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RESUMEN
Mediante la aberrante sentencia N°. 1309/2001, la Sala Constitucional inaugura un
fraudulento método hermenéutico dirigido a desvalorizar la interpretacion del derecho
constitucional y supraconstitucional, al proscribir que “se acoja la primacia del orden
juridico internacional sobre el derecho nacional”, afirmacidn ésta que reivindicando
la (superada) concepcion clasica de la soberania externa, daria lugar a un gradual,
pero, persistente, proceso de falseamiento ideoldgico de la Constitucion y del dere-
cho supraconstitucional; que se veria agravado con otra aberrante sentencia, la N°.
1942/2003, la cual, establecio que la jerarquia convencional “se refiere a sus normas,
las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente, el Unico capaz de interpretarlas, con
miras al Derecho Venezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la
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vigente Constitucion”, criterio éste que desconoce abiertamente el caracter vinculante
del derecho supraconstitucional, en clara violacion de los compromisos internacionales
de Venezuela.
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ABSTRACT

With the aberrant verdict N°. 1309/2001, the Constitutional Chamber inaugurates a
fraudulent hermeneutical pathway aimed at ripping value out of the interpretation of
constitutional and supra-constitutional law, by outlawing the principle of “the primacy
of the international legal order over national law", an assertion that vindicates the (out-
dated) classical conception of external sovereignty, but, persistent with the process of
ideological falsification of the Constitution and of supra-constitutional law; that would
be aggravated with other aberrant verdict N°. 1942/2003, which established the con-
ventional hierarchy “refers to its norms, which, when integrated into the current Consti-
tution, the only one capable of interpreting them, with a view to Venezuelan Law, is the
constitutional judge, in accordance with article 335 of the current Constitution” criteria
that openly ignores the binding nature of supra-constitutional law, in clear violation of
Venezuela's international commitments.
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INTRODUCCION

Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial, la suscripcion de sucesi-
vas Convenciones, Pactos y Tratados en materia de derechos humanos,
comienza a configurar un nuevo orden supraconstitucional, al que los
Estados deciden (libremente) subordinarse, en aras de preservar la pre-
eminencia de un bien juridico superior: la dignidad humana. Se tratd, en
realidad, de un cambio de paradigma a partir de una nueva concepcion,
conforme a la cual, la humanidad tiene una naturaleza y un destino co-
mun, que le obligaria a regirse por valores y principios universales, los
cuales, deben ser defendidos ante los mismos Estados, e incluso, contra
su voluntad, cuando la dignidad humana y los derechos humanos se
vean gravemente comprometidos.

Estos nuevos postulados dieron lugar a la conformacion de una
nueva dogmatica constitucional y supraconstitucional, que sin lugar a
dudas representa el fendomeno ético, juridico y politico méas importan-
te de la postguerra, a través del cual, no sélo se van a reinterpretar la
casi totalidad de los conceptos de derecho constitucional, sino, tam-
bién, van a aparecer nuevas categorias juridicas, entre estas la de su-
praconstitucionalidad, a la que frecuentemente se alude en la doctrina y
la jurisprudencia comparada, aunque sin mayores precisiones sobre su
significado.

En este contexto juridico internacional (supraconstitucional), Ve-
nezuela, hasta antes de 1999, vino cumpliendo fielmente sus compro-
misos internacionales y regionales, situacidon que comenzaria a cambiar
con la llegada de los actuales detentadores del poder, para quienes la
refundacion de la Republica para establecer una sociedad democratica
en un Estado social de Derecho, y, la garantia universal e indivisible
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de los derechos humanos, nunca fue un propoésito sincero. Ello explica
que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en lugar
de ejercer su rol institucional de “guardian de la Constitucion”, haya
optado por dar cobertura jurisdiccional al proyecto politico de la llama-
da “revolucion”, a través de la interpretacion ideologizada y el falsea-
miento ideologico de normas y principios constitucionales (via muta-
cion ilegitima de su significado), lo que contribuiria ostensiblemente a
minar y desvalorizar las bases institucionales del Estado Constitucional
Democratico.

Teniendo presente este contexto, en la primera (I) seccion de este
trabajo, argumentaré y aportaré evidencias, en el sentido de que la con-
cepcion cléasica de soberania externa, ha quedado largamente supera-
da desde el fin de la II Guerra Mundial, y que una nueva concepcion,
mas limitada, interactiia con el orden constitucional trasnacional. En la
seccion siguiente (II), demostraré que los ordenamientos supraconsti-
tucionales tienen una dimension interna y otra externa, y que ambas,
formando un “bloque de la supraconstitucionalidad”, tienen fuerza vin-
culante en el orden interno de los Estados, no so6lo desde una perspec-
tiva positivista, por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y el corpus iuris del derecho internacional de los derechos hu-
manos, sino, también, desde una perspectiva iusnaturalista (ius cogens),
jurisprudencial, y de la costumbre internacional. Luego, en la seccion
III, haré referencia al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
especialmente a la naturaleza y efectos de los actos emanados de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. En la seccion siguiente (IV), argumentaré
y demostraré que la sentencia N°. 1309/2001, inocula en el tejido de
la democracia constitucional un muy peligroso componente -la inter-
pretacion ideologizada de la Constitucion- que progresivamente iria
emponzofidndola hasta atrofiarla de manera definitiva. A este aberrante
proposito, va a contribuir decididamente la sentencia Sala Constitucio-
nal N°. 1942/2003 que, en la misma perspectiva ideologizante, mutaria
fraudulentamente la naturaleza, sentido y alcance del articulo 23 de la
Constitucion de 1999, de manera especial su vinculacion con el orden
supraconstitucional externo, a partir de una concepcion decimononica
de la soberania externa.
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Finalmente, estableceré un conjunto de conclusiones relativas a los
aspectos precitados, entre ellas, que la Sala Constitucional, desde un
comienzo abdicd de su rol institucional para erigirse en guardidan de la
revolucion, lo que la convierte, sin duda alguna, en gran corresponsable
de la crisis sistémica que padecemos.

I. LA CONCEPCION DE LA SOBERANIA EXTERNA
1. Origen, naturaleza y alcance

De acuerdo con Bodino la soberania define esencialmente al Es-
tado, es su atributo esencial, y consiste en la puissance absolue et per-
pétuelle d'une République’. Se expresa mediante diferentes formulas
juridicas: el derecho sobre la paz y la guerra, el derecho de gracia, el
derecho a legislar, el derecho a nombrar altos dignatarios, el derecho a
la justicia, el derecho a exigir fidelidad y obediencia a los subditos, el
derecho a acufiar monedas, y el derecho a recabar impuestos (Lucas V.
y Lucas M.)%.

El concepto de soberania intenta formalizar mediante técnicas ju-
ridicas, una realidad esencialmente politica. A través de esta innegable
realidad, el Estado moderno se manifiesta con sustentabilidad e inde-
pendencia (Lucas V. y Lucas M.)?. El andlisis historico de la sobera-
nia es imprescindible porque (i) la configuracion del Estado moderno,
tanto en su estructura interna como en su proyeccion internacional, es
paralela a las vicisitudes del concepto de soberania en su formacion y
consolidacidn; (ii) esta categoria es resultado del enfrentamiento entre
poderes y fuerzas sociales. Por eso, Jellinek escribio que la soberania
es un concepto en triple lucha contra la Iglesia, el Imperio y los sefiores
feudales; y (iii) después de las dos ultimas guerras mundiales, el con-
cepto, alcance y posicion de esta categoria ha adquirido nuevos perfiles
(Lucas V. y Lucas M.)*.

Poder absoluto y perpetuo de una Republica.

