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Y LOS DERECHOS HUMANOS.
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una doble estatalidad abierta. 111. La progresista constitucionalizacion del

Estado abierto en Venezuela. 1V. Regresion del Estado abierto: elementos
erostvos. V. Reflexion final a titulo de desafio.

Participar en esta obra homenaje a Jorge Carpizo es motivo de profundo
orgullo, ya que me permite sumarme a este excelente esfuerzo académico,
que combina tradicién con innovacion, para debatir la tematica emergen-
te de los desafios del constitucionalismo contemporaneo, enmarcado en los
ejes de trabajo del eminente jurista, el maestro Jorge Carpizo, a quien me
unen profundos lazos de admiracion, afecto y gratitud. Agradezco a Héctor
Fix-Fierro y a Miguel Carbonell ofrecerme la posibilidad de presentar estas
reflexiones, que se inscriben en el proyecto de sistematizacion del wus cons-
titutionale commune en derechos humanos, gestado progresivamente desde el
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Interna-
cional Publico, encabezado por su director, Armin von Bogdandy, y en coo-
peracion con expertos iberolatinoamericanos,! entre los que Jorge jugaba un

I Arango, Rodolfo, “lus constitutionale commune”, El Espectador, 4 de noviembre de 2009;
Bogdandy, Armin von et al. (eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. Hacia un ius
constitutionale commune en América Latina?, México, 2010, ts. I y II; voto razonado del juez
ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, del 26 de
noviembre de 2010; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Construccion y papel de los derechos sociales
Sfundamentales. Hacia un 1us constitutionale commune en América Latina, México, 2011; Goén-
gora Mera, Manuel Eduardo, Inter-American judicial constitutionalism: on the constitutional rank of
human rights treaties in Latin America through national and inter-American adjudication, San José, 2011;
Piovesan, Flavia, “Protegdo dos direitos sociais: desafios do wus commune sul-americano”, Re-
vista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 77, nim. 4, Sao Paulo, octubre-diciembre de 2011;
., “Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢oes”, Revista Brasileira de Direito Constitucio-
nal, RBDC, nam. 19, enero-junio de 2012; Bogdandy, Armin von, “fus constitutionale commune
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papel principal.? Un giro clave hacia la transformacion del Estado soberano
al Estado abierto proviene de la creacion de 6rganos supranacionales, entre
los que Jorge Carpizo ubica a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Corte IDH) y a los tribunales de la integracion, a los que
cataloga como uno de los elementos comunes en el derecho constitucional
latinoamericano.’ De alli la eleccién del tema, a fin de poner de relieve una
de las tantas convergencias con el fraterno e inolvidable Jorge.

El analisis se estructura en cuatro partes: la referencia histérica de una
doble estatalidad abierta pionera desde la primera Constitucién y los apor-
tes via jurisprudencial precedentes a la Constitucion vigente, luego se con-
ceptualiza la nocién de estatalidad abierta, a fin de seguidamente revisar los
rasgos de la doble estatalidad abierta regulada en la Constitucion de 1999.
Una vez comprobado un punto de inflexiéon con la tesis nacionalista o sobe-
ranista que utiliza el Tribunal Supremo de Justicia para “cerrar” el Estado
abierto establecido en la Constitucién, se examinan los elementos erosivos
que caracterizan la regresion del Estado abierto, concluyendo con el esbozo
del desafio actual.

1. BREVE CONTEXTUALIZACION RETROSPECTIVA
1. Una apertura dual precursora en Suramérica

El proceso evolutivo de los derechos humanos en Venezuela en sus orige-
nes denot6 una postura iusnaturalista por parte del Constituyente de 1811,
carta que comprende disposiciones vinculadas al reconocimiento de dere-
chos y garantias, como por ejemplo el articulo 151, que alude a la felicidad
comun como objeto de la sociedad y del deber de proteger “la mejora y
perfeccion de sus facultades fisicas y morales”, aumentar la “esfera de sus
goces” y procurarle “el mas justo y honesto ejercicio de sus derechos”, el ar-
ticulo 152 contempla “la libertad, la igualdad, la propiedad y la seguridad”
como derechos individuales.

latinoamericanum. Una aclaraciéon conceptual desde una perspectiva europea”, en Gonzalez
Pérez, Luis Radl y Valadés, Diego (coords.), £l constitucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge
Carpizo, México, 2013, pp. 39-66; Ferrer MacGregor Poisot, E., Voto razonado a la resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 20 de marzo de 2013, supervision de
cumplimiento de sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay.

2 Carpizo, Jorge, “Prélogo”, en Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piiblico. Es-
tudios de derecho piiblico comparado, supranacional e internacional, México, 2011, pp. X y ss.

3 Carpizo, Jorge, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, Anuario de
Derechos Humanos, nueva época, vol. 7, nam. 1, 2006, p. 279.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
EL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO Y LOS DERECHOS HUMANOS 145

Ideas como las expresadas en el Congreso de Angostura en 1819 res-
pecto a la igualdad entre los hombres o la eleccion de los jueces por el Le-
gislativo a proposicion del pueblo como mecanismo para salvaguardar los
derechos individuales y todas las garantias de orden social propuesta en el
Proyecto de Constitucion de Bolivia en 1826, fueron manifestaciones con-
cretas de esta concepcion original. A mediados del siglo XIX se continta
esta tendencia con tres pasos relevantes: el Decreto de Abolicion de la Pena
de Muerte en 1849, en un esbozo del instituto del habeas corpus por ley en
1850 y la promulgacién de la Ley de Abolicion de la Esclavitud en 1854.

En Venezuela, la vocacion integracionista se advierte no sélo en el an-
tecedente remoto del constitucionalismo independista de 1811*y en el idea-
rio de Simén Bolivar, sino también a lo largo de su historia constitucional.
Especial menciéon debe hacerse a la carta magna de 1961, que dispuso en
el preambulo la cooperacion internacional y, en particular, “con las Rept-
blicas hermanas del Continente” como proposito basico del Estado.> En el
articulo 108 establecié una clausula genérica de integraciéon latinoameri-
cana.’ Durante la vigencia de este texto constitucional se constataban po-
siciones antagonicas respecto al alcance del preambulo y de la clausula de
integracion contemplada en el capitulo V, que versaba sobre los derechos
econdémicos. La polémica se centraba en la concepcién predominante sobre
el caracter programatico de la norma y su consecuente insuficiencia para
habilitar la adhesion a procesos de naturaleza supranacional.” No obstante,
de conformidad con la interpretacién que en su dia hiciera la Corte Su-
prema de Justicia (en adelante CS]J) sobre el preambulo de la Constitucion
de 1961, se dejo sentado que “contiene los ‘considerandos’ o ‘motivos’ que
guiaron al constituyente para decretar una Constituciéon en los términos

* La Constitucién Federal para los Estados de Venezuela de 1811 contemplaba en su
parte preliminar la posibilidad de celebrar y concluir tratados y alianzas con las demas na-
ciones. Igualmente, el articulo 93, referido a las atribuciones del Poder Ejecutivo, regulaba
que “Con previo aviso, consejo y consentimiento del Senado, sancionado por el voto de las
dos terceras partes de los Senadores, que se hallaren presentes en nimero constitucional,
podra el Poder Ejecutivo concluir tratados y negociaciones con las otras Potencias o Estados
extranos a esta Confederacion”.

5 Segln el preambulo de la Constitucién de 1961, un objetivo bésico de la organizacion
politica es la cooperacién internacional y “de modo especial, con las Republicas hermanas
del Continente”.

6 Articulo 108: “La Republica favorecerd la integraciéon econdémica latinoamericana. A
este fin se procurard coordinar recursos y esfuerzos para fomentar el desarrollo econémico y
aumentar el bienestar y seguridad comunes”.

7 Suarez Mejias, J. L., El derecho administrativo en los procesos de integracién. La Comunidad
Andina, Caracas, 2005, pp. 209 vy ss.
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como lo hizo”.% En la misma direccion, la doctrina entiende que las decla-
raciones del Preambulo representan el conjunto de principios y politicas
que los 6rganos del Estado estan comprometidos a cumplir, entre ellos los
objetivos internacionales.?

2. Jurisprudencia pionera a favor de la estatalidad abierta

En efecto, Venezuela fue uno de los paises pioneros en exhibir una ju-
risprudencia a favor de la apertura constitucional por parte de la antigua
Corte Suprema de Justicia, que desde el inicio de la década de los noventa
dio muestras de una postura amigable hacia el derecho internacional de los
derechos humanos.

En Venezuela, la incorporacion de los tratados sobre derechos humanos
como parametro de constitucionalidad e integrantes del bloque de control
de la constitucionalidad de las leyes tiene antecedentes que datan de los
comienzos de la década de los noventa. La sentencia dictada el 3 de diciem-
bre de1990 por la CSJ en la Sala Politico-Administrativa, para proteger la
maternidad y la mujer trabajadora, aplico normativa de caracter supra-
nacional (articulo 3o. del Convenio 103 de la OIT; articulo 11 de la Ley
aprobatoria de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer G.0. 3074 Ext. 16-12-82) bajo la vigencia
de la Constitucion de 1961. La Sala, en atencion a las disposiciones contem-
pladas en los articulos 93 (la mujer y el menor trabajadores seran objeto de
proteccion especial) y 50 (la enunciacion de los derechos y garantias conte-
nidas en esta Constituciéon no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella.
La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio
de los mismos), preciso la existencia y el reconocimiento del derecho a la
proteccion de la maternidad, aunque no exista ley que desarrolle su conte-
nido. Se trat6 del caso Mariela Morales vs. Ministerio de Justicia, sentencia 661,

S.P-A, 04/12/90).10

8 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 8 de agosto de 1989, Revista de Derecho
Piblico, nam. 39, 1989, p. 102.

9 Brewer-Carfas, A. R., “El preambulo de la Constitucién”, Revista de Derecho Piblico,
Caracas, nam. 45, 1991, pp. 31-36.

10° Calcafio de Temeltas, J., “Tratamiento de los derechos humanos en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia”, Revista 111, publicaciones juridicas venezolanas, disponi-
ble en Attp://www.zur2.com/fejp/111/derhum.htm; Ayala Corao, C., “Algunas consideraciones
sobre la jurisdiccion constitucional en Venezuela”, Tribunales Constitucionales Andinos, Lima,
1997.
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Un segundo antecedente relevante data de la sentencia del 5 de di-
ciembre de 1996, referida a los pueblos indigenas del estado Amazonas
(Yanomami, Piaroa, Piapoco, Baré, Jevi, Ye’Kuana, Yabarana, Sanema),
organizaciones indigenas (Organizacién Regional de los Pueblos Indigenas
del Amazonas —ORPIA—; Unién Guahiba Venezolana; y Unién Maqui-
ritare del Alto Ventuari) y miembros del Vicariato Apostolico del Puerto
Ayacucho, contra la Ley de Division Politico Territorial del Estado Ama-
zonas de 1994, en la que se reconocio el derecho a la participacion politica
como derecho humano de rango constitucional a partir de lo estipulado en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Venezuela: articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; articulo 20. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articu-
lo 20 de la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre,
y articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH). La Corte aclaré que los tratados sobre derechos huma-
nos “forman parte integrante del ordenamiento juridico venezolano” y el
derecho de participacion ciudadana de las comunidades indigenas, cons-
tituye una forma de expresion politica en el contexto del régimen de ex-
cepcion previsto en el articulo 77 de la Constitucion de 1961, del ambito
de los derechos humanos de las minorias. Desde 1996, la Corte sostuvo
que los indigenas constituyen uno de los grupos sociales mas expuestos a la
violacion de sus derechos humanos por sus condiciones de vida, e invoco
el deber de la nacién de protegerlos en virtud de la solidaridad y protec-
cién de los intereses superiores del pueblo venezolano (articulos 51 y 57
constitucionales).!!

Avanzando en la incorporacion de los tratados sobre derechos humanos
como “parametro de constitucionalidad”, la CSJ en Sala Plena, con funda-
mento en la CADH como norma interna ejecutiva y ejecutable reforzada
por la jurisprudencia, declaré la inconstitucionalidad de la Ley sobre vagos
y maleantes, por omitir las garantias establecidas por las normas internacio-
nales para un juicio justo, incluyendo el derecho a la defensa y la presuncion
de inocencia (articulos 90. y 14 del Pacto Internacional sobre Derechos Ci-
viles y Politicos y los articulos 70. y 8o. de la CADH). Sentencia del 14 de
octubre de 1997, publicada el 6 de noviembre de 97. La antigua CSJ decla-
r6 que dicha Ley vulnera ¢pso wure la CADH.

11" Ayala Corao, C., “El derecho a la participaciéon politica de los pueblos indigenas”
(jurisprudencia constitucional en Venezuela)”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Medellin, 1996.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
148 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

II. CONCEPTUALIZACION: UNA DOBLE ESTATALIDAD ABIERTA

La comprension del Estado abierto trae consigo examinar la construc-
cién convergente y progresiva del constitucionalismo garantista de los dere-
chos humanos y de la integracién bajo una concepcién multinivel.'? Gracias
al proceso de democratizacion, la permeabilidad fue la opcién consciente y
deliberada de los constituyentes nacionales en las cartas fundamentales de
los tltimos anos del siglo XX y la primera década del siglo XXI en doble
via: una, para incorporar al derecho constitucional los atributos y garantias
de los derechos asegurados por el derecho internacional convencional de los
derechos humanos como estandar minimo de los ordenamientos juridicos
nacionales y, otra, para regular la participacion en la integracién, que en el
caso de analisis es la suramericana.

El proceso de apertura del Estado en América Latina se distingue por
dos cambios de paradigma: el surgimiento del paradigma del pluralismo
normativo'? y la internacionalizaciéon entendida como humanizacion.'* El
primero tiene implicaciones directas en la transformacién del concepto
clasico de soberania," la superaciéon de la concepcion de un Estado cerra-
do!¢ y su consiguiente pérdida del cardcter omnicomprensivo en el ambito
del derecho constitucional. Es un proceso vinculado a la globalizacion,!”
signado por la concurrencia de la democratizacion, junto a la internacio-
nalizacién, constitucionalizacién y judicializacién,'® asi como la creciente

12 Un enfoque actual referido al contexto europeo pero con citas al modelo latinoame-
ricano, ¢fr. Jimena Quesada, L., Furisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito del
didlogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Pamplona, 2013, pp. 63 y ss.

13 Entre otros, Bustos, R., Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México, 2012, pp.
13y ss.

14 Brewer-Carias, A., Constitutional protection of human rights in Latin America. A comparative
study of amparo proceedings, Nueva York, 2008, pp. 31 y ss.

15 Vasquez, A., “Soberania, supranacionalidad e integracion: la cuestion en los paises
del Mercosur”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, México, 2001, p. 234; Héberle,
P. y Kotzur, M. (eds.), De la soberania al derecho constitucional comim: palabras clave para un didlogo
europeo-latinoamericano, México, 2003.

16 Calliess, C.., “60 Jahre Grundgesetz — ein Jubilium im Lichte der Européisierung”,
AnwBl, vol. 7, 2009, p. 478.

17 Pisarello, G., “Globalizacién, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitis-
mo juridico”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional y globa-
lizacion, México, 2001, pp. 352 y ss.; Carbonell, M., “Globalizaciéon y derecho: siete tesis”, en
Diaz Miiller, Luis (coord.), Globalizacion y derechos humanos, México, 2003, pp. 1-16.

18 Toro Huerta, M. del, “La apertura constitucional al derecho internacional de los de-
rechos humanos en la era de la mundializacién y sus consecuencias en la practica judicial”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio 38, num. 112, enero-abril de 2005, pp. 325-363.
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interaccion entre el derecho internacional, el supranacional y el constitu-
cional.’?

