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PRESENTACION

La Revista Electronica de Derecho Administrativo se complace
en presentar este nimero homenaje a la memoria del profe-
sor Pedro Nikken, que ha sido coordinado por Carlos Reve-
rén Boulton. Pedro Nikken puede ser considerado el jurista de
los derechos humanos, en tanto su trayectoria académica verso,
precisamente, sobre el estudio, comprension y difusién de los
derechos humanos, no solo en el campo del Derecho Inter-
nacional -destacandose su rol en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- sino también en el Derecho Pablico vene-
zolano.

La proteccion juridica efectiva de los derechos humanos
en el Derecho Publico venezolano es de tardia aparicién, en
parte, por la lenta evolucién de las instituciones democrati-
cas en Venezuela. El efecto vinculante de la Constitucién de
1961 en esta materia tuvo que esperar a la difusion de la acciéon
de amparo constitucional, cuya Legislaciéon reguladora -no
esencial en el estricto plano juridico, pero fundamental en el
aspecto practico- apenas si aparece a fines de la década de los
ochenta. Esto contribuy6 a lo que consideramos fue la dltima
evolucion del Derecho Publico venezolano antes del colapso
iniciado en 1999, esto es, la transformacién del Derecho Puablico
a través de los derechos humanos.

El Derecho Administrativo se vio favorecido de esta trans-
formacion en dos dimensiones que conviene destacar. Asi, la
actividad administrativa comenz6 a pivotar en la centralidad
del ciudadano y sus derechos humanos. Ello contribuy6 a
reforzar las garantias juridicas de la libertad general del ciuda-
dano frente a la actividad administrativa de limitacion, no solo
en el aspecto formal -a través del procedimiento administra-
tivo- sino también en el plano sustancial -mediante las garan-
tias juridicas arraigadas en el principio favor libertate. Ademas,
la actividad administrativa prestacional también comenzé a
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valorarse desde la 6ptica del ciudadano como titular de dere-
chos, y no como simple recipiendario de prestaciones a cargo
de la Administracion.

La otra dimensién en la cual la influencia de los derechos
humanos fue determinante en el Derecho Administrativo es
la transformacién de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, de un sistema revisor de la Administraciéon Pablica a un
sistema procesal de garantia del derecho a la tutela judicial
efectiva.

De alli la pertinencia de organizar un namero especial
que, en homenaje a la memoria del profesor Nikken, permita
reflexionar sobre el rol actual de los derechos humanos en el
Derecho Administrativo. En 1999, como se dijo, las politicas
autoritarias-populistas implementadas en Venezuela llevaron
a la configuracién del Derecho Administrativo contrario a los
derechos humanos e incluso, alejado del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos. La ausencia de Estado de Derecho
y la arbitrariedad de las Administraciones Ptblicas desencade-
naron una emergencia humanitaria compleja sin precedentes.

La atencién de la emergencia humanitaria compleja, y para
ello, la reconstruccién del Derecho Administrativo venezolano
pasa necesariamente por el restablecimiento de los derechos
humanos. Tomando como referencia el discurso de incorpora-
cion del profesor Nikken a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, debe concluirse que la reforma del Estado venezolano
-hoy maés bien reconstruccion del Estado- pasa por hacer de los
derechos humanos el centro del pensamiento juridico volcado
a la accién para avanzar en la compleja transiciéon venezolana.

José Ignacio Herndndez G.
Boston, 30 de junio de 2020
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PERDER EL MIEDO:
UNA SEMBLANZA DE PEDRO NIKKEN

Claudia Nikken!

Es el mejor de los buenos
quien sabe que en esta vida
todo es cuestion de medida:
un poco mds, algo menos...

Antonio Machado

Pedro Nikken, mi padre, muri6 el 9 de diciembre de 2019.
Su fallecimiento fue la consecuencia de un traspié al levantarse
del breve descanso que habia tomado tras una avida jornada
de trabajo, al final de la tarde del dia anterior. Preparaba el
prologo del libro Elementos de una transicion integral e incluyente
en Venezuela: una vision desde lo local, editado por el Institute For
Integrated Transitions (IFIT)>. No pudo terminarlo.

Durante afios, Pedro Nikken se dedic6 a tratar de construir
un camino hacia la salida de la crisis politica en la que esta
sumida Venezuela, en particular desde la asuncién del poder
por Nicolds Maduro Moros en 2013, agravada por el proceso
electoral ejecutado en mayo de 2018. Lo hizo bajo el manto de
varias organizaciones no gubernamentales internacionales
y de la mano de muchas organizaciones sociales y activistas
venezolanos.