2 Pablo Lucas Verda y Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Manual de Derecho Politico, Vol 1,
3*ed., Tecnos, 2005, p. 162.

3 Ibid, p. 166.

4 Ibid, p. 158.
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2. Eldesarrollo y consolidacion de la concepcion clasica de la
soberania externa

Conforme a la concepcion clasica, la soberania es el fundamento
de todas las decisiones politico-juridicas contenidas en la Constitucion.
Los Estados ejercen una potestad suprema, libre de toda sujecion o li-
mitacion; en tal sentido, desde una perspectiva formal, todos los Esta-
dos devienen iguales los unos a los otros. En ese contexto, la soberania
externa adquirié una connotacion absoluta, en el sentido de su invio-
labilidad; por su parte, la soberania interna adquiere una connotacion
de supremacia, en tanto poder de dominacion a ejercerse al interior del
Estado. La soberania es un concepto historico, ha venido evolucionan-
do por la concurrencia de diversos factores que la erigieron, primero,
en una institucion politica, luego, en una institucion politico-juridica.

3. Crisis de la concepcion clasica de la soberania y emergen-
cia de una nueva dimension de la soberania externa

La concepcion clasica de la soberania externa alcanza su cénit a
finales del siglo XIX, y en las primeras décadas del siglo XX, sucumbe
tras el fin de la IT Guerra Mundial®, al sustituirse uno de sus principales
atributos el ius ad bellum (derecho a la guerra) por el ius ad pacem
(derecho a la paz). El doloroso saldo de la primera mitad del s. XX,
determinaria el fin de la concepcion ilimitada de la soberania externa,
propiciando la necesidad de tutelar los derechos humanos, lo que se va
a traducir en obediencia al principio pacta sunt servanda, y en impor-
tantes restricciones a las soberanias estatales, todo ello en el marco de
un nuevo derecho internacional configurado por un entramado de Pac-
tos, Tratados y Convenciones internacionales y regionales de derechos
humanos (Noguera)®.

El precitado entramado normativo constituye el inicio de la trans-
formacion de las relaciones internacionales, trayéndolas del estado de
naturaleza hacia un nuevo orden juridico mundial de caracter suprana-

5 Ya la Constitucion de Weimar (art. 4), y la Constitucion espafiola de 1931 (art. 7), recono-

cian el caracter obligatorio del derecho convencional (pacta sunt servanda) y renunciaron a
la guerra como instrumento de politica internacional.

Humberto Noguera A., La Soberania, Las Constituciones y los Tratados Internacionales en
Materia de Derechos Humanos: América Latina y Chile, en Derecho Procesal Constitucio-
nal, Tomo II, Porrtia, México, 2006, pp. 1830-1831.
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cional y supraconstitucional, en razén de lo cual, la soberania externa
del Estado, deja de ser potencia y libertad absoluta, quedando subordi-
nada juridicamente al imperativo de la paz, y a la tutela de los derechos
humanos.

Los imperativos precitados, van a caracterizar al nuevo orden su-
praconstitucional, que ya no va a consistir en simples pactos de aso-
ciacion, sino, en pactos a través de los cuales, los Estados se subor-
dinan voluntariamente (cediendo dmbitos de soberania externa) a un
bien juridico superior (la dignidad humana), dando origen a un derecho
superior vinculante para los Estados que conforman la nueva instancia
supranacional.

II. BASES TEORICAS DE LA SUPRACONSTITUCIONALI-
DAD

1. Supraconstitucionalidad (interna y externa)

La revolucion silenciosa que comenzo a gestarse en el constitu-
cionalismo luego de la caida de los totalitarismos aleman e italiano,
propicié que viejas concepciones juridicas cedieran su lugar a nuevos
paradigmas con miras a tutelar los derechos fundamentales en el ambito
interno de cada Estado, y los derechos humanos en el ambito interna-
cional; de esta manera, el neoconstitucionalismo va a sustituir al positi-
vismo; el imperio de la Ley va a dar paso al imperio de la Constitucion,
la concepcidn programatica de la Constitucion va a dar paso a su con-
cepcion normativa; lo estatocéntrico va a dar paso a lo antropocéntrico;
y la soberania jurisdiccional va a dar paso a la supraconsitucionalidad.
Esta ultima, como categoria juridica, va a tener dos dimensiones, una
interna y otra externa a los Estados.

1.1. Supraconstitucionalidad interna

Se entiende por supraconstitucionalidad interna, “la superioridad
de ciertos principios y normas sobre el contenido de la Constitucion,
que pueden figurar expresamente en el texto o existir implicitamente™’,

7 Olivier Beaud, L Europe entre droit comiin et droit comunautaire, citado por José Acosta

Sanchez en Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional. Fundamentos de
la Democracia Constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 223.

399



LA (SUPERADA) CONCEPCION CLASICA DE LA SOBERANIA EXTERNA INVOCADA EN LAS ABERRANTES ...

o “el nucleo duro de principios constitucionales intocables para cual-
quier poder™®, incluso para el poder constituyente.

1.2. Supraconstitucionalidad externa

Por supraconstitucionalidad externa, entendemos al sistema cons-
titucional trasnacional, que vincula a los Estados que forman parte de
¢l. Este sistema, como todo orden juridico, reconoce a sus miembros
derechos, pero, también, les impone compromisos que se obligan a
cumplir; en tal sentido, el orden supraconstitucional, se erige en un sis-
tema superior a los sujetos que lo integran, ante quienes las normas,
actos y decisiones supraconstitucionales tendran, caracter vinculante o
fuerza vinculante (o persuasiva), segun se explicard mas adelante.

2. Caracter vinculante y fuerza persuasiva de la supraconsti-
tucionalidad (externa)

La supraconstitucionalidad externa como sistema juridico, es fuen-
te de produccion de normas internacionales emanadas de (i) principios
ius cogens (derecho natural); (ii) normas positivas (un corpus iuris con-
formado por Pactos, Tratados y Convenciones en materia de derechos
humanos); (iii) la jurisprudencia (que emanan de 6rganos jurisdicciona-
les supraconstitucionales; también, los principios trasnacionales consti-
tucionales®, que emanan de sentencias concordantes de diversos Tribu-
nales Constitucionales, y; (iv) la costumbre internacional.

El caracter vinculante del orden supraconstitucional, especifica-
mente sus normas primarias y fundantes, puede ser explicado, desde
una perspectiva teorica, por la concepcion monista del derecho inter-
nacional, conforme a la cual, existe un sistema normativo universal, en
el que las normas juridicas derivan su validez y fuerza obligatoria de
otras superiores hasta llegar a la norma fundamental (Grundnorm)!?.

8  Dominique Rousseau, Droit du Contentieux Constitutionnel, Montchrestien, Paris, 1993,

p. 183.

Louis Favoreu, Souveraineté et supraconstitutionnalité, en Pouvoirs N°. 67 - novembre

1993 - La souveraineté - p.74. https://revue-pouvoirs.fr/Debat-Souverainete-et.html.

10 Hans Kelsen, H., Les rapports de systéme entre le Droit interne et le Droit International, en
Recueil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of Internacional Law, London,
Martinus Nijhoff Publishers, 1926. IV, vol. 14, p. 227 y ss, citado por Monroy Cabra, M. E/
Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional https://www.corteidh.or.cr/
tablas/r25154.pdf.