La Constituciéon no es la norma suprema tnica, sino que comparten es-
pacio, en la ctspide de la piramide normativa, otras disposiciones. Algunos
autores, entre ellos Flavia Piovesan, acuden a la figura del trapecio para ex-
plicar este fendmeno de achatamiento de la piramide;* otros, como Armin
von Bogdandy, hacen mencién de la necesidad de reconfigurar la relacion en-
tre el derecho internacional y el derecho interno desde el acoplamiento.?! Cié-
sar Landa apunta hacia la tesis de la coordinacion entre sistemas y parte de
la premisa de la ausencia de una relacion de jerarquia entre las normas cons-
titucionales y las normas de fuente externa, ya que dicha relacion se rige mas
bien por principios de complementariedad, interconexiéon y convergencia.??

El paradigma de la internacionalizacion, entendida como humaniza-
cion, se ha encauzado tanto por el rango constitucional que se le asigna a los
tratados de derechos humanos, su primacia sobre el derecho interno, inclu-
so sobre el derecho constitucional mediante las clausulas de “prevalencia”,?
asi como por la interpretaciéon de los derechos fundamentales constitucio-
nales a la luz de ese derecho internacional de los derechos humanos.?* El
Estado y la soberania no desaparecen, sino que se han transformado en
conceptos ajustados a los nuevos tiempos,? y la constelacion contempora-
nea se vincula con las nuevas formas de articulacion del espacio politico.?8

19 Sobre la relacion de retroalimentacién e intercambio continuos entre los derechos
nacionales y el derecho internacional, ¢fr. Fix-Fierro, H. y Lopez Ayllon, S., “El impacto de
la globalizacion en la reforma del Estado y el derecho en América Latina”, El papel del derecho
internacional en América. La soberania nacional en la era de la integracion regional, México, 1997, p.
328; Cancado Trindade, A., El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XX, Santia-
go, 2006, p. 315.

20 Piovesan, F., “Direitos humanos e didlogo entre jurisdi¢des”, Revista Brasileira de Direito
Constitucional (RBDC), nam. 19, 2012, p. 67.

21 Bogdandy, A. von, Hacia un nuevo derecho pitblico. Estudios de derecho pitblico comparado, supra-
nacional e internacional, México, 2011, pp. 285 y ss.

22 Landa, C., Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, 3a. ed., Lima, 2007, p. 114.

23 En la calificaciéon de Manuel Géngora Mera. Cfr. Gongora Mera, M. E., Inter-American
Judicial Constitutionalism. On the Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America through
National and Inter-American Adjudication, San José de Costa Rica, 2011, p. 91.

24 Capaldo, G. ¢t al., Internacionalizacion del derecho constitucional-constitucionalizacion del derecho
internacional, Buenos Aires, 2012 (en prensa).

25 Desde hace mas de un década, la doctrina alemana se refiere a una situaciéon “flotan-
te” de la soberania. (fr. Fabio, U di., Das Recht offener Staaten, Tubinga, 1998, p. 94; Oecter, S.,
“Souverdnitit — ein tiberholtes Konzept?” , Festschrift H. Steinberger, 2002, pp. 259 vy ss.

26 Bayén, J., “Ciudadania, soberania y democracia en el proceso de integraciéon euro-
pea”, en hitp://www?.uah.es/ filder/ / ciudadania-soberaniaydemocracia. pdj.
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Estos fenémenos encuentran fundamento constitucional en las clau-
sulas de apertura suramericanas. No obstante, las féormulas de recepcion
constitucional son heterogéneas. En la doctrina suramericana se ha aborda-
do el fenémeno de la internacionalizaciéon del derecho constitucional bajo
la perspectiva de las clausulas de apertura (también llamadas clausulas de
reenvio)?’ y mas bien delimitado a los derechos humanos.?® Hasta ahora,
un sector de la doctrina se ha apoyado en la nocién haberliana de “Estado
constitucional cooperativo” para explicar que el Estado ya no esta centrado
en torno a si mismo, sino estrechamente vinculado con otros Estados consti-
tucionales miembros de una comunidad, en la que adquieren gran relevan-
cia los derechos humanos y fundamentales.??

Recientemente, el fenébmeno se vincula con el neoconstitucionalismo.
Se sostiene que “el neoconstitucionalismo” sirve de marco al fendmeno de
la internacionalizaciéon del derecho constitucional en América Latina ocu-
rrido con las transformaciones constitucionales,? sustentadas en los pos-
tulados doctrinarios emergidos en Italia, y gracias a los aportes sobre la
interpretacion constitucional provenientes de Dworkin, Alexy, Zagrebelsky
y Nino.?!

27 Interesante resulta que la Corte Internacional de Justicia en el caso de las plantas
de celulosas sobre el rio Uruguay alude a las clausulas de reenvio. CIJ, sentencia del 20 de
abril de 2010, Argentina vs. Uruguay, parrs. 53y ss., en hitp://www.ambiente.gov.ar/archivos/web/
CPyD/file/sentencia_2010%20(2).pdf.

28 Entre otros, Uprimny, R., “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizaciéon doctrinal”, en O’Donnell ez al. (comps.), Com-
pilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, Bogota, Oficina del Alto Comisionado
de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos y de Justicia, 2001.

29 Haberle, P, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, 2003, pp. 75-
77. La obra del profesor Héberle ha sido traducida al espafiol y ha encontrado eco en la
region. Entre otras traducciones figuran Haberle, P, La lbertad fundamental en el Estado cons-
tituctonal, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1997; Haberle, P., La imagen del ser
humano dentro del Estado constitucional, Lima, 2001; Haberle, P, El Estado constitucional, Buenos
Aires, 2007. Al idioma portugués, Haberle, P., Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
wntérpretes da Constituigdo: contribuig@o para a inlerpretagao pluralista e “procedimental” da Constituigdo,
trad. de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre, 1997; Mendes, G. y Rufino do Vale, A., “O
pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, Observatério
da Jurisdigdo Constitucional, ano 2, 2008-2009, p. 2.

30 Por todos, véase Garcia Jaramillo, L., “El neoconstitucionalismo en el contexto de la
internacionalizacién del derecho. El caso colombiano™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
ano 45, nam. 33, enero-abril de 2012, pp. 94 vy ss.

31 Capaldo, G. et al., op. cit.
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1. Potencial del concepto de estatalidad abierta

En este estudio propongo considerar el fenomeno de la estatalidad
abierta (offene Staatlichkeit), partiendo del concepto juridico-institucional de
tipico cuno germanico de estatalidad (Staatlichkeit), bajo su construccion en
el contexto integrado, debido al potencial e impacto que esta constelacion
abre en el debate suramericano como condicién necesaria de la suprana-
cionalidad.

Desde hace casi cincuenta afos, el concepto aleman de estatalidad
abierta (offene Staatlichkeit), acunado por Klaus Vogel,’? describe la aper-
tura de la esfera de competencias del derecho interno del Estado; es de-
cir, la permeabilidad del ordenamiento juridico nacional, como lo afirma
Karl-Peter Sommermann.?? En el contexto aleman se atribuye una especial
connotacion a la “decision constitucional a favor de la apertura” en tanto
comprende una faz pasiva y una faz activa. Los padres fundadores de la
Grundgesetz (Ley Fundamental - LF) se pronunciaron favorablemente hacia
el Estado abierto, tanto en el sentido de la cooperacion internacional en
los planos universal y regional como en el posicionamiento del Estado en la
comunidad internacional y su subordinacién al orden normativo emanado
de ella, bajo el credo de la dignidad humana y el respeto de los derechos
humanos.?

Javier Garcia Roca afirma que el Estado constitucional contemporaneo
s6lo puede entenderse como un Estado situado internacionalmente y, por lo
tanto, limitado en idéntica perspectiva, particularmente en materia de dere-
chos humanos.* Ampliamente conocidas son las estructuras constituciona-
les permeables reguladas en las Constituciones de los Estados miembros de
la Uniéon Europea (UE), que traducen la vocacion de los Estados nacionales

32 Vogel, K., Die Verfassungsentscheidung des Grundgeselzes fiir die internationale Jusammenarbeit,
1964, p. 42.

33 Sommermann, K., “Offene Staatlichkeit Deutschland”, Handbuch Tus Publicum Europa-
eum, t. II: Offene Staatlichkeit, Wissenschaft vom Verfassungsrecht, Heidelberg, nam. 12, 2008, p. 10.

3% El preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, en el inciso 2, dispone: “Nosotros
los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas”. La Ley Fundamental regula
separadamente la incorporacion de los tratados internacionales en el orden publico nacio-
nal en el articulo 59.2 de la LK la cldusula de apertura hacia la integraciéon europea en el
articulo 23 y la memebresia en otros sistemas, como las Naciones Unidas, en el articulo 24.
En idioma espaiiol, véase Bank, R., “Iratados internacionales de derechos humanos bajo el
ordenamiento juridico aleman”, fus et Praxis, Santiago, vol. 9, 2003, pp. 23-38.

35 Garcia Roca, J., El margen de apreciacién nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: soberanta e integracion, Madrid, 2010, p. 31.
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de abrir su ordenamiento juridico al influjo del derecho inter y supranacio-
nal, configurando la condicion sine qua non para la estabilidad y funcionalidad
de la Unién Europea y del espacio juridico europeo.?® Distintas denomina-
ciones han sido utilizadas, tales como “bisagra”,* “clausula europea”® o
“bridging mechanism”.

En esta linea, el término “permeabilidad”, que significa en sentido li-
teral penetrable o traspasable, a pesar de ser un concepto tomado de la
biologia para explicar lo social,* sirve como técnica de extrapolacion y he-
rramienta Gtil para interpretar el cambio de paradigma hacia un Estado no
cerrado. En sentido estrictamente juridico, Mattias Wendel define la per-
meabilidad como la cualidad de un ordenamiento juridico de permitir la
incorporacion de principios y contenidos normativos provenientes de otro
régimen juridico,*! lo que en definitiva representa un mecanismo de entre-
lazamiento normativo.*

Actualmente es incuestionable la recepciéon cada vez mas potente del
derecho internacional en el derecho interno.* Considero que esta constela-
cion del Estado abierto tiene el potencial e impacto necesarios en el deba-
te suramericano, entendido como una condicién esencial de la protecciéon
internacional y, en particular, la supranacional, sin menoscabo del orden
constitucional, sino producto del mismo. En Latinoamérica se utiliza la ex-
presion “mestizaje juridico” como uno de los rasgos “caracteristicos, tipicos
y diferenciales del us constitutionale commune americano, que contempla una

36 Huber, P, “Offene Staatlichkeit: ein Vergleich”, Handbuch Ius Publicum Europaeum, t. 11:
Offene Staatlichkeit, Wissenschaft vom Verfassungsrecht, Heidelberg, 2008.

37 Declaracién del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004 v. 13.12.2004, Boletin Oficial
del Estado, nim. 3, suplemento, 4 de enero de 2005, pp. 5, 9 (Il 3). Silva Garcia, La declaraciin
1-2004 del Tribunal Constitucional Espaiiol.

38 Claes, M., “Constitucionalizando Europa desde su fuente. Las ‘cliusulas europeas’
en las Constituciones nacionales: evolucion y tipologia”, en Cartabia et al. (eds.), Constitucién
Europea y Constituciones nacionales, 2005, pp. 123 y ss, p. 127.

39 Walker, N., “Sovereignty and Differentiated Integration in the European Union”, Eu-
ropean Law fournal, vol. 4, 1998, p. 375.

10 Botero Bernal, A., “Nuevos paradigmas cientificos y su incidencia en la investigacién
juridica”, Didlogos de Saberes: Centro de Investigaciones Socto Juridicas, Bogota, nms. 18y 19, 2003,
pp- 147-174.

1 Wendel, M., Permeabilitit im europiiischen Verfassungsrecht. Verfassungsrechtliche Integrationsnor-
men auf Staats- und Unionsebene im Vergleich, Tubinga, 2011, p. 71.

42 Nettesheim, M., “Europiischer Verfassungsverbund?”, Festschrift 7 Isensee, 2007, pp.
733y ss, p. 736.

43 Rios Alvarez, L., “El fundamento axiologico de las relaciones internacionales y de las
Constituciones modernas”, Revista de Derecho Pitblico, vol. 66, 2004, p. 40.
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superposicion, convivencia y fusion de diversas tradiciones juridicas”.* El
fenémeno de un orden policéntrico,* dominio policéntrico,* o policentris-
mo juridico*’ no es nuevo,* aunque si presenta una cara novedosa propia
en sociedades multiculturales, como son, en el caso, las suramericanas.*
En los Estados constitucionales suramericanos se constata una progresiva
codeterminacion en la medida en que se influyen mas reciprocamente en
la incorporacion del factor multicultural que los caracteriza® y la Constitu-
ci6n, como orden abierto, cumple una funcién de inclusion en el seno de las
sociedades diversas.’!

Al repensar la relaciéon entre los distintos érdenes juridicos en ra-
z6n de sus interacciones y la consecuente deconstruccion de la pirami-
de explicativa de la jerarquia normativa,’? emerge una nueva dogmatica
con base en un sistema juridico plural en el que se entrecruzan princi-
pios, normas y regulaciones de los érdenes internacional, supranacio-
nal y estatal, fenémeno contemporaneo categorizado bajo distintas no-

9 53 ¢

ciones, como “acoplamiento”,’® “redes horizontales de colaboracién”

- Pampillo Balifo, J., La integracién juridica americana. Reflextones y propuestas para un nuevo ius
commune, Bogota, 2012, p. 129.

5 Weiler et al., “European Democracy and Its Critique”, en Hayward (ed.), The Crisis
of Representation in Europe, London, 1995, pp. 4-39, p. 16; Weiler, J. H. H., “European Neo-
Constitutionalism”, Search of Foundations for the European Constitutional Order, 1996, pp. 517-533;
Wind, M., “The European Union as a Polycentric Polity: Returning to a Neo-medieval Eu-
rope?”, en Weiler y Wind (eds.), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge Univer-
sity Press, 2003, pp. 103-131, pp. 126 y s.

6 Di Fabio, U., “Offentliche Meinung im System polyzentrischer Herrschaft”, Zeitschrifi
Siir Staats- und Europawissenschaflen, vol. 7, 2009, pp. 666-682.

47 Diez de Urdanivia, X., El Estado en el contexto global, México, 2008.

¥ Hiberle, P, Pluralismo y Constitucién. Estudios de leoria constitucional de la sociedad abieria,
trad. de Emilio Mikunda, Madrid, 2002.

9 Yrigoyen Fajardo, R., “El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multicultu-
ralismo a la descolonizacién”, en Rodriguez Garavito (coord.), £l derecho en América Latina: un
mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, 2011, pp. 139 y ss.

50 Valadés, D., “Prologo”, en Hiberle, El Estado constitucional, cit.

51 Gomes Canotilho, J., Direito constitucional e leoria da Constituigdo, Coimbra, 2003, p. 1450.

52" Aguilar Cavallo, G., “El reconocimiento jurisprudencial de la tortura y de la desapa-
ricién forzada de personas como normas imperativas de derecho internacional publico”,
Revista lus et Praxis, vol. 12, num. 1, 2006, pp. 117-154.

3 Bogdandy, A. von, “Pluralismo, efecto directo y tltima palabra: la relacién entre de-
recho internacional y derecho constitucional”, en Escobar Garcia (ed.), Teoria y prictica de la
Justicia constitucional, Quito, 2010, p. 409.

5% Pampillo Balifio, J., “The legal integration of the American continent: an invitation
to legal science to build a new ius commune”, ILSA Journal of International & Comparative Law,
vol. 17, num. 3, p. 519.
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“Interconstitucionalidad”,” “metaconstitucionalidad reciproca”,’¢ influ-
jos y lecturas simultaneas,” “multilevel constitutionalism™>® normativismo
supranacional,’ transconstitucionalismo.®® Se esta dibujando la figura
geométrica del trapecio®! o, como otros autores sostienen, se quedo atras
el modelo jerarquico, y debe abordarse el modelo de redes.5?