1  Creo que el tinico mérito que tengo para escribir este trabajo es el de ser la
hija del homenajeado.

2 J. C. Rueda Azcuénaga (editor y coordinador), Elementos de una transi-
cion integral e incluyente en Venezuela: una vision desde lo local, IFIT, 2020.
Disponible en https://www.ifit-transitions.org/resources/publications/
major-publications-briefings/building-an-inclusive-and-integrated-tran-
sition-in-venezuela-a-local-perspective/ifit-libro-gev-elementos-transi-
cion-en-venezuela-1.pdf/view. En el libro escriben, en ese orden, Rocio
San Miguel, Jestis Maria Casal, Guillermo Aveledo Coll, Margarita Lépez
Maya, Claudia Curiel Leidenz y Orlando Ochoa Pacheco.

15



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 17-19/2019

En ese proceso logré muchos acercamientos, pero lamen-
tablemente nada definitivo. Nadie es profeta en su tierra, “dice la
voz popular”. Mi padre no escap6 de esa “verdad tan verdadera”,
“aungque se piense al revés”.

Escribiendo estas lineas recuerdo el dia en que mi hermano
y yo comentdbamos una noticia que nuestro padre venia de
darnos. Trabajaria junto con el Secretario General de la ONU,
en las negociaciones de paz en El Salvador. Eso fue en 1990.
Nos dijimos entonces -y éramos muy jovenes, que conste- que,
si él lograba eso, seria recordado como una especie de superhé-
roe. Y lo logré. Y en El Salvador es en efecto recordado como un
héroe*. En Venezuela no. Incluso entre amigos y conocidos fue
muy criticado por sus intentos de didlogo®.

Pero insisti6 y, para ello, se bas6 en su experiencia en El
Salvador, donde, como él mismo decia, su trabajo consistio
en hilar entre uno y otro extremo los puntos de acuerdo, de
manera de tejer luego las soluciones que, después de mas o

3  Paréfrasis del poema XXX incluido en el libro de Antonio Machado,
Campos de Castilla, que puede leerse en https://eswikisource.org/wiki/
Proverbios_y_cantares_(Campos_de_Castilla).

4  B. Cuéllar, Un homenaje a Pedro Nikken, en Diario “El Mundo” (San Sal-
vador), 11/12/2019, disponible en https://diario.elmundo.sv/un-homenaje
-a-pedro-nikken/; R. Cuéllar, En memoria del Prof. Pedro Nikken en el 71°
aniversario de la DUDH/ONU, 12/12/2019, en https://www.elsalvador.
com/opinion/editoriales/en-memoria-del-prof-dr-pedro-nikken-en-el-
7lo-aniversario-de-la-dudh-onu/667942/2019/; M. Gonzalez y E, Velas-
quez, Consternacion por muerte del jurista Pedro Nikken, pieza clave en firma
de la paz, 12/12/2019, en https://www.elsalvador.com/eldiariodehoy/
consternacion-por-muerte-del-jurista-pedro-nikken-pieza-clave-en-
firma-de-la-paz/667977/2019/; S. Samayoa, Un bastion en la batalla de la
paz, 12/12/2019, en https://www.elsalvador.com/opinion/editoriales/un-
bastion-en-la-batalla-de-la-paz/667944/2019/#utm_source=
twitter&utm_medium=eldiariodehoy&utm_campaign=opinion.

5  Sepuede hacer una bisqueda sencilla en Internet para corroborarlo, espe-
cialmente en Twitter, donde incluso personas que se decian sus amigos
manifestaron en su contra palabras terribles. Por respeto a la memoria de
mi padre, me abstengo de nombrarlas.
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menos dos afios se concretaron en los acuerdos de paz; recor-
dando siempre que durante ese proceso la guerra continuaba...®

Yo misma, conversando con él, le decia con regularidad
que el problema en Venezuela es que quienes detentan el
poder tienen oscuros motivos para insistir en conservarlo a
toda costa. Fl lo sabia y lo entendfa: pocas personas tienen la
inteligencia que él tuvo.

Al final de todas las conversaciones, entendiendo que “si
un gobierno no le teme a levantarse de la mesa no se toma en
serio nada”, la respuesta era siempre més o menos la misma:
ellos cederdn cuando no hacerlo les resulte mds costoso que insistir en
sus posiciones.

En cualquier caso, como lo repetia casi como un mantra,
para salir de la crisis en Venezuela la negociacion no es la mejor
alternativa, es la inica alternativa, por lo que el didlogo es inevi-
table®.

En una entrevista que ofreci6 el 18 de octubre de 2019 dijo
muchas cosas importantes, de las cuales rescato, en primer
lugar, lo que acabo de mencionar: que la negociacion es nues-
tra Ginica alternativa; que antes que enfrentar, lo que hay que

6 Sobre este proceso, entre otros documentos, puede consultarse su Dis-
curso de Incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, dispo-
nible en: https:;//www.acienpol.orgve/wp-content/uploads/2019/09/
BolACPS_1997_64_134_59-81.pdf

7  Entrevista realizada el 25/02/2018, en nombre de PROVEA, por L.
Silva, titulada justamente “Si un gobierno no le teme a levantarse de la mesa
no se toma en serio nada”, disponible en https://www.derechos.orgve/
actualidad/entrevista-provea-pedro-nikken-si-un-gobierno-no-le-teme-a
-levantarse-de-la-mesa-no-se-toma-en-serio-nada.