9

400



ALEJANDRO GONZALEZ VALENZUELA

De acuerdo con Kelsen, “si se parte de la idea de la superioridad del
derecho internacional sobre los distintos ordenes estatales (...) el Tra-
tado internacional aparece como un orden juridico superior a los Esta-
dos contratantes”!!. Desde una perspectiva positivista, los Estados se
obligan a acatar el derecho supraconstitucional, por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969 y 1986), concretamente,
en virtud de lo dispuesto en su articulo 26 (Pacta sunt Servanda); en su
articulo 27, conforme al cual, “Una Parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado; y en su articulo 462,

Las normas secundarias y demads actos emanados de los organos
constituidos del orden supraconstitucional, van a ser vinculantes o van
a detentar fuerza persuasiva (o “fuerza vinculante”), segun el contexto
en el que sean aplicados. En esta perspectiva, en el &mbito interameri-
cano, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en
su articulo 2, la obligacion de los Estados de adoptar medidas legisla-
tivas o de otro caracter, para hacer efectivos los derechos y libertades
garantizados en dicha Convencion, y; en el articulo 68.1, establece la
obligacion de los Estados de acatar las sentencias dictadas en los juicios
en que sean partes.

De no existir la obligacion de someterse al derecho convencional,
el riesgo de fragmentacion del sistema supraconstitucional resultaria
inevitable, pues, cada Estado podria decidir cuales actos pueden entrar
en el orden juridico nacional y cuales no, surgiendo, entonces, tantas
interpretaciones de un tratado como tantos sean los Estados signatarios.

11 Hans Kelsen, La garantie juridictionnelle de la Constitution : la justice constitutionnelle,
Revue du droit public, 1928, p. 211.

“Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados.
1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violaciéon de una disposicion de su derecho interno concerniente a la com-
petencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su con-
sentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno. 2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente
evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de
buena fe.”

12
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3. ¢(Bloque de la constitucionalidad o bloque de la supracons-
titucionalidad?

La supraconstitucionalidad externa es una categoria juridica que se
ha venido asociando al derecho internacional de los derechos humanos,
cuyo atributo mas trascendente es la afectacion (mediante la cesion de
ciertos ambitos) de la soberania nacional de cada Estado en obsequio de
la organizacion supranacional.

Para conocer la naturaleza y alcance de esta categoria, es necesario
precisar previamente de qué tipo es la vinculacion del derecho interna-
cional de los derechos humanos (supraconstitucionalidad externa) con
el derecho constitucional nacional, esto es, si el orden supraconstitucio-
nal se integra con el derecho constitucional nacional en un solo “bloque
de la constitucionalidad”, o; si, por tratarse de un derecho preeminente,
no formaria parte de ese bloque, pero, si estaria imbricado con éste en
un bloque de distinta naturaleza.

Martin Risso sefiala que la nocion de “bloque” ha sido utilizada en
distintos sentidos, asi: “bloque de constitucionalidad”, “bloques cons-
titucionales”, “bloque constitucional de derechos humanos™!3, “bloque
de derechos humanos”, etc.; asimismo, precisa'4:

En América Latina, y sin perjuicio de algunos autores que siguen
los conceptos anteriores, es frecuente encontrar otros sentidos para
referir al bloque. Bidart Campos, entre otros, han preferido reservar
la expresion «bloque de constitucionalidad» para referir al conjunto
normativo integrado por la Constitucion y los tratados internaciona-
les que no forman parte de la Constitucion (y el derecho no escrito).
El complemento se produce con disposiciones, principios o valo-
res materialmente constitucionales que no se encuentran en el texto
constitucional. Esta es, por su parte, la solucion de la Constitucion
argentina desde 1994.

También en 1995, el Tribunal Constitucional colombiano entendid
que «[...] el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aque-

13 Humberto Nogueira, Derechos Fundamentales y garantias constitucionales, tomo 1, Libro-
tecnia, Santiago de Chile, 2007, pp. 31 y ss.

14 Martin Risso, Interrelacién entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas
7IDR=8&IDN=1294&IDA=36402
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llas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articu-
lado constitucional, son utilizadas como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamen-
te integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de va-
lor constitucional [...]». Por esta via se equipara el Derecho Cons-
titucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Nogueira proporciona un matiz importante y nos habla de «bloque
de derechos» y «bloque constitucional de los derechos fundamen-
talesy», para referir al «conjunto de derechos de la persona (atribu-
tos) asegurados por fuente constitucional o por fuentes del derecho
internacional de los derechos humanos (tanto el derecho conven-
cional, como el derecho consuetudinario y los principios de «ius
cogens») y los derechos implicitos, expresamente incorporados a
nuestro ordenamiento juridico por via del articulo 29 literal «c» de
la CADH, todos los cuales, en el orden constitucional chileno, cons-
tituyen limites a la soberania, como lo especifica categoricamente el
articulo 5 inciso 2 de la Constitucion chilena vigente».

Risso concluye en que la nocion de “bloque” supera la nocion de
“constitucionalizacion”, en la medida en que protege mas a los dere-
chos humanos. La “constitucionalizacion” implicaria dar el poder sobre
el tema de los derechos humanos al poder constituyente estatal, y en tal
sentido, podria, “por acto expreso, apartarse de dicha nocién y restrin-
gir los derechos humanos”. Asimismo -afirma-, la nocion del “bloque”,
en tanto cada dispositivo mantiene su fuente normativa original, “impi-
de que el constituyente limite las normas internacionales, de la misma
forma que el legislador internacional no podra restringir las normas in-
ternas”. En este punto, debo discrepar de la calificada opinion del pro-
fesor Risso, por cuanto, no sélo la constitucionalizacion debe inclinarse
(en palabras de Favoreau) ante el derecho supraconstitucional, tal como
lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Vid.
caso Olmedo Bustos y otros Vs Chile, la Ultima Tentacién de Cristo);
también, la voluntad mayoritaria de cada Estado cuando pretende con-
trariar lo establecido por el “legislador internacional”, como, también,
lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Vid.
caso Gelman Vs Uruguay); igualmente, no puede dejar de mencionarse
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lo establecido en el articulo 2 del Pacto de San José€, que impone a los
Estados el deber de adecuar su legislacion interna.

En este contexto, algunos paises asumen que el derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho constitucional nacional,
forman un solo bloque que denominan: Bloque de la Constitucionali-
dad'>; otros, como Venezuela, se acogen al principio de la norma mas
favorable (art. 23 Constitucion), y; otros le atribuyen un caracter supra-
constitucional!®, es el caso de cierta doctrina jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Vid. Sentencias casos: Almona-
cid Arellano Vs Chile, Olmedo y otros Vs Chile (La Ultima Tentacion
de Cristo), Gelman Vs Uruguay, entre otros).

En mi opinién, la supraconstitucionalidad externa tiene una posi-
cion preeminente, hegemonica, sobre el derecho constitucional nacio-
nal, y, desde esta perspectiva, sus normas interactian con las normas
constitucionales de cada Estado; por ello, resulta dificil aceptar la idea
de que el derecho convencional (supraconstitucional) tiene “jerarquia
constitucional”, y que prevalecera en el orden interno en la medida en
que contenga normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas por la Constitucion, tal como lo establece el articulo 23 de
la Constitucion venezolana, pues, ello seria relativizar la posicion he-
gemonica del derecho supraconstitucional. Creo importante enfatizar,
que las normas convencionales y constitucionales que tutelan derechos
humanos tienen jerarquia supraconstitucional, tanto externa como in-
terna: (i) la externa que se expresa a través de su hegemonia como de-
recho convencional; y (ii) la interna, se expresa con el caracter de valor
superior (clausulas pétreas o nticleo duro de principios constitucionales
intocables para cualquier poder) que tiene la normativa sobre derechos
fundamentales. De esta manera, si se aplica una norma interna o externa

Articulo 31, Constitucion Argentina. Es la posicion de la Sala Constitucional, de la que
deriva su potestad de maximo y ultimo interprete del bloque de la constitucionalidad. Vid.
Sentencias N°. 1309/2001 y N°. 1942/2003, entre otras. Bidart Campos, entre otros, ha re-
servado la nocion de bloque de la constitucionalidad, para referir al conjunto normativo
integrado por la Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
citado por Martin Risso, Interrelacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos. http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistasele
ctronicas?IDR=8&IDN=1294&IDA=36402.