2. Del enfoque del Estado cerrado al enfoque de la estatalidad abierta

Con la llegada de la democracia al subcontinente florecieron las ideas
de apego al derecho internacional de los derechos humanos, concurrente
con los planteamientos existentes a nivel de la comunidad internacional.®
Se observo una tendencia hacia la jerarquizacion constitucional de los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, la definicién e implemen-
taciéon de un Estado-nacion-multiétnico® y la inclusiéon de clausulas de

5 Gomes Canotilho, J., Teoria de la Constitucién, Madrid, 2004.

6 Cruz Villalén, P, “El papel de los tribunales constitucionales nacionales en el futuro
constitucional de la Union”, Une communauté de droit, 2003, pp. 271-282.

57 Como zona de convergencia entre el derecho constitucional y el derecho internacio-
nal, véase Nikken, P., “El derecho internacional de los derechos humanos”, Revista de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, nam. 72, 1989; Bidart Campos, G. y Herrendorf,
D., Principios de derechos humanos y garantias, Buenos Aires, 1991, pp. 195 y ss.

8 Pernice, 1., Constitutional law implications for a state participating in a process of regional integra-
tion. German Constitution and “mullilevel constitutionalism™, German Rapport to the XV Interna-
tional Congress on Comparative Law, Bristol, 1998, pp. 2 y 3, citado por Brewer-Carias, A.,
Las implicaciones constitucionales de la integracion econdmica regional, Ciaracas, 1998, p. 18.

% Gordillo, A., Derechos humanos, Buenos Aires, 2005, p. I1L.10.

60 Neves, M., Transconstitucionalismo, Sio Paulo, 2009, pp. 115 y ss.

61 Pizzolo, C., “Los mecanismos de proteccién en el sistema interamericano de derechos
humanos y el derecho interno de los paises miembros. El caso argentino”, en Méndez Silva
(coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, 2002, p. 514.

52 Bustos, R., “Integracién y pluralismo de Constituciones. Hacia una red de Constitu-
ciones o un constitucionalismo en red”, en Morales Antoniazzi et al. (coords.), Las implicaciones
constitucionales de los procesos de integracion en América Latina: un andlisis desde la Union Europea, Bil-
bao, IVAP, 2011, pp. 149-173.

63 Boutros Boutros-Ghali expresé la relevancia del paso de los regimenes autorita-
rios en distintas latitudes (América Latina, Africa, Europa y Asia) hacia la democratiza-
cién y la democracia, “increasingly responsive Governments and increasingly open socie-
ties”. Boutros-Ghali, B., An Agenda for Democratization, Nueva York, ONU, 1996, p. 2, en
http://www.un.org/en/events/democracyday/pdf/An_agenda_for_democratization/1].pdf.

64 Biischges, C.., “Estado, ciudadania y nacién. Reptblicas liberales y comunidades indi-
genas en los Andes sudamericanos durante el siglo XIX”, Culturas politicas en la region andina,

Madrid, 2011, p. 217.
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apertura a la integracion, lo que no excluye la mencién de los principios
de soberania, no intervencién y de igualdad de los Estados.

Esta metamorfosis a nivel constitucional tiene como trasfondo el cam-
bio de ciertos paradigmas. En primer término, se destaca el cambio de pa-
radigma respecto a la soberania. Kathryn Sikkink advertia que en la década
de los noventa las Américas enfrentaban un proceso gradual de transfor-
macién y reconceptualizaciéon de la soberania, pasando de la tradicional
defensa de la no intervenciéon a encabezar la lucha por la defensa de la
democracia y los derechos, en la que eran protagonistas la academia, acti-
vistas y operadores politicos.®> En la doctrina suramericana se afirma que
no es realista la idea de un Estado “que encarna un poder pleno y exclusi-
vamente soberano sobre un territorio claramente delimitado” y se resalta
la conveniencia de abandonar las aproximaciones monodisciplinarias para
“vehicular” el cambio de paradigma cientifico de estudio del Estado.® La
soberania de los Estados ya no consiste en su poder para controlar lo que
pasa al interior de sus fronteras,’” pues debe proteger y respetar los derechos
humanos como limites de la soberania. La idea de soberania se ha transfor-
mado, impulsando un nuevo paradigma para orientar la cultura juridica en
Ameérica Latina, ya no centrada en el State approach, sino en el human rights
approach.® Independientemente de las criticas que puedan formularse al en-
foque centrado en los derechos humanos,* la clave es mantener su sentido
original como marco ético internacional, que emergi6 para resolver y pre-
venir los estragos de la Segunda Guerra Mundial.”

Conforme a los argumentos aportados por la corriente ‘internacionalis-
ta’, con fundamento en la CADH y teniendo en cuenta la recepcion del de-

65 Sikkink, K., “Reconceptualizing sovereignty en the Americas: historical precursors
and current practices”, Houston Journal of International Law, vol. 19, 1997, pp. 703 y ss.

6 Florez Ruiz, J. F, “De Maquiavelo al Estado postmoderno. Paradigmas politicos de
aproximacion al fenémeno estatal”, Revista Derecho del Estado, Bogota, naim. 29, 2012, pp. 138
y ss.

67 Sobre la evolucion, ¢fi: Kotzur, M., La soberania hoy, México, 2003, pp. 85 y ss.

68 Piovesan, F., “Ius constitutionale commune latinoamericano en derechos humanos e im-
pacto del sistema interamericano. Rasgos, potencialidades y desafios”, en Bogdandy, A. von
et al. (coords.), Ius constitutionale commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios,
México, 2014, pp. 61-81, en http://bibliojuridicas.unam.mx/libros/libro. htm?1=3655.

69 Respecto a la ambigiiedad entre la limitacion y la garantia simultanea de la soberania,
¢fr. Montoya Londofio, M., “Etica y derechos humanos. La importancia del concepto ‘va-
lidez moral’ de Jurgen Habermas para la justificacion racional de los derechos humanos”,
Magistro, Bogota, vol. 4, ntim. 7, 2010, pp. 127-142.

70 Ferrer, M., “La poblacién y el desarrollo desde un enfoque de derechos humanos:
intersecciones, perspectivas y orientaciones para una agenda regional”, Poblacidn y desarrollo,
Santiago de Chile, CEPAL, 2005, pp. 18 y ss.
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recho internacional de los derechos humanos en el ambito interno, autores
como Carlos Ayala Corao enfatizan que

La soberania nacional libremente expresada ha adquirido compromisos in-
ternacionales a través de tratados como la Convencién Americana, median-
te los cuales se asumen obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos; y en caso de que las violaciones no sean reparadas integralmente
por los tribunales nacionales, las personas tienen derecho a ser protegidas por
los 6rganos de proteccion internacional (CIDH y la Corte Interamericana).
En este sentido, los tratados de derechos humanos —como muchos otros
tratados multilaterales y bilaterales— representan una cesién de soberania
nacional.”!

La Corte IDH ha manifestado “que el derecho internacional impone
ciertos limites a la discrecionalidad de los Estados” y en determinadas cues-
tiones, “no sélo concurren competencias de los Estados sino también las
exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos™.?2

Otro cambio de paradigma es el relativo al pluralismo normativo. Como
modelo alternativo al constitucionalismo de base estatal, en el modelo del
pluralismo constitucional coexisten un conjunto de ordenamientos juridi-
cos, en parte separados, pero interdependientes, cuyas respectivas normas
fundacionales-constitucionales no estan jerarquicamente ordenadas.” La
Constitucién no es la norma suprema Unica, sino que comparten espacio,
en la caspide de la piramide normativa, otras disposiciones. Miguel Car-
bonell, usando la expresion “apertura ad extra”, le atribuye a tal apertura
la facultad de configurar un tipo de pluralismo juridico que implica que la
Constitucion se abre tanto al derecho nacional de otros Estados como a las
normas internacionales.”

La doctrina considera fuera del objeto de andlisis las controversias irre-
conciliables entre las teorias monistas (Kelsen) y dualistas (Triepel) sobre la
relacion entre el derecho internacional y el derecho interno, porque, al me-
nos para el sistema internacional de proteccion los derechos humanos en el

71" Ayala Corao, C., “Comentarios sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de Venezuela (nim. 1939) de 18 de diciembre de 2008, Estudios
Constitucionales, aino 7, nam. 1, 2009, p. 394.

72 Referido al tema de la nacionalidad. Gfi. Corte IDH, caso Castillo Petruzzi 'y otros vs. Perd,
sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 101.

73 Torres, A., “En defensa del pluralismo constitucional”, en Ugartemendia y Jauregui
(coords.), Derecho constitucional europeo, Valencia, 2011, pp. 155-180.

7 QCarbonell, M., Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho de México, México,

1998, p. 202.
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contexto suramericano, se trata de un debate estéril.’> Las Constituciones
dejaron de ser ordenamientos cerrados, para hacerse permeables, por di-
versas técnicas, a otros 6rdenes y principios a los que se les atribuye valor
constitucional aun cuando no se encuentran regulados expresamente en el
respectivo texto constitucional.”

La intencién de optimizar los derechos humanos y concederle ubica-
cion prioritaria al derecho internacional de los derechos humanos incluso
respecto de la propia Constitucion se considera una cuestiéon que decide
cada Estado cuando dispone la gradacién de los mismos, sin que pierda
toda su esencia el principio de supremacia constitucional. Segin las ense-
nanzas de German Bidart Campos, esta primacia no queda desprovista de
su valor cuando entran los estandares del derecho internacional de los dere-
chos humanos, pues, en esencia, la clave es resguardar a la persona humana
en su convivencia politica.””

3. La estatalidad abierla y la creacion de drganos supranacionales

Focalizo el analisis en la Corte IDH debido a su relevancia en un con-
texto marcado por la interrelaciéon entre privaciéon de derechos humanos
y presencia de regimenes antidemocraticos y por la tensién entre proteger
la no intervencién y respetar esos derechos.” Al momento de suscribirse la
CADH existian numerosos gobiernos dictatoriales en la region™ y se hacia
latente la necesidad de obligarse al érgano jurisdiccional previsto en ella. La
Corte fue formalmente establecida en septiembre de 1979. En ejercicio de
su soberania, los Estados, al reconocer la competencia de la Corte IDH (ar-
ticulo 62.1 de la CADH), se obligan a cumplir sus decisiones (articulo 68.1),
sus sentencias son “definitivas e inapelables” (articulo 67). En este sentido,
los Estados estan obligados a cumplir sus obligaciones convencionales en los
términos exigidos en los articulos 1.1y 2 de la CADH.

75 Voto Vogal del ministro Gilmar Mendes, Recurso extraordinario 466.343-1, Sio Pau-
lo, p. 2, en hitp://www.stfjus.br/imprensa/pdf/re4663 43. pdf.

76 Vélez Garcia, J., “La Constitucién: una norma abierta”, en Arismendi y Caballero
Ortiz (coords.), El derecho piblico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R.
Brewer-Carias, Madrid, 2003, p. 185.

77 Bidart Campos, G. J., Teoria general de los derechos humanos, Buenos Aires, 1991, p. 353.

78 Cabranes, J., “Human Rights and Non-Intervention in the American system”, Military
Law Review, vol. 65, 1967, pp. 1147 y 1164.

79 Goldman, R. K., “Historia y accién: el sistema interamericano de derechos humanos
y el papel de la comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Covarrubias Velasco
y Ortega Nieto (comps.), La proteccion internacional de los derechos humanos, un reto en el siglo XXI,
Meéxico, 2007, p. 123.
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La aceptacion de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH no se pro-
dujo en un mismo momento, sino paulatinamente: Venezuela y Pert fueron
los pioneros (1981), seguidos de Argentina y Ecuador (1983), luego Colom-
bia y Uruguay (1985). Es en la década de los noventa cuando se ratifica por
el resto de los paises suramericanos, de modo que Chile lo hizo a comienzos
(1990), mientras Bolivia y Paraguay en el penaltimo impulso (1993), y en la
zaga se habia quedado Brasil hasta casi finales del siglo XX (1998). Como es
conocido, el teléon de fondo era el retorno a la democracia. De los treinta y
cinco Estados que conforman la OEA, veintiuno han reconocido la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH,® advirtiendo que Venezuela presento
el preaviso de denuncia de la CADH en septiembre de 2012.

La Corte IDH ha sostenido que

cuando un Estado es Parte de la Convencion Americana y ha aceptado la
competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la posibilidad de que
ésta analice la conducta del Estado para determinar si la misma se ha ajus-
tado o no a las disposiciones de aquella Convenciéon atn cuando las cuestiéon
haya sido definitivamente resuelta en el ordenamiento juridico interno. La
Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma de derecho
interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de con-
flicto armado, es compatible o no con la Convenciéon Americana. En esta
actividad la Corte no tiene ningan limite: toda norma juridica es susceptible
de ser sometida a este examen de compatibilidad.?!

III. LA PROGRESISTA CONSTITUCIONALIZACION
DEL ESTADO ABIERTO EN VENEZUELA

Una cuestion preliminar debe acotarse, y consiste en deslindar el pro-
ceso de la Asamblea Constituyente que elabor6 la Constitucion, de sus pre-
decesoras en Colombia y Argentina. En el caso venezolano, fue sumamente
controvertido, ya que por sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 19
de enero de 1999, se autorizd su convocatoria gracias a una consulta refren-
daria, sin adoptarse los procedimientos formales de revisiéon constitucional

80" Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica
Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela. Este Gltimo pais presenté en septiembre de
2012 un instrumento de denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al
secretario general de la OEA, que s6lo entrara en vigor en el plazo de un afno contado desde
su interposicion. Véase Informe Anual de la Corte IDH 2012, San José¢ de Costa Rica, p. 6.

81 Corte IDH, caso Las Palmeras vs. Colombia, excepciones preliminares, sentencia del 4 de
febrero de 2000, parr. 32.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
EL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO Y LOS DERECHOS HUMANOS 159

previstos en la Constitucion de 1961.82 También el debate constituyente es-
tuvo polarizado, incluido el ambito especifico de la clausula de habilitacion
para la integracion.®® Finalmente, se aprobd por referéndum la Constitucion
de 1999, con un 33% de los electores.8*

1. El mandato constitucional

Es conveniente redibujar el paisaje constitucional de las disposiciones
incorporadas en la Constitucién de Venezuela de 1999 en materia de estata-
lidad abierta. Tanto en el plano de la apertura hacia los derechos humanos
como en la apertura hacia la integracion, el texto constitucional venezolano
regula desde 1999 explicitamente el alcance del mandato del Estado para
alcanzar estos fines incorporando los avances jurisprudenciales y doctrina-
rios en la materia. Como parte del “credo” que el preambulo de la Consti-
tuciéon proclama, partiendo del “fin supremo de refundar la Repuablica para
establecer una sociedad democratica, participativa y protagénica, multiét-
nica y pluricultural en un Estado de justicia”, se compromete, entre otros
objetivos, a impulsar y consolidar “la integracion latinoamericana de acuer-
do con el principio de no intervencion y autodeterminacion de los pueblos,
la garantia universal e indivisible de los derechos humanos, la democratiza-
cién de la sociedad internacional”.

Sibien se recurre, como rasgo tipico del constitucionalismo venezolano,
a la mencién expresa de la no intervencion y la autodeterminacién, define
al Estado heterogéneo mediante la incorporacién del reconocimiento a la
pluralidad cultural y refleja la inspiraciéon contemporanea propositiva de
una concepciéon multicultural de derechos humanos, inspirada en el dialogo
entre las culturas. Segun Boaventura de Souza Santos, el multiculturalis-
mo representa una precondicion de una relacion equilibrada y mutuamente
potenciadora entre la competencia global y la legitimidad local, que cons-
tituyen los dos atributos de una politica contrahegemonica de los derechos
humanos en nuestro tiempo. La Constitucion de Venezuela fue la primera
de la segunda expansion de la estatalidad abierta (seguida por Ecuador y

82" Combellas, R., “La Constitucién de 1999 y la reforma politica: implicaciones para la
gobernabilidad democratica”, VII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de
la Administracién Piblica, Lisboa, 8-11 de octubre de 2002.

