 in fine, de la Constitu-
cion). Pero luego dicté un fallo trascendental,*® en el que debid evaluar la
jerarquia normativa y la aplicabilidad en el &mbito interno del Protocolo
II de 1977, de derecho internacional humanitario, referido a las victimas
de conflictos armados no internacionales. Bajo el titulo “La integracion de
las normas de derecho internacional humanitario en un bloque de consti-
tucionalidad”, la Corte se expidid, en primer lugar, a favor de la integra-
cion del derecho internacional humanitario en el marco del derecho inter-
nacional de los derechos humanos,*’ “puesto que, tanto los tratados de
derechos humanos en sentido estricto como los convenios de derecho hu-

43 Constituyentes Diego Uribe Vargas y Alfredo Vazquez Carrizosa, citados por Nie-
to Navia, op. cit.

44 Constituyente Augusto Ramirez Ocampo, citado por Nieto Navia, op. cit.

45 Sentencias 106/95, 178/95.

46 Sentencia 225, del 18 de mayo de 1995, titulada: “Revision constitucional del Proto-
colo Adicional a los convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II)
hecho en Ginebra el 8 de Junio de 1977, y de la ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por
medio de la cual se aprueba dicho Protocolo” (expte. L.A.T. 040). El fallo ha sido publi-
cado integramente en Argentina en E/ Derecho 164:439, con nota al pie de German Bi-
dart Campos (“El derecho internacional humanitario en Colombia”).

47 En nuestro articulo “El derecho internacional de los derechos humanos y el dere-
cho internacional humanitario: su interrelacion” defendimos la postura de que el segundo
es una especializacion del primero, aplicable a los casos de conflicto armado (La Ley,
Buenos Aires, 20 de agosto de 1998).
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manitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger la
dignidad de la persona humana”.*® A continuacion analizé el juego de los
articulos 40. y 93 de la Constitucion, ya que por el primero la Constitu-
cion es suprema, y por el segundo los tratados de derechos humanos pre-
valecen sobre el orden interno, siempre que reconozcan derechos huma-
nos no suspendibles en estados de excepcion. A tal efecto sostuvo que la
referida prevalencia, que es también avalada por el articulo 27 de la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, puede ser valida desde
la perspectiva del derecho internacional, pero entiende que desde la opti-
ca del derecho constitucional colombiano esta interpretacion debe ser
matizada, por lo cual descarta la supraconstitucionalidad pregonada por
cierta parte de la doctrina, y se inclina por la adopcion del concepto de
bloque de constitucionalidad, en los siguientes términos: “La Corte con-
sidera que la nocion de ‘bloque de constitucionalidad’ proveniente del
derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional
comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente
en contradiccion de los articulos 40. y 93 de nuestra Carta”.** Luego ana-
liz6 la practica del Consejo Constitucional francés y el modo en que la
doctrina de ese pais interpreta el bloque, como parametro del control de
constitucionalidad, concluyendo que

...el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto consti-
tucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la constitu-
cion, por diversas vias y por mandato de la propia constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, normas si-
tuadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado stricto
sensu... de esa manera se armonizan plenamente el principio de suprema-
cia de la constitucion... con la praevalencia de los tratados... que recono-
cen los derechos humanos...*’

Este parrafo es aplicable integramente al caso argentino, como anali-
zaremos mas abajo.

48 Fundamento juridico 11.
49 Fundamento juridico 12.
50 Idem.
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En conclusion, la Corte Constitucional de Colombia adoptd expresa-
mente el concepto de bloque de constitucionalidad como expresion de la
comunidad normativa que se forma por la carta magna y ciertos tratados
de derechos humanos, en el caso, los de derecho internacional humanita-
rio. Ello sirvié como féormula de armonizacion de dos principios en ten-
sion: la supremacia constitucional y la prevalencia de esos tratados sobre
el derecho interno. Frente a esa tension, al decir de Bidart Campos,’! la
Corte no se amilana frente a las concepciones clasicas, y hoy vetustas, de
la supremacia constitucional, del poder constituyente y de la soberania
del Estado.

d) En Argentina, la reforma constitucional de 1994 incorporé el ar-
ticulo 75, inciso 22, de la Constitucion, el cual, luego de enumerar once
instrumentos internacionales de derechos humanos, establece que “en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconoci-
dos...”. Es decir, que el constituyente eligid ciertos instrumentos interna-
cionales (nueve tratados y dos declaraciones)®? y los coloco en pie de
igualdad con la Constitucion misma, conformando lo que se ha denomi-
nado bloque de constitucionalidad. Quien lo introdujo en la doctrina na-
cional fue German Bidart Campos en 1995, que fue luego seguido por
diversos autores.>?

Esos instrumentos internacionales de derechos humanos no se han
convertido en derecho interno, sino que siguen siendo derecho interna-
cional, pero directamente aplicable en el ambito interno y con la maxima
jerarquia. El bloque de constitucionalidad argentino, en su conjunto, y
sin diferencias jerarquicas dentro de ¢l, es el nuevo parametro para el
ejercicio del control de constitucionalidad, tal como ha reconocido la

51 Bidart Campos, German, “El derecho internacional humanitario en Colombia”, £/
Derecho, 164:437.

52 Ese ntimero ha sido ampliado a trece, en virtud de la elevacion a jerarquia consti-
tucional de dos nuevos tratados, en 1997 y 2003.