16 Articulo 93, Constitucion de Colombia.
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por ser mas favorable, siempre se estara aplicando una norma supra-
constitucional (bloque de la supraconstitucionalidad).

III. SUPRACONSTITUCIONALIDAD Y EL SISTEMA INTE-
RAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

1. El orden supraconstitucional interamericano y el control
de convencionalidad

Nuestro continente altamente sensibilizado por los horrores de la
IT Guerra Mundial, y, por la barbarie de las brutales dictaduras que pa-
deci6 durante casi todo el siglo XX, ha comprendido claramente, la
necesidad de consolidar un sistema supraconstitucional o trasnacional
de derechos humanos, creando, a tal efecto, un sistema interamericano,
conformado por dos ambitos, (i) uno normativo, integrado por la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, y demas Pactos, Tratados y
Convenciones en materia de derechos humanos'!”, y; (ii) otro institucio-
nal, conformado por dos organismos: la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, y, la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los Pactos, Tratados y Convenciones en materia de derechos hu-
manos constituyen la normativa primaria o fundante del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, y ésta es de aplicacién inmediata,
pues, constituye fuente directa de derecho supraconstitucional, lo que
implica: (i) su incorporacidon automatica al orden juridico interno, sin
necesidad de reforma constitucional para su incorporacion; (i1) una pro-
hibicion absoluta a cualquier poder constituyente y a cualquier poder
constituido, de estatuir lo contrario a lo establecido en las normas in-
ternacionales de derechos humanos, vy, (iii) la activacion inmediata del

17 El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador); el Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de
la pena de muerte; la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; el
Segundo Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativos a la Abo-
licién de la Pena de Muerte; la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada
de Personas; la Convencion Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer; Convencil46 Extraordinaria,los Estatutos y Reglamentos de la Corte y de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos; y, la Carta Democratica Interamericana.
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control de convencionalidad interno (a cargo de la jurisdiccion nacional)
y externo (a cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Garcia Ramirez define el control judicial interno de convencionali-
dad, como “la potestad conferida o reconocida a determinados organos
jurisdiccionales -0 a todos los drganos jurisdiccionales, (...)- para veri-
ficar la congruencia entre actos internos -asi, esencialmente, las disposi-
ciones domésticas de alcance general: constituciones, leyes, reglamen-
tos, etcétera- con las disposiciones del Derecho Internacional (...)"18.

En lo tocante al control de convencionalidad externo, residente
en los organos supranacionales precitados (Comision Interamericana
de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos), prevalece el criterio subsidiario, en el sentido de que solo una
vez agotada la instancia nacional se puede acudir ante la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, y; luego, por su conducto ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcionalmente, se
podra acudir directamente ante la Comisioén Interamericana de Dere-
chos Humanos, sin haber agotado la instancia nacional, cuando (i) no
exista en la legislacion interna del Estado el debido proceso legal, para
la proteccion del derecho que se alega violado; (ii) no se haya permi-
tido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de
la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; o (iii) haya
retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos; ello
de conformidad con lo previsto en el articulo 46.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 37.2 del Reglamento de la Comision.

1.1. Mecanismos de ejercicio del control de convencio-
nalidad interno

1.1.1. Mediante el ejercicio de la potestad anula-
toria

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia pro-
ferida en el caso Almonacid Arellano y otros Vs Chile, de fecha 26 de

18 Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad” en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, (Coordinador), El control difuso de la convencionalidad. Didlogo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, FUNDAP, Querétaro, 2012.
p.213.
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septiembre de 2006, sugirid que el control de la convencionalidad se
materializaba con la virtual anulacion de los actos contrarios a las nor-
mas convencionales o supraconstitucionales.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos es-
tan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuan-
do un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
vencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion America-
na. (resaltado afiadido)

1.1.2. Mediante el ejercicio del control difuso de la
convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, inmediatamente,
corregiria el criterio sefialado en el caso Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile, mediante sentencia de fecha 24 de noviembre de 2006, caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru,
en la que abandona la sugerencia de que el control de convencionalidad
interno, podia materializarse mediante el ejercicio de potestades anula-
torias, expresando:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion
no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contra-
rias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucio-
nalidad, sino también “de convencionalidad””’ ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en
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el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limita-
da exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionan-
tes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales
y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.
(resaltado anadido).

El mismo criterio lo mantendria en la sentencia proferida en el caso
Gelman Vs Uruguay, de fecha 24 de febrero 2011, en el que senalo:

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces,
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efec-
tos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes y
en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.

(resaltado anadido).

1.3. El ejercicio del control de convencionalidad externo
mediante el senalamiento concreto de medidas nor-
mativas correctivas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante senten-
cia proferida en el caso Olmedo Bustos y otros Vs. Chile (La Ultima
Tentacion de Cristo), de fecha de 5 de febrero de 2001 (Fondo, Repara-
ciones y Costas), declar6 inconvencional el articulo 19.12 de la Consti-
tucion de Chile, emplazando al Estado chileno a:

XII PUNTOS RESOLUTIVOS

103. Por tanto, LA CORTE, por unanimidad, 1. declara que el Es-
tado violo el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
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consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo
Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mu-
fioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

2. declara que el Estado no viol6 el derecho a la libertad de con-
ciencia y de religion consagrado en el articulo 12 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los sefiores
Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Mar-
quez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan
Aguirre Fuentes. 22 cfr. Caso Suarez Rosero. Reparaciones (art.
63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 20 de enero de 1999. Serie C No. 44, parr.72. 23 cftr. Caso Suarez
Rosero, supra nota 22 parr. 92. 39.

3. declara que el Estado incumpli6 los deberes generales de los ar-
ticulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos en conexion con la violacion del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion seialada en el punto resolutivo 1 de la
presente Sentencia.

4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico
interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censu-
ra previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir
de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las
medidas tomadas a ese respecto.

(resaltado anadido).

Mediante Ley N°. 19.742 de Reforma Constitucional que Elimina

la Censura Fotografica Sustituyéndola por un Sistema de Calificacion y
que consagra el Derecho a la Libre Creacion Artistica, el Estado de Chi-
le modifico el numeral 12 del articulo 19, en acatamiento de lo sefialado

en la sentencia de la Corte Interamericana.

2. El orden publico supraconstitucional

Asi, como en el Estado Constitucional Democratico se apela a la

doctrina del orden publico constitucional, para asegurar la hegemonia
e intangibilidad de la supremacia normativa de la Constitucion, los sis-
temas juridicos transnacionales cuentan, también, con el principio del
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orden publico transnacional (o supraconstitucional), para asegurar la
hegemonia de la voluntad convencional o supraconstitucional, y de ma-
nera especial, la tutela de los derechos humanos.

Conforme a este principio universal, la institucionalidad transna-
cional debe velar por la preservacion del orden publico transnacional,
a cuyo efecto, debe adoptar todas las medidas necesarias para remover
los obstaculos que se oponen, dificultan o impiden la concrecion del
ideal (deber ser) de primacia del orden supraconstitucional; asi como,
las medidas correctivas, restablecedoras, reparadoras o indemnizatorias
indispensables, en materia de derechos humanos; e, incluso, medidas de
tipo anticipativo o preventivo (a cargo de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos) y medidas provisionales (a cargo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos) para evitar la vulneracion de
derechos humanos, tal como lo estableciera el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, en su célebre sentencia lider (leading case), de fecha
7 de julio de 1989, caso Soering!®.