83 Brewer-Carias, A., Debate constituyente, Caracas, 1999, t. I, pp. 178-180.

84 El 15 de diciembre de 1999 se aprobé el texto constitucional con un 72% a favor del
SI 'y un 28% del NO. Sélo voté el 46% de los inscritos en el registro electoral y la abstencién
alcanzo6 un 54%, por lo que la Constitucion fue aprobada por un 33% de los electores, segun
datos del érgano electoral. Fuente: Consejo Nacional Electoral.
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Bolivia), que marcaron la profundizaciéon del paradigma, a nivel constitu-
cional, del pluriverso en lugar del universo normativo en este siglo XXI.

Igualmente, el texto constitucional anade el término “consolidar” la in-
tegracion en conjunciéon con la garantia de los derechos humanos. De las
distintas acepciones de la palabra “consolidar” se deduce una vocacion de
reunir o integrar en un fodo, con firmeza y afianzamiento profundo. No es
un mero enunciado declarativo, sino que se trata de principios y politicas
que los 6rganos del Estado estan comprometidos a cumplir. Esta concep-
cién vinculante y no mera declarativa de los considerandos del preambulo
ya regia desde la Constitucion de 1961, y un retroceso en la interpretacion
seria contrario a su espiritu, proposito y razon.

Respecto a los tratados de derechos humanos, dispone en el articulo 23
que los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, sus-
critos y ratificados por Venezuela, tienen tres rasgos: jerarquia constitucio-
nal, prevalecen en el orden interno y se aplican inmediata y directamente
por los tribunales y demas 6rganos del poder publico. La norma recoge la
tradicion constitucional de la condicionalidad de aplicacion de los tratados
a que se trate de “normas mas favorables sobre su goce y ejercicio mas favo-
rables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Reptblica”. Esta
claro que la disposicién se hace eco de la clausula hermenéutica de favora-
bilidad o principio pro homine, méaxima central incorporada en los tratados
de derechos humanos a nivel universal (articulo 50. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, como en el articulo 29.c de la CADH). El
Estado venezolano se compromete a que siempre debe aplicarse la norma
que resulte mas favorable a la persona, y cuando se trate de una restriccion,
debe interpretarse la norma en el sentido que menos limite el derecho sub-
jetivo. En esta norma se refleja, como se menciond, el influjo del constitu-
cionalismo espanol y portugués, asi como los desarrollos de sus respectivos
tribunales constitucionales.

Asimismo, manteniendo la tradicién constitucional venezolana, el arti-
culo 22 acoge la clausula de los derechos inherentes a la persona y ratifica
que la enunciaciéon de los derechos y garantias contenidos en la Consti-
tucién y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
debe entenderse como negacioén de otros ni la falta de ley reglamentaria de
estos derechos menoscaba su ¢jercicio. Por via de esta clausula de apertura
a los derechos no consagrados puede incorporarse la protecciéon de dere-
chos humanos prevista en los instrumentos de integracién y procurar su
recepcion por la jurisprudencia, como son las normas del Mercosur en pro-
teccion de derechos laborales, de libre circulacion de personas, de acceso a
la informacion.
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Corroborando el compromiso del Estado venezolano con los derechos
humanos, el articulo 31 preceptia que toda persona tiene derecho, “en los
términos establecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre dere-
chos humanos ratificados por la Republica”, a dirigir peticiones o quejas
ante los 6rganos internacionales creados para tales fines, con objeto de soli-
citar el amparo a sus derechos humanos.

En materia de integracion hubo grandes avances con la Constitucion
de 1999. Ademas de la determinaciéon como fin del Estado en el pream-
bulo, se incluye en el articulo 153 la clausula constitucional especifica de
integracion, que trasciende la perspectiva netamente econémica, regula la
postbilidad de transferir competencias a organizaciones supranacionales,
prioriza las relaciones con Iberoamérica para favorecer una politica comin
de integracion y otorga primacia y aplicacion directa al derecho comunita-
rio.® Vale transcribir integramente el articulo 153 para disenar el alcance
que regula:

La Republica promovera y favorecerd la integracion latinoamericana y ca-
ribena, en aras de avanzar hacia la creaciéon de una comunidad de nacio-
nes, defendiendo los intereses econémicos, sociales, culturales, politicos y am-
bientales de la regiéon. La Republica podra suscribir tratados internacionales
que conjuguen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo comin de
nuestras naciones, y que aseguren el bienestar de los pueblos y la seguridad
colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la Republica podra atribuir a
organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las compe-
tencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integraciéon. Dentro de
las politicas de integracion y union con Latinoamérica y el Caribe, la Rept-
blica privilegiara relaciones con Iberoamérica, procurando sea una politica
comun de toda nuestra América Latina. Las normas que se adopten en el
marco de los acuerdos de integracion seran consideradas parte integrante del
ordenamiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legisla-
cién interna.

Una lectura contextualizada de la Constitucién venezolana permite in-
terpretar que la regulacion de la estatalidad abierta es extensa y progresista
en comparacion con la Constitucion de 1961. De la interpretacion conjunta
de la clausula de apertura con el propio preambulo se desprende un haz de
fines del Estado venezolano vinculados con la realizaciéon de este proposito
particular de la integracion. Se afirma el compromiso con la paz y la inte-

85 Suérez Mejias, J. L., “La Constitucién venezolana y la integracién regional”, Estudios

de derecho administrativo. Libro homenaje a la Unwersidad Central de Venezuela, Caracas, vol. 2, nam.

2, 2001, pp. 439-471.
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gracion como pais miembro de un orden internacional que, respetando los
principios tradicionales de la no intervencién y la autodeterminacién, ga-
rantice los derechos humanos y procure valores como la democratizaciéon
de la sociedad internacional. Podria argumentarse que en materia de la
garantia de los principios constitucionales estructurales que deben acompa-
nar a este tipo de clausula, la norma especifica de la estatalidad abierta en
integracion, el citado articulo 153, guarda silencio.

La Constitucién no subordina explicitamente la pertenencia a los pro-
yectos de integraciéon a una garantia estructural como conditio; esto es, que
la integracion de Venezuela esté condicionada a la salvaguarda de los prin-
cipios democraticos, del Estado de derecho y la proteccion de los derechos
fundamentales a nivel supranacional. Este si es el caso del prototipo europeo
con la clausula del articulo 23.1 de la Ley Fundamental alemana o de los
casos emblematicos de Argentina y Paraguay. En mi criterio, sin embargo,
tal condicionalidad se desprende de los propios fines del Estado establecidos
desde el preambulo, que inspiran todo el orden constitucional. Asimismo, la
clausula se inserta en el marco de una estatalidad abierta hacia la protecciéon
de los derechos humanos, eje transversal que permea todos los ambitos de
actuacion de la autoridad publica estatal. Las amplias garantias contenidas
en el catalogo de derechos, la clausula de los derechos no enunciados y los
principios y valores que promulga el texto constitucional de 1999 permiten
calificar la apertura del Estado como una de las extensas de la region.

2. La restriccion por via jurisdiccional

Desde el 2000, a pesar de haber reconocido en algin momento que
la CADH forma parte del ordenamiento constitucional de Venezuela, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en adelante TSJ) fue
desarrollando la tesis del control de la constitucionalidad por dicho Tribu-
nal de las sentencias emanadas de los tribunales internacionales, en especial
de la Corte IDH, argumentando la necesidad de su control de conformidad
con la Constituciéon antes de poder proceder a su ejecucion en el derecho
interno. El tltimo eslabon se produjo con la decision de la Sala Constitucio-
nal del T'SJ que declar6 “inejecutable” # la sentencia de la Corte en el caso
Apitz Barbera y otros vs. Venezuela.

En el exhaustivo analisis que ofrece Carlos Ayala Corao se comprueba
que tal tesis jurisprudencial representa una clara y flagrante violacién del
derecho internacional; una violaciéon de la propia Constitucién; la vulnera-

86 Articulo 75.24 de la Constitucién argentina y articulo 145 de la Constitucién de Para-
guay.
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cién del principio del derecho a la tutela judicial efectiva, al no ejecutarse
la sentencia de la Corte IDH vy, como advierte, es equivalente a la denuncia
de los tratados de derechos humanos.?’ Se trata de un quiebre o punto de
inflexion de la linea jurisprudencial, precedente, en la que, por via de los
derechos innominados y mediante el recurso de amparo, se ampliaban las
garantias de los derechos con fundamentos en el derecho internacional de
los derechos humanos. La doctrina autorizada ha llamado la atencién sobre
este retroceso, pues la CADH establece el principio de la obligatoriedad de
las sentencias de la Corte IDH y de su caracter definitivo; esto es, son ina-
pelables.s8

Las sentencias de la Corte Interamericana son de obligatorio cumpli-
miento por los Estados partes. Como comenta Carlos Ayala Corao, de con-
formidad con las disposiciones contenidas en los articulos 67 a 69 de la
CADH, las sentencias de la Corte Interamericana tienen dos caracteres
adicionales: se transmiten a todos los demds Estados como parte de la pro-
teccion internacional colectiva a fin de que se tomen en cuenta las inter-
pretaciones auténticas que hace la Corte IDH como parte del corpus uris
interamericano, y deben ejecutarse sin necesidad de procedimiento de pase
en el derecho interno o exequdtur.®® Ayala Corao sostiene que el derecho a
la ejecucion de las sentencias de la Corte IDH se fundamenta en el propio
derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva, que exige entre sus
elementos esenciales que los Estados partes se comprometan a cumplir lo
dispuesto en el articulo 25 de la CADH, en el sentido de “garantizar el cum-
plimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se haya
estimado procedente el recurso”.%

La interpretacion realizada por el TS] es improcedente porque la in-
terpretacion auténtica de los tratados le corresponde a los 6rganos de la
jurisdicciéon internacional. Como méaximo y ultimo intérprete de la Cons-
titucién lo es en el orden interno y conforme al articulo 29 de la CADH,
podra interpretar un tratado para establecer normas mas garantistas para
la proteccion de la persona siguiendo el principio pro homine. El rol del T'S]
es aplicar la interpretacién conforme a la Convencién. Como bien senala
Néstor Sagués, ello facilita al operador

87 Ayala Corao, C., La doctrina de la “ingjecucién” de las sentencias internacionales en la_jurispru-
dencia constitucional de Venezuela (1999-2009), Caracas, 2010.

88 Brewer-Carfas, A., “El juez constitucional vs. la justicia internacional en materia de
derechos humanos”, Revista de Derecho Piblico, Caracas, nim. 116, 2009, pp. 261-266.

89 Ayala Corao, C., “La ejecucién de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Estudios Constitucionales, Santiago, ano 5, nam. 1, 2007, p. 130.

90" Idem.
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evitar la declaracion de invalidez, por ‘inconvencionalidad’, de normas cons-
titucionales o subconstitucionales prima facie colisionantes con el Pacto de San
José de Costa Rica. Se trata de un dispositivo practico de rescate de esas nor-
mas, que podran permanecer como validas, en tanto y en cuanto se seleccio-
ne para aplicarlas, sus interpretaciones posibles ‘conformes’ con la Conven-
cién Americana, y se descarten las interpretaciones conflictivas con la misma
Convenci6én.”!

Las decisiones del TSJ dejan ver la ausencia de cualquier atisbo de la
interamericanizacion y de la transformacion del concepto clasico de so-
berania. Parafraseando a José Martin y Pérez de Nanclares en su critica a
la sentencia del Tribunal Constitucional aleman en el caso del Tratado de
Lisboa, este tipo de posturas conduce a una consideracién miope y extraor-
dinariamente Estadocéntrica del principio democratico.’? En el caso vene-
zolano, es una postura centrada en el nacionalismo, desvinculada de la con-
tinua construccion de un s constitutionale commune en materia de democracia
y derechos humanos en la region, gracias, en gran medida, a la recepcion
de la internacionalizacién y la interamericanizacion. Cabria preguntarse si
existe alternativa a una valoracién forzosamente critica de la llamada tesis
de la inejecutabilidad y la afirmacién del T'S] de erigirse como controlador
constitucional ultimo de la CADH. La respuesta categorica es, a mi enten-
der, negativa. E1 TSJ convierte en poco mas que en letra muerta las normas
constitucionales que regulan la doble estatalidad abierta.

IV. REGRESION DEL ESTADO ABIERTO:
ELEMENTOS EROSIVOS

1. La reeleccion indefinida

La tercera reelecciéon del presidente venezolano en octubre de 2012
con un 55% de los votos y un 80% de participacién,® le permite un nuevo
periodo presidencial que, sumado a los dos anteriores, significard la per-
manencia en el cargo durante un lapso de veinte anos. Se trata de un tema

91 Sagiiés, N., “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las Constituciones
nacionales”, La Ley, Buenos Aires, afio 73, nim. 35, 19 de febrero de 2009, p. 3.

92 Martin y Pérez de Nanclares, J., “Ordago del Tribunal Constitucional alemén al pro-
ceso de integracion europea — algo mas que una sentencia critica con el Tratado de Lisboa®,
REAF, ntm. 13, abril de 2011, pp. 97-145.

93 Consejo Nacional Electoral, en http://www.cne.gob.ve/resultado_presidencial_ 2012/v/1/
reg_000000.himl.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
EL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO Y LOS DERECHOS HUMANOS 165

controversial en los ambitos politico y juridico, que no escapa del contexto
reeleccionista imperante en la regiéon. Dada su relevancia en el constitu-
cionalismo suramericano contemporaneo, producto de sus implicaciones
a nivel de reforma constitucional y de la actuacién de la justicia constitu-
cional, examino el caso en contexto, pasando revista a la enmienda cons-
titucional avalada por la decisién del Tribunal Supremo de Justicia.

A. La reeleccion en contexto

El reciente fenémeno en la region de la reeleccién sin limites puede in-
terpretarse como una vulneracién del principio de alternancia en el gobier-
no, de modo que se lesiona el ntcleo esencial de la democracia. La no ree-
leccion se configuro, precisamente, como mecanismo protector para hacer
frente a una historia de caudillismo y dictaduras, asi como para impedir las
amenazas de regresiéon autoritaria.” Sin embargo, la ola reeleccionista,”
en mi criterio, ya ha alcanzado la magnitud de fsunami.*¢ Se trata de un
tema politico de alta sensibilidad que ha polarizado?” en extremo algunos
paises como Venezuela, Ecuador, Bolivia, Colombia y actualmente Argen-
tina. Se prevé en las modalidades de reeleccion inmediata, alterna e in-
definida (s6lo Cuba y Venezuela). De los paises suramericanos objeto de
estudio, inicamente en Paraguay no se permite la reelecciéon en ninguna
modalidad.

Lideres populistas, de izquierda y de derecha, mediante asambleas
constituyentes, reformas, enmiendas constitucionales o referéndum, aspi-
ran permanecer en el gobierno, mientras los expertos constitucionalistas y
politélogos advierten los pro y los contra de esta tendencia de la reeleccion.”
Las nuevas Constituciones han permitido pasar de la reeleccion alterna a la

9% Cérdova Vianello, L., “Las relaciones Ejecutivo-Legislativo y la gobernabilidad de-
mocratica”, en Carbonell et al., Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica, México, 2009,
p- 352.

95 Daniel Zovatto ha llamado el fenémeno como un crecimiento de la ola reeleccionista,
en hitp://www.anfolatam.com/2009/08/12 /crece-la-ola-reeleccionista-en-america-latina/ .

96 Un hecho ilustrativo fue la suspensién de Honduras de la OEA por el golpe de Estado,
que entre sus factores detonantes tenia la propuesta del presidente de reelegirse, contravi-
niendo el texto constitucional.

97 Flores, 1., “Democracia y polarizacién: ¢(in)compatibilidad?”, en Diaz Miiller (ed.),
Crisis y derechos humanos, México, 2010, pp. 97-116.