53 Bidart Campos, German, Tratado elemental... cit., pp. 271 y ss.; en El derecho de
la Constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 264; y en La inter-
pretacion del sistema de derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 123, y por
Moncayo, Guillermo, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribu-
nales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 89. También puede verse nues-
tro libro El bloque..., cit., pp. 196 y ss.
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Corte Suprema en cantidad de sentencias. En el fallo “Giroldi”, de 1995,
ese tribunal sostuvo que la frase “en las condiciones de su vigencia” sig-
nificaba que los tratados deben ser aplicados tal como rigen en el orden
internacional; es decir, tal como son interpretados por los 6rganos inter-
nacionales encargados de su aplicacion.>* En 1996, en los fallos “Choco-
bar, Sixto ¢/ ANSSES™ y “Monges, Analia™® sentencié que la frase
“no derogan articulo alguno de la primera parte” de la Constitucioén “in-
dica que los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacion en
virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y
han verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pue-
den los poderes constituidos desconocer o contradecir”.

La diferencia con los demas bloques analizados esta en el tipo de nor-
mas que se incorporan al bloque: en Francia, Espana y Panama ingresan
al bloque distintas normas de derecho interno, mientras que en Argenti-
na, al igual que en Colombia, ingresan al bloque ciertos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos. Y las similitudes son las siguientes:

i) El objetivo de la conformacion del bloque es completar y perfec-
cionar un sistema: en Francia, Colombia y Argentina, el sistema de
derechos; en Espafia, el sistema de reparticion de competencias es-
tatales, y en Panama, el sistema constitucional en su totalidad.

ii) Asimismo, salvo en el caso espaifiol (en el cual no se habla de je-
rarquias), en los otros tres todas las normas que integran el bloque
ostentan la misma jerarquia normativa.

iii) En el bloque de constitucionalidad argentino los instrumentos in-
ternacionales incorporados al bloque son parametros de la constitu-
cionalidad de las normas inferiores al igual que la Constitucion
formal; su elevacion al rango constitucional respondi6 al objetivo
de completar y perfeccionar el sistema de derechos de la persona
humana, y todas las normas que lo componen gozan de la misma
Jjerarquia.

54 Fallos 318:514.

55 Fallos 319:3241, voto de los doctores Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez, con-
siderando 12.

56 Fallos 319:3148, voto de los doctores Nazareno, Moliné O’Connor, Lépez y Bog-
giano, considerandos 20 y 21.
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Las diferencias entre el concepto de Constitucion material —analizado
mas arriba— y el de bloque de constitucionalidad, son notorias:

i)

iii)

El concepto de Constitucion material excede lo juridico, y se tras-
lada a lo politico (Lasalle), a lo sociologico (Bidart Campos) y a lo
pragmatico (Sagiiés), mientras que el concepto de bloque es estric-
tamente juridico.

El bloque de constitucionalidad se forma por mandato expreso o
tacito (segun el pais de que se trate) de la Constitucion. Es, por lo
tanto, un concepto objetivo y de contornos perfectamente determi-
nados. Mientras que la Constitucién material es una idea vaga y
con contornos difusos, ya que cada intérprete va a tener una idea
distinta acerca de qué elementos lo integran, acerca de si una deter-
minada costumbre ingresa a €l o no, o si determinada jurispruden-
cia conforma o no una doctrina constitucional establecida. Es por
lo tanto un concepto subjetivo.

La Constitucion material es un corolario, una abstraccion doctrina-
ria que se extrae de la letra y de la vida constitucional de un pais
(por eso decimos que es subjetiva); tiene por lo tanto su origen en
un acto intelectual exterior a la carta magna. Por su parte, el bloque
estd contenido en la propia Constitucion, mas las normas que en
cada pais ingresan en él, por lo cual no es una abstraccion, sino
que tiene su origen en la Constitucion.

XI. CONCLUSIONES

El concepto de Constitucion que se esboza desde el derecho interna-
cional publico es un concepto minimo que poco o nada aporta para ela-
borar una definicién de Constitucion.

Cuando se aborda la tarea desde dentro de las fronteras del Estado, en-
contramos que ni la filosofia ni la sociologia ni la historia ni ninguna otra
ciencia alcanzan por si solas para abarcar el cimulo de realidades, aspira-
ciones, declaraciones, mandatos, prohibiciones, permisiones, estructuras
y funciones que una Constitucién contiene, regula y representa.

Cada una de esas ciencias s6lo aporta un grano de arena en la elabora-
cion de un concepto acabado de Constitucion, pero —afortunadamente
para los constitucionalistas— la Constitucion es mucho mas que lo que
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cada una de ellas puede aportar aisladamente para su definicion. De ahi,
quiza, la magia que las Constituciones encierran y que tanto nos atrae a
quienes nos dedicamos a su estudio. Es necesario, pues, combinar las en-
seflanzas que aporta cada uno de esos enfoques para arribar a un concep-
to “completo” de Constitucién. Pero atn asi, por completo que sea el
concepto que elaboremos, lo sera solo para el intérprete que lo formula,
dado que siempre habra algin otro intérprete que pueda agregar elemen-
tos que lo enriquezcan. De alguna manera, el concepto pareciera ser, o
inasible o tan evolutivo, que cualquier definicién que se elabore quedara
desactualizada en breve plazo.

Paralelamente a ello, es dable constatar que, con el tiempo, han surgido:

i)

Conceptos paralelos al de Constitucion: como el de Constitucion
viviente, de la doctrina norteamericana (“the living Constitution”),
destinado a explicar y justificar las interpretaciones aggiornadas de
su texto;

Disecciones del concepto de Constitucidon: dividiéndolo en Consti-
tucion formal y material;

Sistemas juridicos que, proviniendo de otra fuente, regulan realida-
des que se superponen parcialmente con las reguladas por el dere-
cho constitucional, como ocurre con el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho comunitario, y

Conceptos superadores del de Constitucion, como el de bloque de
constitucionalidad.

Esas realidades novedosas no hacen sino reavivar el debate acerca de
su definicion, a la vez que demuestran lo inasible de un concepto que en-
cierra, en definitiva, la vida misma de un pais y de sus habitantes.