3. El orden convencional y los actos de organos supraconsti-
tucionales de derechos humanos

El derecho convencional de los derechos humanos o supracons-
titucional, en el sistema interamericano, se nutre de dos vertientes, a
saber: (i) una primaria, fundante, que se materializa en los Pactos, Tra-
tados y Convenciones interamericanos de derechos humanos; y (ii) otra
secundaria que se materializa con los actos juridicos emanados de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

3.1. Actos primarios: Pactos, Tratados y Convenciones
supraconstitucionales de derechos humanos

Los Pactos, Tratados y Convenciones interamericanos en materia
de derechos humanos y sus protocolos adicionales, tienen valor supra-

19 Este es uno de los leading cases del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir de
este fallo los Estados europeos quedan obligados, no sélo, a no violar mediante una accidén
directa los derechos humanos, sino, ademas, se consagra para ellos una obligacioén positiva
de hacer, para evitar torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes; asimismo, este fallo
consagro el caracter territorial de la tutela de derechos humanos; y, la exigibilidad de tutela
cautelar anticipativa o preventiva en materia humanitaria.
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constitucional, en la medida en que tienen por objeto derechos inhe-
rentes a la persona humana, los cuales, son indisponibles, aun para un
poder constituyente nacional; ello implica que esta normativa queda
incorporada al bloque de la supraconstitucionalidad, y es de aplicacién
directa en los ordenamientos nacionales.

3.2. Actos emanados de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos es el primer 6rgano que
se activa para la tutela de los derechos humanos, en tal sentido, en ejer-
cicio de sus funciones puede solicitar a los Estados, de conformidad
con lo previsto en los numerales 1 y 2 del articulo 29 del Reglamento
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la adopcion de
medidas cautelares, que €stos estan obligados a considerar y cumplir de
buena fe, segtn lo previsto en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos pro-
duce Informes y Recomendaciones, que poseen un notorio valor moral,
juridico y politico. Sobre éstos predomina la opinién respecto de su ca-
racter no vinculante en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Ciertamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso: Caballero Delgado y Santana, preciso6 que el término “recomen-
daciones” usado por la Convencién Americana de Derechos Humanos
debe ser interpretado conforme a su sentido corriente, de acuerdo con
la regla contenida en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, y que, al no haberse dado a esta expresion
un sentido especial, no tendria caracter de decision vinculante cuyo in-
cumplimiento comprometa la responsabilidad internacional del Estado.

Sobre este punto, Hitters ha sefialado, que coincide con Bidart
Campos y con Albanese, en los efectos vinculantes que tienen para el
derecho interno, las opiniones y decisiones de los dos organos intera-
mericanos del Pacto de San Jos¢, pues, “si los Estados se reservaran el
derecho a interpretar las Recomendaciones de la Comision, para apli-
carlas en el &mbito doméstico segin las circunstancias de cada caso

411



LA (SUPERADA) CONCEPCION CLASICA DE LA SOBERANIA EXTERNA INVOCADA EN LAS ABERRANTES ...

concreto, estarian desvirtuando el sistema internacional de derechos hu-
manos al que se han afiliado y en el que asumieron sus obligaciones™20,

En mi opinidn, las recomendaciones e informes (articulo 51 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos) de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, no son vinculantes como lo serian las
normas primarias o fundantes del sistema, sin embargo, tales criterios
tienen “fuerza persuasiva” o “fuerza vinculante”, en razon de su aucto-
ritas, peso moral, y fundamentalmente, porque se refieren a situaciones
juridicas de los Estados, que, eventualmente, pudieran comprometer su
responsabilidad.

3.3. Actos emanados de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos produce dos tipos
de actos juridicos: opiniones consultivas, y; decisiones jurisdiccionales
en litigios sometidos a su consideracion.

3.3.1. Competencia no contenciosa o consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene competen-
cia para interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos
y otros tratados de derechos humanos a solicitud de los Estados de la
OEA o de los 6rganos de la organizacion (articulo 64.1 Convencidén
Americana de Derechos Humanos), lo que se traduce en la practica en
un mecanismo jurisdiccional de interpretacion no contenciosa, consul-
tiva, abstracta, o preventiva para conocer cual es el sentido y alcance
de las normas convencionales (cuando los mismos no surgen claros del
propio texto de la Convencion Americana de Derechos Humanos o de
otros tratados), a efectos de que los Estados que puedan hallarse, de
manera actual o futura, en las situaciones descritas en las normas con-
vencionales, puedan precaver conflictos innecesarios o juicios inutiles.

20 Juan Carlos Hitters, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)
https://www.corteidh.or.cr » tablas.

412



ALEJANDRO GONZALEZ VALENZUELA

De acuerdo con Hitters?!, tales opiniones no son obligatorias en
sentido estricto, pero, en todo caso, su fuerza radica en la autoridad mo-
ral y cientifica de la Corte; y si bien su esencia es tipicamente asesora,
no por ello deja de ser jurisdiccional, y tiene por objeto coadyuvar al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados Ame-
ricanos, en lo que concierne a la proteccion de los derechos humanos.

Al efecto, Néstor Sagiies, se ha mostrado partidario de la tesis del
caracter vinculante de las Opiniones Consultivas, sefialando que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva 21,
del 19 de agosto de 2014, vertida sobre el tema “Derechos y garantias
de los nifios y nifias en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional”, puntualizo, en su parrafo 31, que para practi-
car el control de convencionalidad, a cargo, entre otros, de los poderes
legislativo y judicial de los Estados, cabe tener presente lo ensefiado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también, “ejerciendo
jurisdiccidon no contenciosa, o consultiva, en la que el Tribunal des-
pliega con toda autoridad su potestad interpretativa, tanto del Pacto de
San José de Costa Rica como de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos pertinentes. La enfatica declaracion de la Corte In-
teramericana pone pues punto final al tema que nos ha ocupado en este
trabajo”22.

Por su parte, el Magistrado Vio Grossi?? ha sido, también, enfa-
tico al sefalar el caracter no vinculante de las Opiniones Consultivas,
cuando afirma que “las OC de la Corte no son, por su propia esencia y
estrictamente, obligatorias o vinculantes, ni aun para el Estado u érgano
de la OEA que la haya requerido y menos aun para los demas Estados y
organos interamericanos.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinién Con-
sultiva OC-24/17, de fecha 24 de noviembre de 2017, solicitada por

21 Juan Carlos Hitters, La Corte Interamericana de Derechos Humanos (20 afios de vigencia),

en Derecho Procesal Constitucional, Porrtia, México, 2006, p. 1668.
http://revistas.pucp.edu.pe » article ». Las opiniones consultivas de la Corte IDH.

La naturaleza no vinculante de las opiniones consultivas de la Corte interamericana de de-
rechos humanos Carla Esplugues Barona Revista Juridica Digital UANDES 2/2 (2018),
200-214. https://dialnet.unirioja.es » descarga > articulo.