9 Brewer-Carias, A., “Reforma constitucional, Asamblea Nacional Constituyente y con-
trol judicial contencioso administrativo. El caso de Honduras (2009) y el antecedente vene-
zolano (1999)”, Estudios Constitucionales, Santiago, afio 7, nam. 2, 2009, pp. 317-353.
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inmediata, como en Ecuador desde 2008y Bolivia desde 2009.1% En Brasil
se presentd un proyecto de reforma constitucional para permitir un tercer
mandato presidencial consecutivo, pero en julio de 2009 fue rechazado por
la Camara de Diputados.’?! En Argentina se promueve una reforma consti-
tucional para permitir un tercer mandato presidencial, aunque la propuesta
genera reacciones negativas. 02

Especial mencién merece el caso colombiano. La Constitucion fue mo-
dificada en 2004 para permitir que el presidente de turno pudiera ejercer
dos mandatos consecutivos, y en 2006 gano la reeleccion. En 2009 sus par-
tidarios impulsaron otra enmienda que permitiria la reeleccion para un ter-
cer mandato, que no llegd a materializarse gracias a la decisiéon de la Corte
Constitucional de Colombia, que lo declar6 contrario a la Constitucion. 03

Como se constata en los estudios doctrinarios, la llamada ola reelec-
cionista ha generado posturas de muy diversa naturaleza: los no reeleccio-
nistas, los reeleccionistas alternados, los reeleccionistas consecutivos y los
reeleccionistas indefinidos.!™ En la literatura de ciencias politicas se encuen-
tran distintos matices en el abordaje del tema, incluso se alude a la “reelec-
cién expansiva”, caracteristica de este nuevo milenio, sin calificarlo como
necesariamente negativa. !0

En el caso de Venezuela, la reeleccion es ahora indefinida luego de que
fuera aprobada la enmienda a la Constitucién mediante referéndum en
2009, que la permite.'% Esta enmienda se produjo a pesar del rechazo a la
reforma constitucional en 2007, que, entre otras propuestas, preveia esta
reeleccion ilimitada.

9 Articulo 144 de la Constitucién de Ecuador de 2008.

100° Articulo 168 de la Constitucién de Bolivia de 2009.

101 Figueiredo, M., Direito constitucional. Estudos interdiciplinares sobre federalismo, democracia e
adminitragdo piblica, Belo Horizonte, 2012, pp. 20 y ss.

102 “Senadores de oposicién en Argentina no apoyaran una reforma constitucional para
un tercer mandato”, Ultima Hora, Buenos Aires, 31 de octubre de 2012, en http://www.
ultimahora.com/notas/573666-Oposicion-argentina-no-apoyara-una-eventual-reforma-para-una-nueva-
reeleccion-de-Fernandez.

103 CCC, sentencia C-141, del 26 de febrero de 2010, en http://www.corteconstitucional.gov.
co/sentencias/2010/C-141-10.rtf.

104 Arenas J. C. y Valencia A., “Elecciones y reelecciones presidenciales en América La-
tina”, Perfil de Coyuntura Econdmica, Bogota, nim. 13, 2009, pp. 84 y ss.

105 Zelaya, R. M., Estudio de legislacién comparada. La reeleccion presidencial: un estudio comparativo
de casos en América Latina, Managua, 2010; Treminio Sanchez, 1., Segundas partes nunca_fueron...
La reeleccion presidencial en las Constituciones politicas de América Latina, Salamanca, 2011.

106 Penfold, M., “La democracia subyugada: el hiperpresidencialismo venezolano”, Revis-
ta de Ciencia Politica, Santiago de Chile, vol. 30, nam. 1, 2010, pp. 21-40.
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B. La reeleccion y la justicia constitucional

¢Y quién limita el poder? En la regién, la justicia constitucional,'’?
que actua en el contexto de Estados poscoloniales, con democracias aun
no consolidadas, marcados por una fragilidad institucional, enfrenta retos
singulares para reducir la brecha entre normatividad y efectividad de los
derechos,'® pero también para hacer frente a la tension entre los tribunales
constitucionales y el Poder Ejecutivo. Un caso especifico se plasma en la
toma de posiciéon ante la reciente tendencia a desconstitucionalizar el me-
canismo por excelencia de protecciéon de la democracia latinoamericana,
como es la no reelecciéon inmediata del presidente, para dar paso a la cons-
titucionalizacién de la reeleccion.

Las Constituciones suramericanas regulan el sistema presidencial,'® en
los que la figura del presidente desempena un papel predominante,''® com-
binando algunas veces con la incorporacién de ciertas atenuaciones.''! Este
sistema, que se inspir6 en el modelo constitucional norteamericano, se di-
ferencia del presidencialismo de ese pais por carecer de los mecanismos de
check and balances.''> La creacion de los tribunales constitucionales si introdu-
ce un elemento de check and balance de altisima importancia para el control
del ejercicio de los poderes del Estado. Ha entrado como nuevo actor en la
escena politica, que asume un rol significativo en el proceso politico como
organo constitucional y politico,'"® lo que conlleva al control del ejercicio

107 Entre la abundante doctrina, Ferndndez Segado, F.,, “La justicia constitucional en
América Latina”, La justicia constitucional: una vision de derecho comparado, Madrid, 2009, t. 111,
pp- 51y ss.

108 Pasara, L., £l uso de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la administracion de
Justicia, Quito, 2008, pp. 23 y ss.

109" Carpizo, J., Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina, México, 2007, pp.
189 y ss.

110 Un clasico, Nohlen, D., Presidencialismo versus parlamentarismo. América Latina, Caracas,
1991; Nohlen, D., El presidencialismo renovado. Instituciones y cambio politico en América Latina, Ca-
racas, 1998; Andueza, J. G., “¢Presidencialismo caudillista o cesarista?”, Tendencias actuales del
derecho constitucional, 2007, pp. 431-464; Garcia Belaunde, D., “Evolucién y caracteristicas del
presidencialismo peruano”, Pensamiento Constitucional, vol. 13, 2008, pp. 95-110; Valadés, D.
(ed.), El gobierno en América Latina ;presidencialismo o parlamentarismo?, México, 2000.

11 Eguiguren Praeli, F. J., “El régimen presidencial ‘atenuado’ en el Perti y su particular
incidencia en las relaciones entre gobierno y Congreso”, en Carbonell et al., Tendencias del
constitucionalismo en Iberoamérica, México, 2009, pp. 357 y ss.

112 Acosta Silva, A., “Estado y régimen presidencialista en México: los dilemas de la go-
bernabilidad democrética”, en Labastida Martin del Campo et al. (eds.), Transicion democrdtica
y gobernabilidad: México y América Latina, México, 2000, p. 86.

113 TLanda, C., “Los precedentes constitucionales”, Justicia Constitucional, Lima, nam. 5,
2007, pp. 33, 35y ss.
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de los poderes del Estado desde una 6ptica consorciada para consolidar la
democracia.!*

Pero la efectividad y objetividad de dichos tribunales constitucionales
se ven afectados por el fenomeno de la circularidad: por una parte, el tribu-
nal constitucional participa en la direcciéon del Estado cuando controla el
comportamiento de los otros poderes del Estado; por otra parte, el Ejecu-
tivo controlado pretende controlar al tribunal constitucional nombrando
jueces afines a su partido politico. Particularmente en la region, gracias
al dominio de una cultura de toma de decisiones jerarquica-decisionista
y al fuerte presidencialismo, las estructuras son especialmente proclives al
intervencionismo politico en la esfera de la jurisdiccion constitucional. Las
decisiones de los tribunales constitucionales en general son interpretadas
como “perturbantes”.!!

Un ambito de friccion en el que el tribunal constitucional se hace mucho
mas vulnerable a los ataques politicos es justamente en materia de las deci-
siones relativas a la reeleccion del presidente. Como casos paradigmaticos se
pueden mencionar la destitucion del Tribunal Constitucional peruano du-
rante el régimen de Fujimori (1997),'1¢ caso que fue sometido a la Corte IDH,
que encontr6 una violacion de los articulos 1.1., 8o.y 25 de la CADH, "7 asi
como la destitucion de magistrados del Tribunal Constitucional por parte del
Congreso, con anuencia del presidente en Ecuador (2004).118

Se constata una paradoja concretizada en el intento de manipulacion,
con independencia de las preferencias ideolégicas —incluyendo las décadas
de dictaduras— bien para “utilizar o depreciar a la jurisdicciéon”, y, a la vez,
“con su clasica ductilidad manipuladora, cambiar bruscamente el discurso
y proclamar su irrestricto respeto a la jurisdiccion, cuando consideran que
es conveniente en esa coyuntura derivarle un problema politico o social,
que no tienen solucion o que la solucion que se le podria deparar afectaria
a su clientelismo politico”.'?

1% Hennig, M. C., Jurisdigdo constitucional aberta: reflexdes sobre os limiles e a legilimidade da juris-
digdo constitucional na ordem democrdtica, Rio de Janeiro, 2007, p. 210.

15 Nohlen, D., “Jurisdiccién constitucional y consolidacién de la democracia”, Tribunales
constitucionales y democracia, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2008, pp. 13 y s.

116 Wieland Conroy, H., “La reeleccién presidencial: analisis de la disposicién constitu-
cional y su ley interpretativa”, Constitucion de 1993, andlisis y comentarios, Lima, 1996, t. III, pp.
197-212.

U7 Corte IDH, caso del Tribunal Constitucional vs. Peril, sentencia del 31 de enero de 2001,
serie C, nim. 71.

118 Resolucién del Congreso Nacional, ntim. R-25-160, del 20 de diciembre de 2004.

119 Zaffaroni, E. R., “Dimensi6n politica de un Poder Judicial democratico”, en Andrade
Ubidia y Avila Linzan (eds.), La transformacién de la justicia, Quito, 2009, pp. 113y ss.
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No resulta una tarea facil para la justicia constitucional salvaguardar
la intangibilidad del nicleo de la democracia y no permitir el vaciamiento
de su contenido. Sin embargo, es uno de sus cometidos fundamentales. La
alternancia en el poder, especialmente en el contexto descrito, adquiere una
significaciéon mayor y deja en evidencia cuando el Poder Judicial no actta
con suficiente independencia, como lo prescriben los instrumentos intera-
mericanos y los propios 6rdenes constitucionales. Muchas veces el Poder
Judicial no es visto como un tercer poder, sino como un poder de tercera.!?’

C. La reeleccion y el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela

Un elenco de normas es relevante a la hora de determinar la contra-
riedad entre la Constitucion y la incorporacién de la reeleccion indefinida
por medio de una enmienda durante el mismo periodo constitucional en
que se rechazé una reforma constitucional con el mismo objeto. En primer
lugar, en Venezuela se distingue la enmienda, que tiene por objeto la adi-
cién o modificaciéon de uno o varios articulos que no alteren su estructura
fundamental (articulo 340), de la reforma consiste en una revision parcial de
la Constitucion y la sustitucion de una o varias de sus normas que no mo-
difiquen la estructura y principios fundamentales del texto constitucional
(articulo 342). En segundo lugar, conforme a lo dispuesto en el articulo 345,
cuando una iniciativa de reforma constitucional no sea aprobada, no podra
presentarse de nuevo en un mismo periodo constitucional a la Asamblea
Nacional. En tercer lugar, el articulo 60. de la Constitucién, cuando regula
el principio democratico, establece entre las caracteristicas del gobierno,
que es y sera “alternativo”.

En el recurso de interpretacion ante el T'S] se solicito interpretar el con-
cepto juridico indeterminado ‘estructura fundamental’ de la Constitucion,
y st a través de una enmienda constitucional puede permitirse la reeleccion
presidencial ilimitada, a pesar de que uno de los principios basicos del siste-
ma de gobierno es la alternabilidad; asimismo se pidié al Tribunal esclare-
cer la procedencia de establecer la reeleccion ilimitada del presidente de la
Republica via enmienda, cuando se trataba de la misma modificacion ya fue
rechazada por la voluntad popular el 2 de diciembre de 2007 via proyecto
de reforma.

El 'TSJ de Venezuela declard en su decision nim. 53 del 3 de febrero

de 2009, que el referéndum propuesto por el presidente para la reeleccion

120 Parafraseando a Héctor Fix-Fierro en el analisis de la realidad mexicana. Cfi. Fix-
Fierro, H., La reforma judicial en México ;de dénde viene? ;Hacia dénde va?, México, documento de
trabajo, nim. 31, 2002.
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indefinida era constitucional, a pesar del rechazo de la reforma constitucio-
nal de 2007, en la que estaba contemplada esta materia.!?!

En una apretada sintesis, el TS decidié, luego de un repaso histérico a
doctrinario y de una gama de argumentos, que la reelecciéon no supone un
cambio de régimen o forma del Estado, “y muy por el contrario, reafirma y
fortalece los mecanismos de participacion dentro del Estado Democratico,
Social de Justicia y Derecho que establecié el Constituyente en 1999”. La
reeleccion

optimiza los mecanismos de control por parte de la sociedad respecto de sus
gobernantes, haciéndolos examinadores y juzgadores directos de la adminis-
tracion que pretenda reelegirse, y por lo mismo, constituye un verdadero acto
de soberania y de ejercicio directo de la contraloria social. Negar lo anterior,
es tanto como negar la existencia de sociedades cambiantes y en constan-
te dinamica e interaccion. Es pretender concebir el Derecho Constitucional
como un derecho pétreo e inconmovible, ajeno a las necesidades sociales.
Mas atn, en nuestras sociedades, donde estas necesidades sociales son tan in-
gentes, los cambios constitucionales son mas necesarios en la medida en que
se constate su existencia para mejorar las condiciones de los ciudadanos en
peor situacién socioeconémica, pues la norma constitucional sélo debe estar
a su servicio.

Respecto a la alternabilidad, considera que “este principio lo que exige
es que el pueblo como titular de la soberania tenga la posibilidad periddica
de escoger sus mandatarios o representantes. Solo se infringiria el mismo si
se impide esta posibilidad al evitar o no realizar las elecciones”. Puntualiz6
que la enmienda que seria sometida a consulta referendaria se distingue de la
reforma de 2007 en cuanto propone, como principio, la posibilidad de reelec-
ci6n continua para todos los cargos de eleccion popular.

La pregunta consultada en el referéndum se formul6 de la siguiente ma-
nera: japrueba usted la enmienda de los articulos 160, 162, 174, 192 y 230
de la Constitucion de la Republica, tramitada por la Asamblea Nacional,
que amplia los derechos politicos del pueblo, con el fin de permitir que cual-
quier ciudadano o ciudadana en ejercicio de un cargo de eleccion popular,
pueda ser sujeto de postulaciéon como candidato o candidata para el mismo
cargo, por el tiempo establecido constitucionalmente, dependiendo su po-
sible eleccion, exclusivamente, del voto popular? Algunos autores apuntan
que las notas o formulaciones absolutamente inductivas podrian violar la

121 TS]J, Decisién ntim. 53 del 3 de febrero de 2009, en hitp://wwuw.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/Febrero/53-3209-2009-08-1610.him.
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libertad electoral y, en consecuencia, se vulneran el articulo 23 de la CADH
y el articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que garantizan la
libertad del elector.!?? El referéndum aprob¢ la enmienda constitucional que
permite la reeleccion indefinida en todos los cargos de eleccion popular en
Venezuela.!?3

Las voces criticas hacia el funcionamiento de la Sala Constitucional del
TSJ se han expresado en la doctrina.!?* Segin mi opinién, el Estado seria
responsable de haber promovido, incluso por un mecanismo de democracia
directa como el referéndum, la alteracion del orden democratico consagra-
do en la propia Constitucion. Se ha alterado uno de los elementos esenciales
de la democracia, como es la alternancia en el poder, con el aval TSJ, que
no estaria salvaguardando la democracia en su dimensién material.'?> Cabe
destacar que el articulo 23.1 de la CADH tiene por objeto garantizar que
cualquier ciudadano pueda participar en la direccion de los asuntos publi-
cos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos, de vo-
tar y ser elegido en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal y por voto secreto, y de tener acceso, en condiciones de igualdad,
a las funciones publicas. Los estudios empiricos demuestran que, “aplican-
do el enfoque neoinstitucional, y los postulados de Rawls sobre el velo de la
ignorancia, se sostiene que entre mas alejados de su disefio e implementa-
cién estén los hacedores de politicas publicas y sus copartidarios, el disefio
constitucional sera mas justo”.!?6 No puede ser justo si el diseno implica la
personalizacion del poder publico.!?7

122 Morales Viteri, J. P, “Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la practica”,
en Santamaria (ed.), Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, 2008, p. 109.