22
23
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Costa Rica?4, al referirse a su competencia no contenciosa o consultiva,
senalo6 inequivocamente el caracter no vinculante de las opiniones con-
sultivas:

149. Es en atencion a lo expuesto que se explica la relevancia de
las opiniones consultivas, no obstante que no sean, como su propia
denominacion lo indica, obligatorias'?’, lo que constituye la prin-
cipal diferencia con las sentencias. Y no son vinculantes, no solo
porque, de lo contrario, no existiria diferencia con estas ultimas,
sino porque, ademas, en ellas no hay partes, de donde se despren-
de que seria del todo injusto que una resolucion de la Corte fuese
obligatoria para los que no han comparecido ante ella ni han sido
demandados o interpelados. Por otra parte, en la hipotesis de que
se estimara que las opiniones consultivas fuesen obligatorias para
todos los Estados, no solo el derecho de defensa se veria muy se-
riamente afectado, sino, que también los Estados que no son parte
de la Convencion serian, de esa forma, sometidos a la jurisdiccion
de la Corte, lo que escapa del todo de lo que establece la propia
Convencion.

En mi opinidn, las Opiniones Consultivas no son vinculantes, sin
embargo, su trascendencia radica en que iluminan o corren el velo de
oscuridad que pesa sobre una norma convencional contradictoria, os-
cura o ambigua. En tal sentido, sobre la base de su autoridad moral, in-
telectual y cientifica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
través de un control de convencionalidad preventivo, persuade a los Es-
tados, que, de no ajustar su conducta a la interpretacion que ella hace de
una norma convencional, se arriesgan a que, en un caso posterior rela-
cionado con dicho proceder, se declare su responsabilidad internacional.

3.3.2. Sentencias

En relacion a las sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, debe senalarse que son de obligatorio cumplimiento

24 Sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo obliga-
ciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los arti-
culos 1.1,3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la CADH).
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para el Estado que ha sido parte en el juicio, de conformidad con lo
previsto en el articulo 68.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Sobre el caracter vinculante de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como pardmetro del control de
convencionalidad, éste 6rgano jurisdiccional supraconstitucional, en el
caso Gelman vs Uruguay?®’, de fecha 20 de marzo de 2013, sefialo:

Lo anterior se deduce del compromiso de los Estados de cumplir
con sus obligaciones internacionales y no solo de practicas judicia-
les reiteradas a niveles nacionales, que son por supuesto relevan-
tes. Asi, tribunales de la mas alta jerarquia en varios Estados de la
region, se han referido al caracter vinculante de las sentencias de
la Corte Interamericana o han aplicado el control de convenciona-
lidad teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas por ésta. En
atencion a todo lo anterior, la Corte reitera, por un lado, que sus
sentencias producen el efecto de cosa juzgada y tienen caracter
vinculante, lo cual deriva de la ratificacion de la Convencion y del
reconocimiento de la jurisdiccion del Tribunal, actos soberanos que
el Estado Parte realiz6 conforme sus procedimientos constituciona-
les (...).

Al efecto, importa precisar que el contenido vinculante de tales
decisiones, comprende tanto la ratio decidendi, como las obligaciones
y derechos que determina en su parte dispositiva para las partes inter-
vinientes en el litigio, tal como lo ha establecido la precitada sentencia
del caso Gelman vs Uruguay:

La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la parte dis-
positiva del fallo, que incluye todos los fundamentos, motiva-
ciones, alcances y efectos del mismo, de modo que aquélla es
vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidendi. Asi,
puesto que la parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere
expresa y directamente a su parte considerativa, ésta es claramente
parte integral de la misma y el Estado también esta obligado a darle
pleno acatamiento. (resaltado afiadido).

25 Corte IDH, sentencia del 24 de febrero de 2011. Caso Gelman Vs Uruguay. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr » docs » seriec 221 espl. Consultada en fecha 30 de marzo de
2021.
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En consecuencia, las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos son inequivocamente vinculantes para los Estados par-
tes en los juicios sustanciados ante ese 6rgano jurisdiccional, también,
tienen caracter persuasivo (para Estados no intervinientes) respecto de
futuros procesos en los que concurran analogas circunstancias.

4. Caracter contramayoritario del orden convencional del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Como ya se indico, todo sistema constitucional trasnacional se
erige en un sistema superior a los sujetos que lo integran, en tal pers-
pectiva, reconoce a sus miembros derechos, pero, también, les impone
compromisos que se obligan a cumplir, los cuales, vinculan, también,
a las manifestaciones de voluntad de la sociedad, aun siendo mayori-
tarias, las cuales, no podran ir contra lo establecido en una disposicién
convencional fundante o primaria o en una sentencia vinculante.

Sobre el caracter contramayoritario de las normas que emanan del
sistema supraconstitucional, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en ya referido caso Gelman Vs Uruguay, ha precisado:

239.(...). La legitimacion democratica de determinados hechos
o0 actos en una sociedad esta limitada por las normas y obliga-
ciones internacionales de proteccion de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustancia-
les, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la pro-
teccion de los derechos humanos constituye un limite infran-
queable a la regla de mayorias (...)”. (resaltado afiadido).

IV. LA SALA CONSTITUCIONAL Y EL FALSEAMIENTO
IDEOLOGICO DEL ORDEN SUPRACONSTITUCIONAL

1. El falseamiento ideoldgico de la normativa supraconstitu-
cional

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia al abdicar
de su mision de “guardidn de la Constitucion” y erigirse en “guardian de
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la revolucion”, se ha dado a la tarea de falsear ideologicamente (mutan-
do fraudulentamente) el orden supraconstitucional, tanto en su moda-
lidad externa como interna, desconociendo o menoscabando, mediante
sentencias aberrantes: (i) la primacia de las normas convencionales, y;
(i1) asignando nuevas interpretaciones o nuevos significados juridicos
a las normas constitucionales; todo ello, determinado por motivaciones
estrictamente ideologicas, concretamente, la necesidad de impulsar y
consolidar el proyecto politico (hegemonico) de los detentadores del
poder.

2. La sentencia N° 1309/2001

Bajo una mirada retrospectiva, hoy podemos percatarnos que me-
diante la sentencia N°. 1309/2001, la Sala Constitucional inocul6 una
sustancia toxica (de esencia ideologica) en el tejido de la democracia
constitucional, cuyo envenenamiento progresivo se manifestaria, pri-
mero, mediante prominentes espasmos y convulsiones (sentencias N°.
1942/2003, caso: leyes de desacato; N°. 1265/2008; caso: caso nulidad
art. 105 Ley Organica de la Contraloria; N°. 1939/2008, caso: Corte
Primera; N°. 1547/2011 caso: Leopoldo Lopez), que acarrearian la des-
valorizacion del orden supraconstitucional, en su dimension interna y
externa; hasta llegar al actual cuadro, en el que en medio de una aguda
metastasis, se produce el colapso definitivo de la democracia consti-
tucional, acelerado por un conjunto de sentencias aberrantes (las que
desarrollaron la tesis del desacato de la Asamblea Nacional, mutaron el
significado de los arts. 347 y 348 de la Constitucidn, para convocar la
fraudulenta asamblea constituyente de 2017, entre otras), inspiradas en
la precitada decision N°. 1309/2001.

La referida sentencia, establecio:

En este orden de ideas, los estandares para dirimir el conflicto entre
los principios y las normas deben ser compatibles con el proyecto
politico de la Constitucion (Estado Democratico y Social de Dere-
cho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia de dicho proyecto
con elecciones interpretativas ideoldgicas que privilegien los de-
rechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden
juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de
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la soberania del Estado. Aunque la teoria moderna del derecho ha
quitado al Estado el caracter absoluto que el dogma de la sobera-
nia le atribuia, para la ciencia juridica actual la formulacion de la
relacion entre el derecho internacional y el derecho nacional varia
segun el sistema de referencia adoptado, siendo que para ella, como
dice Kelsen, los dos sistemas son igualmente admisibles, y no hay
método juridico que permita dar preferencia a uno en menoscabo
del otro (Reine Rechtslehre, Wien, Deuticke, 1960, p. 343).

Del extracto precedente, puede apreciarse que esta sentencia hace
una serie de afirmaciones no ya discutibles, sino, claramente fraudulen-
tas en su sentido politico y significado juridico:

(1).- En primer lugar, la tesis de que no se debe afectar la vigencia
del proyecto politico subyacente en la Constitucion, con elecciones in-
terpretativas ideologicas que privilegien los derechos individuales a ul-
tranza o que acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el
derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado, es absoluta-
mente infundada e ilegitima desde una perspectiva supraconstitucional
(interna y externa), por cuanto, los derechos individuales de fuente con-
vencional deben ser preservados no por el proposito de privilegiarlos a
ultranza, sino, por mandato del orden supraconstitucional, en el que la
jerarquia de los derechos fundamentales y derechos humanos, no debe
ser ponderada en funcion de su caracter individual o colectivo, sino, de
la fuente de la que emanan.

(i1).- En segundo lugar, respecto de la relacion entre el derecho
internacional y el nacional, es falso que Kelsen haya sefialado que “los
dos sistemas son igualmente admisibles, y no hay método juridico que
permita dar preferencia a uno en menoscabo del otro”, por cuanto, ¢l
adscribi6 a la concepcion monista del derecho internacional, conforme
a la cual, existe un sistema normativo universal, en el que las normas
juridicas derivan su validez y su fuerza obligatoria de otras superiores

hasta llegar a la norma fundamental o grundnorm?9.

26 Kelsen, H., Les rapports de systéme entre le Droit interne et le Droit International, en Re-
cueil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of Internacional Law, London,
Martinus Nijhoff Publishers, 1926. 1V, vol. 14, p. 227 y ss; citado por Monroy Cabra, M. E/
Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional https://www.corteidh.or.cr/
tablas/r25154.pdf.
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(ii1).- En tercer lugar, es absolutamente falso que “la validez del
derecho internacional dependa del reconocimiento explicito de la Cons-
titucion (art. 23)”, toda vez que el citado articulo, no hace referencia
alguna a tal “reconocimiento”; por el contrario, al adscribir a la con-
cepcion monista del derecho internacional, admite (a) que el derecho
supraconstitucional externo o convencional, tiene aplicacion directa e
inmediata en el orden interno, sin necesidad de “ser transformado o
incorporado a éste, mediante acto de voluntad del legislador nacional”,
esto es, se aplica directamente sin necesidad de “pasavante” alguno; (b)
asimismo, que tendrd aplicacion preferente a la norma constitucional, si
sus normas sobre goce y ejercicio de derechos es mas favorable, lo cual,
no representa una exigencia de validacion interna, sino, la necesidad
de aplicacion preferente de una norma supraconstitucional (interna o
externa), ambas reconocidas por el orden interno.

(iv).- En cuarto lugar, la idea de que “desde el punto de vista siste-
matico, la opcion por la primacia del derecho internacional es un tributo
a la interpretacion globalizante y hegemonica del racionalismo indi-
vidualista”, es una expresion ideoldgica carente de toda validez, por
cuanto, después de la I Guerra Mundial, comienza a configurarse “un
ordenamiento supraestatal, que ya no consiste en un simple pacto de
asociacion, sino, en un pacto de a través del cual los estados se subordi-
nan al bien juridico superior de la dignidad y de los derechos esenciales
de las persona, constituyendo éstos un derecho inmediatamente vincu-
lante para los Estados™?’. Se trata, en definitiva, de la concepcion de que
la humanidad es una sola y se rige por valores y principios comunes,
siendo capaz de reaccionar como humanidad en su conjunto, por enci-
ma de nacionalismos e intereses estatales cuando se afecta gravemente
la dignidad y los derechos humanos.

Es en este contexto, que Favoreu?® ha sefialado que, incluso, las
Constituciones deben inclinarse ante el orden supraconstitucional, cri-
terio que ha asumido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
las sentencias proferidas en los casos: Olmedo Bustos y otros Vs Chile
(La Ultima Tentacién de Cristo), y Gelman Vs Uruguay, entre otras.

27 Humberto Noguera, ob. cit. p. 1830.
28 Louis Favoreu, Souveraineté et supraconstitutionnalité, en Pouvoirs n° 67 - novembre 1993
- La souveraineté - p.76. https://revue-pouvoirs.fr/Debat-Souverainete-et.html.
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(v).- Por ultimo, en esta sentencia se establecio que la Constitucion
de 1999, habria consagrado dos tipos de interpretacion constitucional, a
saber, la interpretacion individualizada que se da en la sentencia al re-
solver una controversia concreta, actividad a la que denomind jurisdic-
tio en la que la eficacia de la norma individualizada se limitaria al caso
resuelto, esto es, el contenido y alcance de su motivaciéon normativa
quedaria ligado, topicamente, al problema decidido, y su obligatorie-
dad so6lo podria invocarse conforme a la técnica del precedente (stare
decisis); y la interpretacion general, o abstracta de preceptos y princi-
pios constitucionales, que declara erga omnes su contenido y alcance,
actividad a la que denominé jurisdatio, la cual, seria vinculante para las
demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, y obviamente, para los
demas tribunales.

Ante la falta de congruencia de este criterio sobre la diferencia de
efectos entre la jurisdatio y la jurisdictio, la Sala Constitucional se vio
forzada a rectificar su posicion en un fallo posterior (Vid. sentencia N°.
1860/2001, caso Consejo Legislativo del Estado Barinas), precisando
que, en ambos casos, puede producirse el efecto vinculante de los fa-
llos interpretativos sobre el contenido y alcance de normas y principios
constitucionales?®.

3. La sentencia 1942/2003

Por su parte, la sentencia N°. 1942/2003, caso: Reforma del Codi-
go Penal (leyes de desacato), es otra sentencia aberrante (que ratificaria
criterios no menos aberrantes, establecidos por la Sala Constitucional
en la sentencia N°. 1013/2001, caso: Elias Santana), en la que, introduce
elementos altamente perniciosos, como la ratificacion de las llamadas
leyes de desacato, que penalizan el ejercicio de la libertad de expresion
y la contraloria ciudadana, indispensables para ejercer el control sobre
el Poder Publico. En esta sentencia, la Sala Constitucional reivindican-

29 “A lo ya dicho conviene agregar que la doctrina que se derive de la interpretacion de los
preceptos constitucionales, sea que la conclusion a que arribe la Sala no resuelva un caso
concreto (solicitud de interpretacion), sea que aproveche a la solucion de una concreta con-
troversia en tanto contenga el modo en que los valores, principios y reglas constitucionales
exigen que se tome una decision en un sentido determinado, tiene en ambos casos efecto
vinculante”.
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do vetustas visiones de la soberania externa, rechaza la prevalencia de
la normativa convencional, desestima la eficacia juridica (“fuerza vin-
culante o persuasiva”) de un Informe de la Comisioén Interamericana
de Derechos Humanos, y declara la constitucionalidad de las leyes de
desacato. Concretamente, establecio:

Al incorporarse las normas sustantivas sobre derechos humanos,
contenidas en los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales a la
jerarquia constitucional, el maximo y ultimo intérprete de ellas, a
los efectos del derecho interno es esta Sala Constitucional, que de-
termina el contenido y alcance de las normas y principios constitu-
cionales (articulo 335 constitucional), entre las cuales se encuentran
las de los Tratados, Pactos y Convenciones suscritos y ratificados
legalmente por Venezuela, relativos a derechos humanos.