123 El resultado arroj6 54,85% a favor del si y 45,14% a favor del no. Fuente: Conse-
jo Nacional Electoral de Venezuela, en hAttp://www.cne.gob.ve/divulgacion_referendo_enmienda_
2009.

124 (Casal, J. M., “Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela)”, en
Ferrer MacGregor (coord.), Crénica de tribunales constitucionales en Iberoamérica, Buenos Aires,
2009, pp. 503-527; Brewer-Carias, A., Crinica sobre la in’ justicia constitucional. La Sala Constitu-
ctonal y el autoritarismo en Venezuela, Caracas, 2007.

125 Brewer-Carias, A. R., “El juez constitucional vs. la alternabilidad republicana (la ree-
leccién continua e indefinida)”, Revista de Derecho Piblico, Caracas, nim. 117, 2009, pp. 205-
211.

126 Velasquez Gavilanes, R. et al., “Reelecciéon inmediata de alcaldes y gobernadores:
ventajas, riesgos y recomendaciones de politica”, Vuwersitas, Bogota, nim. 109, p. 534.

127 Aguiar, A., “El derecho a la democracia. La democracia en el derecho vy la jurispru-
dencia interamericanos. La libertad de expresion, piedra angular de la democracia”, Colec-
cidn Estudios Juridicos, Caracas, nam. 87, 2008, p. 410.
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Comparto la critica formulada por Luigi Ferrajoli en lo concerniente
a considerar la personalizacion de la representacion, en esencia, como an-
ticonstitucional. Afirma que

las demagogias populistas y autoritarias soportadas sobre la base de la om-
nipotencia del ‘jefe’ como voz y expresion organica del pueblo son a la vez
anticonstitucional y antirrepresentativa y tienen lugar en un proceso decons-
tituyente: la democracia degenera en sentido plebiscitario y con riesgos muy
peligrosos como reducir los partidos politicos a comités electorales del lider,
una relaciéon directa de esto con el pueblo mediante la television, descalifica-
cion de las normas y de los limites constitucionales al poder del gobierno, la
excepcion de la emergencia se convierte en la regla para la administracion
de los asuntos publicos, el rechazo a la separacion de poderes y al control
jurisdiccional.!?®

No es un fendémeno exclusivo del subcontinente, sino parece existir tam-
bién en otras latitudes y de ninguna manera circunscrito a una forma de
gobierno, porque aplica igualmente al modelo parlamentario y al presiden-
cialista.

Sin embargo, es pertinente comentar dos sentencias, una de otro tribu-
nal nacional, la Corte Constitucional de Colombia (en adelante CCC), de
reconocida reputacién como un actor imparcial y capaz de establecer limi-
tes a las actuaciones del Poder Ejecutivo,'? y una de la Corte IDH, que dan
algunas luces sobre los limites a la reelecciéon y sobre los limites al referén-
dum. Segtin la denominada doctrina de la no sustitucion de la Constitucion,
en el caso del “Referendo reeleccionista”, la GCC sostiene que los princi-
pios fundamentales, como los de Estado democratico y social de derecho,
no pueden ser modificados por via de una reforma constitucional, incluso
ni mediante referendo de iniciativa popular. Ello significa que sélo por via
de una asamblea nacional constituyente podria cambiarse totalmente la fi-
sionomia del Estado constitucional de derecho regulado desde 1991. Una
segunda reeleccion presidencial sustituye ejes estructurales de la Constitu-
cion Politica de 1991.

En la decision adoptada por la Corte IDH en el caso Gelman vs. Uruguay
se advierte que aun cuando una ley tenga el respaldo via referéndum, este
hecho no “le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el
Derecho Internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a

128 Ferrajoli, L., Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, 2011, pp. 46 y ss.
129 Estrada, A. J., “Corte Coonstitucional (Colombia)”, en Ferrer MacGregor (coord.), Cré-
nica de tribunales constitucionales..., cil., pp. 139y ss.
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dichaley... se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y
generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél”. 130

Colofén: los periodos constitucionales y legales predeterminados re-
flejan los limites temporales del ejercicio del poder politico, asi como su
necesidad de control, y en una democracia la posibilidad de que distintos
partidos o corrientes ideologicas accedan al ejercicio del poder debe estar
garantizada con elecciones periddicas que en la praxis aseguren el principio
del pluralismo politico y la posibilidad de acceso al poder.

2. Denuncia de parte de Venezuela de la CADH

El Pacto de San José prevé la figura de la denuncia, reconocida por el
derecho internacional ptblico y estipulada en la misma Convencién de Vie-
na de 1969 sobre Derecho de los Tratados, en los términos del articulo 78:

1. Los Estados parte podran denunciar esta Convencion... mediante un prea-
viso de un ano, notificando al Secretario General de la Organizacién, quien
debe informar a las otras partes. 2. Dicha denuncia no tendra por efecto desli-
gar al Estado parte interesado de las obligaciones contenidas en esta Conven-
cién, en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una viola-
ci6n de esas obligaciones, haya sido cumplido por ¢l anteriormente a la fecha
en la cual la denuncia produce efecto.

El preaviso presentado por Venezuela para denunciar la CADH el 10
de septiembre de 2012 fue un hecho de especial trascendencia juridica. La
posibilidad de recurrir a un organismo internacional, como la Corte Intera-
mericana, es un derecho que todos los venezolanos han adquirido, y esta de-
cisién constituye sin duda una regresion al estado en que tal posibilidad era
inexistente. Al divulgarse la mencionada denuncia, Amnistia Internacional
reiter6 que la promocién y proteccion de los derechos humanos, sin discri-
minacion, es la piedra angular sobre la que se sustenta el Estado de derecho,
y constituye una herramienta fundamental con la que cuentan los Estados
para garantizar que todas las personas puedan vivir con dignidad, indepen-
dientemente de su género, raza, origen ¢tnico o cualquier otra condicion.'?!

130 Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero
de 2011, serie C, nam. 221, parr. 238.

131 Amnistia International, Declaracién Publica, “Decisién de Venezuela de denunciar la
Convencién Americana es una afrenta a las victimas de violaciones de derechos humanos y a
generaciones futuras de venezolanos”, 12 de septiembre de 2012, en Attp://www.amnesty.org/
es/library/info/AMR53/005/2012 /es.
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A pesar de ser una tematica con multiples aristas, en las lineas siguien-
tes se sintetiza el estado de la cuestion en tres aspectos cardinales: contexto,
los argumentos que sustentan la denuncia y los argumentos que la critican.

A. Contexto

Si bien el andlisis acerca de los estandares del sistema interamericano
corresponde al capitulo II, en este apartado es pertinente examinar, desde
la perspectiva constitucional, el preaviso de denuncia a la CADH presenta-
do por Venezuela el 10 de septiembre de 2012. Contextualizar la decision
del Estado venezolano implica mencionar los dos casos de “rechazo siste-
matico” al sistema interamericano acontecidos en Suramérica. Como lo
advierte Manuel Goéngora, el rechazo sistematico ha tenido lugar cuando
“el gobierno tiene una influencia muy significativa sobre la rama judicial, y
la supervision del sistema interamericano es percibida como una amenaza
para el régimen (v. gr. durante el gobierno de Alberto Fujimori en Pert) y/o
una forma de intervencién extranjera y de violacién de la soberania (v. gr.
durante el gobierno de Hugo Chavez en Venezuela)”.!3? En ambos casos,
Pert y Venezuela, el papel del Poder Judicial, paradéjicamente, ha sido de-
terminante para avalar una accion de esta naturaleza.'’3 En Pert no llegé a
concretizarse el retiro de la declaracién de reconocimiento de la clausula fa-
cultativa de sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte IDH por
cuanto se dejo sin efecto la decision al producirse el cambio de gobierno.!3*

Haciendo una breve retrospectiva de la evolucion de la postura negativa
de Venezuela, que es el caso de estudio, vale puntualizar que los pronun-
cilamientos provenientes de la autoridad publica venezolana se produjeron
por la via del Poder Judicial y por el Poder Ejecutivo. Existen antecedentes
mediatos e inmediatos del referido preaviso. Por parte del Poder Judicial
se encuentran una serie de decisiones dictadas objetando la aplicacién de
estandares y resoluciones del sistema interamericano desde el 2000 vy, pro-

132 Géngora, M., “Interacciones y convergencias entre la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y los tribunales constitucionales nacionales: un enfoque coevolutivo”, en
Bogdandy, A. von et al. (coords.), Estudos avangados de direitos humanos direitos humanos, democracia
¢ integragdo juridica: Emergéncia de um novo direito piblico, Sao Paulo, 2013, pp. 324 vy ss.

133 Cfi. Decision de la Corte Suprema de Pert, del 14 de junio 1999, que declar6 que los
tratados de derechos humanos, segin la Constituciéon de 1993, tenian rango de meras leyes
ordinarias y las decisiones interamericanas estaban sujetas al principio de primacia del orden
constitucional.

134 E1 9 de julio de 1999, Perti procedié a depositar en la Secretaria General de la OEA;
en 2000 se reincorporo.
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gresivamente, arrogandose la competencia para interpretar los tratados de
derechos humanos, actitud fuertemente criticada en la doctrina.!® Sin em-
bargo, a los efectos del asunto especifico de la denuncia de la CADH, el
precedente relevante se dio con la decisiéon del T'SJ en lo concerniente a la
sentencia de la Corte IDH, del 5 de agosto de 2008, que ordenaba la rein-
corporacion en el cargo de tres exmagistrados. '3

El TSJ decidi6é que el fallo del contencioso interamericano era “ineje-
cutable”, y afladi6é que con

fundamento en el principio de colaboracién de poderes (articulo 136 de la
Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Venezuela) y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 78 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denunciar este
Tratado o Convencién, ante la evidente usurpacién de funciones en que ha
incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, con el fallo ob-
jeto de la presente decision.!37

Dicha sentencia del TSJ cita como ejemplo de inejecutabilidad la deci-
sion en 1999 bajo el régimen de Fujimori, del Consejo Supremo de Justicia
Militar frente a la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Castillo
Petruzzi. No puede obviarse mencionar que el pretendido retiro del reco-
nocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH fue calificado
en la doctrina como juridicamente invalido.!* El T'S] omiti6 en todo caso
referir en su sentencia que dichas decisiones de la justicia militar, con el
retorno de la democracia, fueron dejadas sin efecto por la propia Corte
Suprema de Justicia peruana, y el Congreso aproveché la coyuntura para
dictar una ley haciendo obligatorio el cumplimiento de los fallos de la justi-
cia internacional.!®

135 Por ejemplo, la Sentencia 1492 del 7 de julio de 2003. Cfr. Brewer Carias, A., “Nuevas
reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la consolidacion del Estado
democratico de derecho: defensa de la Constitucién, el control del poder y la proteccién de
los derechos humanos”, Anuariwo de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. 1, 2007, pp. 92y ss.

136 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Conlencioso Administrativo™) vs.
Venezuela, sentencia del 5 de agosto de 2008.

137 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, expediente 08-1572, sentencia
del 18 de diciembre de 2008, en http://www.ts).gov.ve/decisiones/scon/diciembre/1939-181208-
2008-08-1572.himl.

138 Entre otros, ¢fr. Dulitzky, A., “El retiro del reconocimiento de la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte de Perta. Analisis juridi-
co”, Pensamiento Constitucional, Lima, afio VI, nim. 6, 1999, pp. 705-727.

139 Ley ntim. 27775, Ley que regula el procedimiento de ejecuciéon de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales. Segun el articulo lo. se declara “de interés nacional el cum-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3977
176 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

En reiteradas ocasiones, el presidente de Venezuela habia expresado su
intenciéon de retirar al pais del sistema interamericano. No s6lo manifestd
el desacuerdo con las condenas por parte de la Corte Interamericana a Ve-
nezuela, sino particularmente por el Informe 2008 de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), que critica la situa-
cién de Venezuela de los derechos humanos, asi como por los informes de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA. Venezuela
insisti6 en sus severas criticas al sistema interamericano en los foros regio-
nales y en las propias sesiones de la CIDH. Con motivo de la decisiéon de la
Corte IDH respecto a la violacién de la CADH en materia de condiciones
de detencion,'* el Ejecutivo materializo su decision, conforme al procedi-
miento previsto, remitiendo comunicacion al secretario general de la OEA.
No obstante, como advirtié Ariel en el caso peruano de 1999, de concre-
tarse esta solicitud, transcurrido un afio, Venezuela entrara en la lista de los
Estados miembros de la OEA que no son parte de la CADH,'#! reforzando
el sistema a dos velocidades. El pais esta vinculado por la Declaracion Ame-
ricana y la Carta de la OEA, mas todos los instrumentos de esta organiza-
cion, pero no por la GCADH ni bajo la jurisdiccion contenciosa de la Corte
IDH. Este paso va en la direcciéon de reforzar la existencia en el hemisferio
de “dos clases de habitantes o de ciudadanos”, lo que contraviene el interés
por alcanzar la “verdadera universalizaciéon de los derechos humanos en
América”.'*? Representantes de la OEA y la alta comisionada de la ONU
para los derechos humanos instaron inmediatamente a la reconsideracién
de esta decision.!*® También las organizaciones no gubernamentales y la
academia se manifestaron en contra de la denuncia de la CADH.

plimiento de las sentencias dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Peruano por
Tribunales Internacionales constituidos por Tratados que han sido ratificados por el Pert de
acuerdo con la Constitucion Politica™.

140 Corte IDH, caso Diaz Pefia vs. Venezuela, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 26 de junio de 2012, serie C, nam. 244.

141 Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice, Canada, Cuba, Estados Unidos, Guyana, San
Cristobal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas y Trinidad y Tobago.

142 Discurso del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, juez Die-
go Garcia-Sayan, ante la XLI Asamblea General de la Organizacién de Estados America-
nos, San Salvador, El Salvador, 7 de junio de 2011.

143 Se han producido distintas reacciones contrarias a la denuncia. El secretario general
de la OEA lamento la decisién en un comunicado de prensa (C-307/12), que la referida con-
vencion es “uno de los pilares de la normativa legal que ampara la defensa de los derechos
humanos en el continente”. La alta comisionada de la ONU para los derechos humanos,
Navi Pillay, inst6 enérgicamente a Venezuela a reconsiderar su decision de retirarse de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y advirtié que eso podria ser un serio
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A continuacion se plasma un extracto de los argumentos que sirvieron
de base para la denuncia, asi como los argumentos utilizados en el recurso de
inconstitucionalidad presentado ante el T'S]J.

B. Argumentos de la denuncia de la CADH

El 10 de septiembre de 2012 el gobierno de la Republica Bolivariana
de Venezuela present6 su notificacién de denuncia al secretario general de
la Organizacion de los Estados Americanos manifestando la decision de de-
nunciar la CADH."™ En dicha comunicacién reconoce la vocacién de Ve-
nezuela en la proteccién de los derechos humanos, habiendo sido parte de
los paises signatarios en 1969, el tnico en ratificar el Pacto de San José me-
diante declaracion unilateral y el segundo en aceptar la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1981. Destaca la amplia
cobertura de la Constitucion de 1999 en cuanto a los derechos humanos
y las libertades y garantias fundamentales, que ubican el régimen venezo-
lano entre los vanguardistas de la regiéon. Enuncia las nuevas instituciones
creadas para velar por el respeto irrestricto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Como sustrato factico explica que en los tltimos
anos tanto la Comisiéon Interamericana como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se han convertido en arma politica destinada a minar
la estabilidad de determinados gobiernos, especialmente el de Venezuela,
adoptando una linea de injerencia en los asuntos internos, en abierta vuln-
eracion y desconocimiento del principio de la soberania de los Estados y el
principio de autodeterminacién de los pueblos.

También senala la comunicaciéon de denuncia que Venezuela ha sido
emplazada y difamada por razones politicas, a través de denuncias in-
fundadas, carentes de sustrato probatorio, provenientes de sectores politi-
cos vinculados a actos contrarios a las leyes y la Constitucion. Igualmente,
resalta la falta de éxito en los esfuerzos por reformar el sistema, a dife-
rencia del fortalecimiento experimentado a nivel universal con el Consejo
de Derechos Humanos y el Mecanismo del Examen Periddico Universal.
Como prueba de los argumentos que sustentan la denuncia se mencionan
los siguientes casos: Rios, Perorzo y otros contra Venezuela; Allan Brewer Carias
contra Venezuela; Diaz Pena contra Venezuela; Usén Ramirez contra Venezuela,

revés para la proteccion de los derechos humanos en Venezuela y en toda la regién (Ginebra,
11 de septiembre de 2012).

144 Disponible en http://www.oas.org/dil/esp/Nota_Republica_Boliwvariana_de_ Venezuela_al_SG_
OFEA.pdf.
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Apitz Barbera y otros contra Venezuela; Leopoldo Lipez contra Venezuela. Se ale-
ga que estos casos han recibido atenciéon inmediata de la Comision y de la
Corte aun cuando dichos 6rganos han reconocido que no se habian ago-
tado los recursos de jurisdiccion internos y en algunos casos ni siquiera se
habian interpuesto, violandose el articulo 46.1 de la Convencion. Alegan
politizaciéon y parcializacion, a la vez que enumeran el retraso y la falta de
pronunciamiento en otros casos denunciados por el pais (£l Caracazo, las
masacres de Cantaura y Yumare, el reconocimiento a las autoridades de facto
en 2002, entre otros).

Desde el punto de vista del derecho constitucional, aspecto a resaltar, la
denuncia de la Convencién juridicamente la fundamenta el Ejecutivo en las
siguientes disposiciones:

— El principio de supremacia constitucional regulado en el articulo
70. (la Constitucion es la norma suprema y el fundamento del orde-
namiento juridico).

— Los principios de no intervencién, soberania y preeminencia de los
derechos humanos conforme a los articulos 20. (Venezuela se cons-
tituye en un Estado democratico y social de derecho y de justicia,
que propugna como valores superiores... la preeminencia de los de-
rechos humanos) y 152 (la Reptblica mantendra la mas firme y
decidida defensa de estos principios y de la practica democratica en
todos los organismos e instituciones internacionales).

— El orden constitucional garantista de los derechos humanos y ape-
gado a los principios de no regresividad ni discriminacion (articulo
19), el principio de no taxatividad de los derechos (articulo 22) y
la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, violaciones
graves a los derechos humanos y los crimenes de guerra (articulo 29).

— El articulo 23 debe interpretarse en los términos establecidos por

el TSJ.

En el escrito de denuncia se cita la jurisprudencia del TSJ, sentencia
157272008, segtn la cual

el articulo 23 (de la CRBV) no otorga a los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos rango ‘supraconstitucional’, por lo que en caso de antinomia
o contradicciéon entre una disposicion de la Carta Fundamental y una norma
de un pacto internacional, corresponderia al Poder Judicial determinar cual
seria la aplicable, tomando en consideracion tanto lo dispuesto en la citada
norma como en la jurisprudencia de la Sala Constitucional del TSJ, atendien-
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do al contenido de los articulos 7, 266.6, 334, 335, 336.11 eusdem y el fallo
namero 1077/2000 de esta Sala.

También acude a la decisién 1942/2003, para aclarar que la norma se
refiere a derechos y no a fallos ni dictamenes, y resulta la cita de que es la
Sala Constitucional quien determina cuales normas sobre derechos huma-
nos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno. En
consecuencia, de acuerdo con el T'S], la ejecucién de los fallos de los tribu-
nales supranacionales no puede menoscabar la soberania del pais ni los
derechos fundamentales de la Republica.

Alegan que las

reiteradas decisiones de la Corte IDH coliden con los preceptos y principios
de la Carta Magna, la Reptblica Bolivariana de Venezuela considera impor-
tante poner fin a la incompatibilidad entre su legislacion interna y los dere-
chos soberanos, distanciandonos del pervertido ¢jercicio de los érganos Com-
petentes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, constituidos por
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

C. Argumentos en contra de la denuncia de la CADH

Un grupo de prestigiosas ONG vy destacados juristas venezolanos, que
ademas han sido peticionarios y representantes de victimas ante los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos, presentaron ante la Sala
Constitucional del TSJ la accién de nulidad por inconstitucionalidad en
contra del acto de gobierno' de la denuncia de la CADH,*6 porque viola
las normas y principios constitucionales relativos a

la jerarquia y supremacia constitucional de los tratados sobre derechos hu-
manos, el derecho de peticién internacional para el amparo de los derechos
humanos, los requisitos y limites constitucionales de los estados de excepcion,
los derechos humanos como principio rector de las relaciones internaciona-
les del Estado Venezolano y la progresividad de los derechos humanos, con-
sagrados en los articulos 23, 333, 339, 31, 152 y 19, respectivamente, de la
Constitucion. '

15 Nota oficial diplomética identificada con el nimero 000125, emanada del ministro del

Poder Popular para las Relaciones Exteriores, del 6 de septiembre de 2012, por 6rdenes e
instrucciones directas del presidente de la Republica.

146 Accion de nulidad por inconstitucionalidad presentada el 27 de septiembre de 2012,
en hitp://www.observatoriodeconflictos.orgve/oc/wp-content/uploads/2012/09/Accion-inconst-DENU
NCIA-CADH-270912.pdf.

47 Ibidem, p. 5.
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En este punto vale la pena seguir los planteamientos formulados por
Carlos Ayala Corao,'*® pues esbozan claramente los argumentos presenta-
dos que fundamentan la inconstitucionalidad, en razén de que dejan tras-
lucir, enfaticamente, una mirada de la Constitucién bajo el enfoque de la
internacionalizacién e interamericanizaciéon y no desde una perspectiva de
corte nacionalista. Esta nomenclatura obedece a una sistematizacién pro-
puesta por Jos¢ Maria Serna para aludir a las posturas entre internaciona-
listas (favorable a la recepcion en el orden interno de los estandares de los
otros sistemas normativos de derechos humanos) y los nacionalistas, ancla-
dos en los principios de soberania del Estado y resistentes a tal recepcion.
Se trata de un punto determinante a la hora de evaluar la denuncia de la
CADH realizada por Venezuela.

En este sentido, en razéon de adherirme a los razonamientos argtidos
para fundamentar la inconstitucionalidad, expongo a continuacion sucinta-
mente los criterios alusivos a la jerarquia constitucional de los tratados, eje
transversal del Estado abierto.

En el recurso se sostiene que

en el sistema constitucional venezolano, por disposicién expresa del articu-
lo 23 del Texto Fundamental, los tratados relativos a los derechos humanos
tienen la jerarquia constitucional, como es el caso de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, lo cual conlleva como consecuencia, la incorpo-
racion de todos estos tratados al blogue de la constitucionalidad o bloque de la cons-
titucion. El acto impugnado (la denuncia), siendo un acto de rango legal y por
tanto infra constitucional, pretende desconocer la jerarquia constitucional de
la Convencion Americana, al pretender de manera arbitraria su desincorpo-
racion del bloque de la constitucionalidad.*?

En el recurso se revela el alcance de la equiparacién de los tratados re-
lativos a los derechos humanos con la carta fundamental, en tanto implica
que tienen el mismo valor en el orden interno, adquieren la supremacia y
en consecuencia la rigidez propia de la Constitucion. La CADH, ratificada
por Venezuela en 1977, adquiri6 rango constitucional a partir del momento
en que entré en vigencia la Constitucion de 1999. La inclusion de la norma
contenida en el articulo 23 de la Constituciéon de 1999 encuentra su fun-
damento en la Asamblea Nacional Constituyente, pero ademas, se inscribe

148 Ayala Corao, C., “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos por Venezuela”, Estudios Constitucionales, vol. 10, ntm. 2,
2012, pp. 643-682, en hith://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002012
000200018&Ing=es.

19" Ibidem, p. 26.
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en la tendencia emergente en el constitucionalismo latinoamericano desde
finales del siglo, como se dice abiertamente.

Vale subrayar que se procede a citar la Constitucién argentina y se expli-
cita que el “bloque de la constitucionalidad esta integrado por el propio texto de
la Constitucion y por todos los tratados de derechos humanos ratificados por
el Estado —vy las decisiones de los 6rganos de estos tratados—”. En soporte
a esta evolucion se recurre a enunciar decisiones judiciales que incorporan la
nocién del bloque de constitucionalidad, del propio TSJ,'*° asi como de otros
cinco organos jurisdiccionales latinoamericanos, a saber: Argentina,'>! Coosta
Rica,’? Colombia,'?* Reptblica Dominicana'®* y El Salvador.'s

Al superarse la nocion de la piramide jerarquica, comparten espacio la
Constitucion y los tratados sobre derechos humanos a modo de redes cons-
titucionales, y las consecuencias del mandato de la estatalidad abierta del
citado articulo 23 son evidentes: ambos constituyen “la norma suprema y
el fundamento del ordenamiento juridico”, por lo que “todas las personas
y los érganos que ejercen el Poder Pablico estan sujetos” a ellos (articulo
70.); todo acto del poder publico que viole o menoscabe los derechos garan-
tizados en los tratados sobre derechos humanos es nulo, y los funcionarios
publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil
y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa 6rdenes supe-
riores (articulo 25).

Respecto a la competencia de los tribunales, los articulos 334 y 336 dis-
ponen que en caso de

incompatibilidad de una ley u otra norma juridica con un tratado sobre dere-
chos humanos, se aplicaran las disposiciones de dicho tratado, correspondien-
do a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente

150 Caso Harry Gutiérrez Benavides y otros, sentencia nim. 23 del 22 de enero de 2003 (re-
conoce que la CADH forma parte del bloque de constitucionalidad); caso Esteban Gerbast,
sentencia nam. 1173 del 15 de junio de 2004; caso Analya Belisario y otros vs. Consejo Nacional
Electoral, caso Analya Belisario y otros vs. Consejo Nacional Electoral.

151" Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica Argentina, caso Jorge Rafael Videla, sentencia
del 21 de agosto de 2003.

152 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, al resolver la con-
sulta sobre el Proyecto de Ley para aprobar el Estatuto de Roma, Resolucion 2000-09685

expediente 00-008325-007-CO-—, del lo. de noviembre de 2000, sentencia 2313-95.

153 Corte Constitucional de Colombia, Jaime Rodriguez vs. Ivdn Mejia Alvarez, sentencia
T-1319/01 del 7 de diciembre de 2001; sentencia C-148/05 del 22 de febrero de 2005.

154 Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana, Resolucién nim. 1920-2003,
del 3 de noviembre de 2003.

195 Sala Constitucional de El Salvador, Inconstitucionalidad de la Ley Anti-Maras, sen-
tencia del lo. de abril de 2004, sentencia 52-2003/56-2003/57-2003.
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(articulo 334, primer parrafo). Ademas, cuando una ley, un acto que tenga
rango de ley u otro acto de los 6rganos que ejercen el poder publico dictado
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion colida con un tratado
sobre derechos humanos, le corresponde declarar su nulidad a la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 334, segundo parrafo).
En consecuencia, el control concentrado de la constitucionalidad por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para declarar la nulidad de
las leyes nacionales, estadales y municipales, de los actos de gobierno, de los
decretos de estado de excepcidn, para revisar las sentencias definitivamente
firmes, y para controlar la inconstitucionalidad por omision legislativa, debe
en definitiva ser ejercido conjuntamente con base en los tratados sobre dere-
chos humanos en virtud de su jerarquia constitucional (articulo 336).15

Vale la pena insistir sobre la relevancia de otras cuatro normas constitu-
cionales. La primera alude al efecto que produce la ubicacion de los trata-
dos de derechos humanos en la supremacia constitucional. Dicho rango les
otorga rigidez en la medida en que una reforma constitucional sélo podra
modificar un tratado en materia de derechos humanos cuando implique
una mayor proteccién y garantia de tales derechos, estando vedado des-
mejorar su situacién juridica, como opina Humberto Nogueira.!'>” Por otro
lado, la consecuencia juridica de que los tratados sobre derechos humanos
tengan rango constitucional y, por tanto, integren el bloque de la constitu-
cionalidad es que permean a todo el derecho interno y a todos los poderes
publicos, los cuales deben sujetarse a ellos en igual medida que a la propia
Constitucion. Mediante el rango constitucional, los tratados quedan fundi-
dos a la Constitucion y no pueden ser separados de ella, como se pretende
con la denuncia, pues significaria una modificacién por un procedimiento
distinto al previsto en el texto de 1999.%% De tal manera que la denuncia
de la CADH por parte del Poder Ejecutivo pretende modificar el bloque de
constitucionalidad, y ello representa un acto viciado de nulidad absoluta.

La segunda norma que merece ser subrayada atafie a que la denuncia
de la CADH implicaria la violaciéon al derecho de solicitar amparo inter-
nacional. Segin la voz autorizada de Carlos Ayala Corao, el articulo 31
de la Constitucién “constitucionaliz6” el derecho de peticién internacional
que denomina “derecho de amparo internacional (o interamericano)”.!®

156 Accion de nulidad por inconstitucionalidad, p. 23.

157 Noriega Alcala, H., “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico inter-
no”, lus et Praxis, Talca, Chile, afio 2, nam. 2, 1997, p. 27.

158 Aguiar, A., Cédigo de derecho internacional, Caracas, 2006, p. 265.

159" Ayala Coorao, C. M., Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para la
proteccion de los derechos humanos, Caracas-San José, 1998.
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Conforme a dicha norma, toda persona tiene derecho, en los términos es-
tablecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos
ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6rganos
internacionales creados para tales fines, con objeto de solicitar el amparo
a sus derechos humanos. El correlato de la disposicion lo estipula la CADH
en el articulo 41: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gu-
bernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan de-
nuncias o quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte”. Este
derecho, convencionalizado y constitucionalizado, no puede ser vulnerado.

La tercera disposiciéon que forma parte del ntcleo garantista de la de-
mocracia en su imbricacién con los derechos humanos estd encarnada en la
salvaguarda de los derechos en los estados de excepcion. El articulo 339 de
la Constitucién establece que

El decreto que declare el estado de excepceidn, en el cual se regulara el ejerci-
cio del derecho cuya garantia se restringe, sera presentado dentro de los ocho
dias siguientes de haberse dictado, a la Asamblea Nacional, o a la Comisiéon
Delegada, para su consideracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constituciona-
lidad. El decreto cumplird con las exigencias, principios y garantias estableci-
dos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos. El Presidente o Presidenta de la
Republica podra solicitar su prorroga por un plazo igual, y sera revocado por
el Ejecutivo Nacional o por la Asamblea Nacional o por su Comisién Delega-
da, antes del término senialado, al cesar las causas que lo motivaron.

Esta garantia guarda relacion con los abusos y violaciones masivos a los
derechos humanos en la regiéon. Basta pensar en la famosa doctrina de la
seguridad nacional.'® La jurisprudencia de la Corte IDH en la materia es
muy rica, y ratifica que “Los estados de excepcion deben tener en cuenta
que solo pueden referirse a materias directamente relacionadas con la situa-
cién que determino la declaratoria, no podran suspender los de Derechos
Humanos ni las libertades fundamentales y se deben igualmente respetar el
Derecho Internacional Humanitario.!6!

En cuarto lugar, hay que destacar que el articulo 19 de la Constitucion
de Venezuela reconoce el principio de progresividad de los derechos huma-
nos y lo preceptia asi:

160 Zovatto, D., Los estados de excepcion y los derechos humanos en América Latina, Caracas, San
José, 1990, pp. 45 y ss.
161 Corte IDH, Estados de excepcion, en hitp://www.corteidh.or.cr/lesauro/ir733.cfm.
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El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad
y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obliga-
torios para los 6rganos del Poder Pablico de conformidad con esta Constitu-
cién, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica y con las leyes que los desarrollen.