Al efecto,

(1).- En primer lugar, debe precisarse que el derecho supraconsti-
tucional, no se incorpora a la jerarquia constitucional, sino, mas bien,
preservando su status supraconstitucional, va a tener vigencia en el or-
den interno, en virtud de la concepcion monista asumida por Venezuela,
y de lo dispuesto en la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. El compromiso de los Estados con este sistema supraconsti-
tucional es tal, que, incluso, se ha considerado que ante ¢l deben incli-
narse las normas constitucionales, como lo ha sostenido Favoreu, y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero, también, las mayo-
rias transitorias o circunstanciales (Vid. sentencia Gelman Vs Uruguay,
Corte Interamericana de Derechos Humanos).

(i1).- En segundo lugar, la idea de que la Sala Constitucional es
el maximo y ultimo intérprete del derecho supraconstitucional, “a los
efectos del derecho interno”, y que ese 6rgano “determina el conteni-
do y alcance de las normas y principios constitucionales (articulo 335
constitucional), entre las cuales se encuentran las de los Tratados, Pac-
tos y Convenciones suscritos y ratificados legalmente por Venezuela,
relativos a derechos humanos”, es absolutamente, infundada y mali-
ciosa, por cuanto, la interpretacion que ha de prevalecer respecto de
las normas supraconstitucionales, siempre sera la que establezcan las
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instancias jurisdiccionales supraconstitucionales, (a) cuando un Estado
sea parte de un contencioso ante la instancia jurisdiccional supraconsti-
tucional (art. 68.1 Convencion Americana de Derechos Humanos, “los
Estados Parte en la Convencion se comprometen a cumplir la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes”); (b) cuando, no sea parte
de un contencioso, pero, se emita una opinion consultiva, con fuerza
persuasiva, en la que “el interés de un Estado puede ser afectado de una
manera o de otra por una interpretacion (...). Por ejemplo, una Opinién
Consultiva puede debilitar o fortalecer la posicion legal de un Estado en
una controversia actual o futura”30.

(ii1).- Finalmente, debe reprocharse, por falaz, la afirmacion, en
el sentido de que “por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a
los efectos del articulo 7 constitucional, no existe 6rgano jurisdiccional
alguno, a menos que la Constitucion o la ley asi lo sefiale, y que aun en
este ultimo supuesto, la decision que se contradiga con las normas cons-
titucionales venezolanas, carece de aplicacion en el pais™; por cuanto,
esta afirmacion pretende desconocer el principio pacta sunt servanda,
previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Expresa Kelsen que el Derecho Internacional no hace
depender su validez del reconocimiento de un Estado, pues cualquier
Estado, por el hecho de serlo, asume las obligaciones y adquiere los
derechos que el orden internacional le impone.

CONCLUSIONES

Tras finalizar la II Guerra Mundial, el derecho a la paz y los de-
rechos humanos, van a signar al nuevo orden supraconstitucional, que
ya no va a consistir en simples pactos de asociacion, sino, en pactos a
través de los cuales, los Estados se subordinan voluntariamente a un
bien juridico superior (la dignidad humana), dando origen a un derecho
superior vinculante.

30 Restricciones a la Pena de Muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-3/ 83 del 8 de septiembre de 1983, Seric A,
Num. 3, parrafo 24. Citado por Sergio Garcia Ramirez en La jurisdiccion (interamericana
de derechos humanos Estudios). http://centro.paot.org.mx > jurisd_interam_ddhh.
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Las normas constitucionales que tutelan derechos humanos no tie-
nen jerarquia constitucional, en el derecho interno, tienen jerarquia su-
praconstitucional, tanto externa como interna; la externa que se expresa
a través de su hegemonia como derecho constitucional trasnacional; y
la interna, se expresa con el caracter de valor superior (clausulas pétreas
o nucleo duro de principios constitucionales intocables para cualquier
poder) que tiene la normativa sobre derechos humanos y derechos fun-
damentales; de esta manera si se aplica una norma interna o externa por
ser mas favorable, siempre se estara aplicando una norma supraconsti-
tucional (bloque de la supraconstitucionalidad).

En lo tocante a la normativa primaria o fundante de derechos hu-
manos, ¢ésta es de aplicacion directa, pues, constituye fuente directa de
derecho constitucional, lo que implica: (i) su incorporacion automatica
al orden supraconstitucional (interno), sin necesidad de reforma cons-
titucional para su incorporacion; (ii) una prohibicidon absoluta a cual-
quier poder constituyente de estatuir lo contrario a lo establecido en las
normas internacionales de DDHH, y, (iii) su tutela inmediata por via de
amparo constitucional.

Conforme a este principio, la institucionalidad transnacional debe
velar por la preservacion del orden ptblico transnacional, a cuyo efecto,
debe adoptar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos
que se oponen, dificultan o impiden la concrecion del ideal (deber ser)
de primacia del orden supraconstitucional; asi como, las medidas res-
tablecedoras, reparadoras o indemnizatorias indispensables, en materia
de derechos humanos.

Las Opiniones Consultivas no son vinculantes, sin embargo, su
trascendencia radica en que iluminan o corren el velo de oscuridad que
pesa sobre una norma convencional contradictoria, oscura o ambigua.
En tal sentido, sobre la base de su autoridad moral, intelectual y cien-
tifica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de un
control de convencionalidad preventivo, persuade a los Estados, que,
de no ajustar su conducta a la interpretacion que ella hace de una norma
convencional, se arriesgan a que, en un caso posterior relacionado con
dicho proceder, se declare su responsabilidad internacional.

El contenido vinculante de tales decisiones, comprende tanto la
ratio decidendi, como las obligaciones y derechos que determina en su
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parte dispositiva para las partes intervinientes en el litigio, tal como lo
ha establecido la sentencia del caso Gelman vs Uruguay.

Bajo una mirada retrospectiva, hoy podemos percatarnos que me-
diante la sentencia N°. 1309/2001, la Sala Constitucional inocul6 una
sustancia toxica (de esencia ideologica) en el tejido de la democracia
constitucional, cuyo envenenamiento progresivo se manifestaria, pri-
mero, mediante prominentes espasmos y convulsiones (sentencias N°.
1942/2003, caso: leyes de desacato; N°. 1265/2008; caso: caso nulidad
art. 105 Ley Organica de la Contraloria; N°. 1939/2008, caso: Corte
Primera; N°. 1547/2011 caso: Leopoldo Lopez), que acarrearian la des-
valorizacion del orden supraconstitucional, en su dimension interna y
externa; hasta llegar al actual cuadro, en el que, en medio de una aguda
metastasis, se produce el colapso definitivo de la democracia consti-
tucional, acelerado por un conjunto de sentencias aberrantes (las que
desarrollaron la tesis del desacato de la Asamblea Nacional, mutaron el
significado del art. Para convocar la fraudulenta asamblea constituyente
de 2017), inspiradas en la precitada decision N°. 1309/2001.

Por su parte, la sentencia N°. 1942/2003, caso: Reforma del Codi-
go Penal (leyes de desacato), es otra sentencia aberrante (que ratificaria
criterios no menos aberrantes, establecidos por la Sala Constitucional
en la sentencia N°. 1013/2001, caso: Elias Santana), en la que, introduce
elementos altamente perniciosos, como la ratificacion de las llamadas
leyes de desacato, que penalizan el ejercicio de la libertad de expresion
y la contraloria ciudadana, indispensables para ejercer el control sobre
el Poder Publico. En esta sentencia, la Sala Constitucional reivindican-
do vetustas visiones de la soberania externa, rechaza la prevalencia de
la normativa convencional, desestima la eficacia juridica de un Infor-
me de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y declara la
constitucionalidad de las leyes de desacato.
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