Este principio universal ha sido constitucionalizado para reforzar su ca-
racter intangible en el orden interno, interpretado ademas bajo el prisma
de la preeminencia de los derechos humanos como valor que rige al Estado
(articulo 20.) y de conformidad con el principio de irreversibilidad de los
derechos. La denuncia de la CADH interpuesta por el gobierno de Vene-
zuela viola el principio de progresividad perjudicando directamente a las
victimas de violaciones de derechos humanos que no podran acceder a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos desde su entrada en vigor el
10 de septiembre de 2013. Hay voces que argumentan que la responsabili-
dad de proteccién y garantia de los Estados no cesa con el retiro por la de-
nuncia de un convenio debido al reconocimiento que ha hecho la comuni-
dad internacional a la persona humana como sujeto de derechos, de modo
que los venezolanos estaran menos protegidos, pero nunca indefensos.!62

V. REFLEXION FINAL A TITULO DE DESAFIO

La regresion del Estado abierto en Venezuela esta rodeada de parado-
jas, en particular la denuncia de la CADH. Una paradoja se vincula con el
Mercosur y la otra con el sistema universal de proteccién de los derechos
humanos. Venezuela ingresa como miembro pleno al Mercosur pocos dias
antes de la denuncia, y en el propio documento de denuncia se compro-
mete a respetar los instrumentos de promocién y proteccion de derechos
humanos del bloque. (Qué implica para el Mercosur que Venezuela, una
vez formalizado su proceso de adhesion al bloque, presente el preaviso de
denuncia de la CADH? ;Coémo articular el piso comin de los miembros
fundadores ahora en la formula Mercosur ntcleo + 1? En mi criterio, una
integracién a dos velocidades en materia de derechos humanos en el cono
sur viola el principio de irreversibilidad, y al no respetar el acervo comuni-
tario del bloque es objeto de impugnacién ante el Tribunal Permanente de
Revision del Mercosur.

162 Comunicado de Ligia Bolivar O., directora del Centro de Derechos Humanos Univer-
sidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, lo. de mayo de 2012.
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La otra paradoja alude al plano universal. Poco tiempo después de la
denuncia, la Asamblea General de la ONU aprob6 el ingreso de Venezuela
en el Consejo de Derechos Humanos de la organizaciéon internacional.!63
La razon asiste a Christian Tomuschat cuando refiere que en la salvaguarda
del principio democratico a nivel de las organizaciones, como la ONU, la
seleccion de los socios requiere de una precaucion intensa. Esto asi porque
“la eficacia de la ONU depende de su universalidad. No puede ser Ginica-
mente una organizaciéon de los ‘buenos’, de los ‘good guys’, excluyendo a
los ‘malos’, los ‘bad guys’. Por ello, no fue expulsado Irak después de su
agresion contra Kuwait, ni tampoco, en los afios anteriores, fue expulsada
Sudafrica a raiz de su politica del apartheid contra la poblacién negra”.!6+

En el caso del ingreso de Venezuela al Consejo de Derechos Humanos,
las voces de las ONG se han hecho sentir. No hay alternativa sino compartir
la exigencia formulada por Provea que ha exigido al Estado que reconsi-
dere la decision de denunciar la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, pues esta accion es totalmente incoherente con el hecho de haber
asumido el compromiso de ejercer la labor de supervision internacional en
materia de derechos humanos y de ser promotora de los derechos humanos.
En consecuencia, el Estado debe acatar las recomendaciones y sentencias
de los 6rganos internacionales de proteccion, como la Comision y la Corte
interamericanas de derechos humanos.

En el plano estrictamente de la juridicidad y jurisdiccionalidad, hipoté-
ticamente era de esperarse la autocorreccion de la tesis de la inejecutabili-
dad y la declaratoria de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Supre-
mo de Justicia de Venezuela, en consonancia, por cierto, con la tendencia
que siguen los “socios” del cono sur en materia de apertura hacia un sistema
regional de supervisiéon jurisdiccional de los derechos humanos.!%> Igual-
mente, el precedente peruano arroja la factibilidad de que un giro en la
concepcidn de la democracia pueda impulsar el regreso de Venezuela. Son
cuestiones muy controvertidas, que estan abiertas al debate y sometidas a
las coyunturas politicas.

163 De acuerdo con la informacién de los medios de comunicaciéon: Venezuela 154, Ar-
gentina 176, Brasil 184 votos a favor por la regiéon de América Latina, en sustituciéon de
Cuba, México y Uruguay.

164 Tomuschat, C., “:Necesitamos nuevos conceptos de democracia y soberania en las ins-
tituciones de la integracion regional?”, en Bogdandy, A. von et al. (coords.), Estudos avangados
de direitos humanos direitos humanos, democracia e integragdo juridica: emergéncia de um novo direito piiblico,
Sao Paulo, 2013, p. 37.

165 Aguilar Cavallo, G., “La internacionalizacién del derecho constitucional”, Estudios
Constitucionales, Santiago, afio 5, nam. 1, 2007, pp. 223-281.
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Como desafio puede tomarse como inspiracion el derecho comparado.
Interesa llamar la atencion sobre la acertada afirmacion de Daniel Sarmien-
to cuando se refiere al pluralismo constitucional que rige en la Unién Euro-
pea y la necesidad de asumir que la salida del sistema no es la opcion para
exigir mayor autonomia y manifestar la “voz” disidente, sino por el contra-
rio, lo que se impone es respetar el principio de lealtad para ajustar los inte-
reses nacionales con los principios del derecho unional.!% Ello con motivo de
las tendencias soberanistas perceptibles en el espacio juridico europeo. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional checo dict, el 31 de enero de 2012, una
sentencia mediante la cual declar6 ultra vires e inaplicable en el territorio de la
Republica Checa una decision del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
(Asunto C-399/09, Landtova) en materia de pensiones. Se trata de una sen-
tencia inédita que desconoce la primacia del derecho de la Union.

El tan reconocido Tribunal Constitucional Federal aleman (en adelante
TCF) arroja sombras, pero también luces respecto a la tension entre el dere-
cho constitucional y el derecho unional. El 30 de junio de 2009, el TCF dict6
su sentencia sobre el Tratado de Lisboa, en la que atribuy6 una nueva cen-
tralidad a la soberania y a la identidad constitucional. Las numerosas criticas
que se produjeron a raiz de la sentencia, no sélo en Alemania sino en muchos
otros paises de la Unién Europea y fuera de ella, las agrupa Antonio Cantaro
en dos categorias derivadas de las posturas adoptadas respecto a su alcance
juridico-constitucional: por una parte “los minimalistas”,'6” que simplemente
identificaban en ella un “caso” de derecho “interno” sin implicaciones para
el derecho de la Unidn; por la otra, los “maximalistas”,'% que advirtieron
la pretension del Tribunal de “Karlsruhe” de replantear el entramado de
relaciones entre el ordenamiento aleman y el ordenamiento europeo y, con-
secuentemente, entre el ordenamiento europeo y los distintos ordenamientos
de los Estados miembros. La sentencia, en palabras de Cantaro, es la expre-
sion tangible de una filosofia relativamente inédita de la integracioén, la lla-
mada “integracion protegida”, tutelada permanentemente por los 6rganos
constitucionales nacionales (Parlamento) y bajo la tutela del Tribunal aleman
hacia la conservacion del “Estado constitucional soberano”.!69

166 Sarmiento, D., “National Voice and European Loyalty. Member State Autonomy, Eu-
ropean Remedies and Constitutional Pluralism in EU Law”, en Micklitz y Witte de, The
European Court of [Justice and the Autonomy of the Member States, Intersentia, 2012, pp 342y ss.

167 Menéndez, A., Sentencia “Lisboa” del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, Madrid, 2011.

168 Entre otros, los comentarios en la revista German Law Yournal, vol. 10, lo. de agosto de
2009.

169 Cantaro, A., “Democracia e identidad constitucional después de la ‘Lissabon Urteil’.
La integracion ‘protegida’, ReDCE, ano 7, nam. 13, enero-junio de 2010, pp. 121-164.
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Vale acotar que también refiere la sentencia el derecho de Alemania a
retirar su propia adhesion a la Union Europea si no se cumplen los condicio-
namientos contenidos en el postulado de la intangibilidad de la “soberania-
independencia” de los Estados miembros ya fijados en la jurisprudencia
precedente. Armin von Bogdandy, al subrayar algunos aspectos criticos de
la sentencia del TCF en el caso de la ratificaciéon del Tratado de Lisboa por
parte de Alemania, llama la atencién sobre como los tribunales nacionales
deberian orientar su actividad creadora de derecho cuando los Estados han
decidido formar parte de una comunidad supranacional (en el caso de su
analisis la Union Europea). Comenta que es notorio que la creacion del de-
recho por parte de los tribunales de los Estados miembros afecta cada vez
mas a la totalidad de esa comunidad, y un nuevo ws publicum europaeum exi-
ge que dichos tribunales comprendan el espacio juridico europeo como un
todo y se desprendan del nacionalismo metddico.'”® El TCE, jugando su rol
orientador como tribunal constitucional con autoridad, da un giro de timén
y se pronuncia posteriormente en la sentencia Honeywell en la linea de
implementar el principio de apego al derecho de la Unién con un enfoque
constructivo pro integracion.'”!

En mi criterio, la postura del TSJ, de tipico corte nacionalista, puede
ser criticada en la misma intensidad en que lo son la sentencia del Tribu-
nal checo y la sentencia Lisboa del Tribunal Constitucional Federal aleman
(T'CF). Pero la experiencia alemana sirve como inspiracién, ya que la doc-
trina jugo su papel, y uno de los mas prestigiosos tribunales constitucionales
del mundo reaccioné a las criticas, moderando y aclarando su postura. En
el TSJ, al abandonar el acervo convencional de la democracia protegida
en el sistema interamericano para adoptar una concepcioén soberanista y
renacionalizadora, se desata de su papel como garante de los derechos hu-
manos, no solo sujeto a los estandares a nivel doméstico, sino también a los
derivados del pluralismo constitucional y violando el principio de lealtad in-
stitucional. Ello, que va mas alla de una mera postura de rechazo sistemati-
co o de reacciéon para calificar ultra vires la actuacion de los 6rganos del
sistema interamericano, es una violaciéon de la propia Constituciéon. En el
ambito del sistema interamericano, las garantias del bloque de constitucio-
nalidad y del bloque de convencionalidad deben operar convergentemente.

170 Bogdandy, A. von, “Principios rectores para la creaciéon del derecho en el espacio ju-
ridico europeo. Coémo superar el nacionalismo metoédico”, en Saiz Arnaiz et al. (coords.), Las
umplicaciones constitucionales de los procesos de integracion en América Latina: un andlisis desde la Union
LEuropea, Bilbao 2011, pp. 39-53.

171 Caso Honeywell del 6 de julio de 2010, BvR 2661/06, en hitp://www.bverfa.de/entschei
dungen/1s20100706_2bvr2661006.html.
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Es un acervo construido, inderogable, que forma parte del core democratico.
El TS]J podria, con fundamento constitucional y para preservar el Estado
constitucional, dar un giro de timén y sumarse a la tendencia regional de la
configuracion de un s constitutionale commune en derechos humanos.

Venezuela es la excepcidén que confirma la regla de tal construccion, y
entré en la lista de los Estados miembros de la OEA que no son parte de la
CADH.'72 Este pais esta vinculado por la Declaraciéon Americana, la Car-
ta de la OEA y demas instrumentos de esta organizacién, pero no por la
CADH ni bajo la jurisdicciéon contenciosa de la Corte IDH. Este paso va
en la direccién de reforzar la existencia en el hemisferio de “dos clases de
habitantes o de ciudadanos”, lo que contraviene el interés por alcanzar la
“verdadera universalizacion de los derechos humanos en América”.!”? Tal
como quedo expuesto, representantes de la OEA y la alta comisionada de la
ONU para los derechos humanos instaron a la reconsideracion de esta deci-
sion.!”* También las organizaciones no gubernamentales'” y la academia se
manifestaron en contra de la denuncia de la CADH, 76 si bien preocupa el
silencio del Mercosur ante dicha denuncia y ante la crisis politica derivada
de las cuestionadas elecciones presidenciales de abril de 2013.177

La respuesta del propio sistema interamericano da lugar para el opti-
mismo. Frente a este tipo de retrocesos, se activa por primera vez en la histo-
ria la garantia colectiva prevista en la propia CADH (articulo 65) respecto

172" Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice, Canada, Cuba, Estados Unidos, Guyana, San
Cristobal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas y Trinidad y Tobago.

173 Discurso del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, juez Die-
go Garcia-Sayan, ante la XLI Asamblea General de la Organizacién de Estados America-
nos, San Salvador, El Salvador, 7 de junio de 2011.

174 El secretario general de la OEA lament6 la decisién en un comunicado de prensa (C-
307/12), que la referida Convencién es “uno de los pilares de la normativa legal que ampara
la defensa de los derechos humanos en el continente”. La alta comisionada de la ONU para
los derechos humanos, Navi Pillay, inst6 enérgicamente a Venezuela a reconsiderar su deci-
sion de retirarse de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y advirtié que eso
podria ser un serio revés para la proteccién de los derechos humanos en Venezuela y en toda
la region (Ginebra, 11 de septiembre de 2012).

175 Amnistia International, Declaracién publica, 12 de septiembre de 2012, “Decisién de
Venezuela de denunciar la Convenciéon Americana es una afrenta a las victimas de violacio-
nes de derechos humanos y a generaciones futuras de venezolanos”, en http://www.amnesty.
org/es/library/info/AMRS53/005/2012 /es.

176 Accién de nulidad por inconstitucionalidad presentada el 27 de septiembre de 2012, en
http://www.observatoriodeconflictos. org.ve/oc/wp-content/uploads/2012/09/Accion-inconst-DENUN
CIA-CADH-270912.pdf.

177 Sélo se produjo una Declaracién de Unasur, en http://www. presidencia.gob. pe/declaracion-
del-consejo-de-jefes-y-jefas-de-estado-y-de-gobierno-de-la-union-de-naciones-suramericanas-unasur.
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al deber de la Corte IDH de enviar informes anuales a la Asamblea General
de la OEA informandole, entre otros, el no cumplimiento de sus decisiones
por los Estados partes.!”

El desafio actual es avanzar en el entendimiento del Estado abierto
como conditio sine qua non de la protecciéon supranacional de la democracia
y los derechos humanos. Ello no significa menoscabar el orden constitucio-
nal ni el Estado constitucional, sino por el contrario, la estatalidad abierta
esta garantizada por la propia Constitucion. Las decisiones nacionales estan
bajo la supervision de las autoridades supranacionales, y por ello no se trata
de un domaine réservé del Estado. Las garantias convencionales han sido con-
stitucionalizadas. El s constitutionale commune proveniente del sistema intera-
mericano forma parte del piso o base sobre la cual todos los Estados pueden
continuar la edificaciéon. Como afirma Eduardo Ferrer Mac Gregor,

en la justicia interamericana adquiere una particular relevancia la expan-
sion vinculante de la “norma convencional interpretada” mas alla del caso
particular (res interpretata), constituyendo un elemento mas en la construccién
de un ius constitutionale commune americanum —o por lo menos y por ahora lati-
noamericanum—, que permita garantizar un estandar minimo de aplicabilidad
regional de la Convenciéon Americana en favor de los derechos y la dignidad
humana.!”

178 Resolucion de la Corte IDH, del 23 de noviembre de 2012, en la cual “establecié
la negativa de Venezuela a dar cumplimiento a la sentencia del 5 de agosto de 2008 en el
Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. De conformidad con el articulo 65 de la Convencién
Americana, la Corte informa a la Asamblea General de la OEA que Venezuela, no ha dado
cumplimiento a la sentencia mencionada, por lo que solicita que inste a dicho Estado a cum-
plir con la sentencia de la Corte”. (fr. Informe Anual 2012, p. 68, en Attp://www.corteidh. or.cr/
sitios/informes/docs/SPA/spa_2012. pdf.

179 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso  Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y
otros) vs. Ecuador, del 23 de agosto de 2013. (fr. Bogdandy, A. von et al. (coords.), Ius constitu-
tionale commune en derechos humanos en América Latina, México, Porraa-IMDPC-Max Planck
Institute for Comparative Public Law and Internacional Law, 2013.
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