8  Entrevista realizada el 7/10/2019 por ]J.G. Yépez para Contrapunto.
“El didlogo es inevitable”, disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=0QXoVOYUMY-8
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hacer es seducir y; que hay que actuar con generosidad para
salir del enfrentamiento’.

En noviembre, refiriéndose al caso de El Salvador, donde
“ninguna de las dos partes tenia mejor alternativa que la de un
acuerdo negociado”, recordé algo que dijo el lider del FMLN
-Schafik Handal- al sentarse a negociar con el gobierno: “[n]
osotros no estamos aqui para capitular sino porque ustedes no pudie-
ron ganarnos la guerra y porque nosotros tampoco pudimos gandrsela
a ustedes”. Mi padre afirmo en la entrevista que “[o]jald [esa frase]
se les metiera en la cabeza a estos bandos politicos que ya tienen 20
atnios tratando de destruirse y que solo han logrado destruir al pais.
Debemos buscar esos caminos de entendimiento. Nosotros ya no
tenemos mds tiempo, el pais estd destruido y necesitamos detener ese
proceso para revertirlo”™.

Y asi estamos. Asi nos encontré la crisis del COVID-19, la
escasez de gasolina y el derrumbe histérico de los precios del
petroéleo.

Asi nos encuentra el asesto a la Asamblea Nacional de la
estocada que consisti6 en dar por valida la elecciéon de la junta
directiva presidida por el diputado Luis Parra y calificar como
“Asamblea Nacional paralela o virtual” a la conformada por
la mayoria de los diputados, presidida por Juan Guaidé. Nos
encuentra también la clausura de la puerta a la negociacién que
era la designacion de los rectores del Consejo Nacional Electo-
ral, a solicitud de los supuestos representantes de la oposicion
en la sedicente Mesa de Dialogo Nacional.

9  Entrevista realizada el 14/10/2019 por S. Dahbar y T. Porras y en el marco
del Proyecto Orinoco, titulada “La negociacion no es la mejor alternativa
jEs la tinica alternativa!”, disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=7NRRHT5fbps

10 Entrevista realizada por C. Herndndez, publicada el 13/11/2019 para
Supuesto Negado, “Pedro Nikken: El didlogo debe ser opcién principal, no
un plan B”, disponible en https://supuestonegado.com/pedro-nikken-
dialogo-opcion-principal-no-plan-b/ .

18



Perder el miedo: una semblanza de Pedro Nikken
Claudia Nikken

Y a pesar de eso o, mejor, por eso, resuenan cada vez mas
las palabras de Pedro Nikken: “Hay que ponerse muy imaginativo.
La historia de la politica y de la diplomacia estd llena de negociaciones
imposibles. Sin embargo, se abren”.

*k%

Pedro Nikken naci6é en Caracas el 12 de junio de 1945.

Fue el primer alumno inscrito en el Instituto Champagnat,
formando parte de su primera promocién de bachilleres en
1962.

Estudi6 economia... No le gusté. Decia que gracias al profe-
sor Jestis Maria Casal Montbrun, prefiri el derecho, que estu-
di6 en la Universidad Catdlica Andrés Bello, donde se gradué
en 1968.

Comenz6 su vida de servicio siendo profesor universita-
rio, al tiempo que trabajaba para el Ministerio de Relaciones
Exteriores.

En su carrera académica, desarrollada esencialmente en
la Universidad Central de Venezuela, ademds de dar clases
(1968-1992), ocupd préacticamente todos los cargos directivos
principales, llegando a ser el decano mas joven de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas (1978-1981). Ensefi6 obligacio-
nes por un tiempo; bienes hasta que se jubilé. Ensefi¢ derechos
humanos en pregrado y postgrado. Ademaés, cofundé en 1980
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, que presi-
di6 entre 1992 y 2001, pasando luego a ser un asesor permanente.
Alli, sin temor a equivocarme, participé cada agosto en el curso
interdisciplinario sobre derechos humanos, que se celebra en
San José de Costa Rica. Ademas, fue incorporado a la Acade-

11 Entrevista realizada por H. Prieto para Prodavinci, el 2/12/2017, titulada
“Venezuela clama por una esperanza”, disponible en https://prodavinci.com/
pedro-nikken-venezuela-clama-por-una-esperanza-por-hugo-prieto/ .
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mia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela (1997) y le
fue otorgado un Doctorado Honoris Causa por la Universidad
de Buenos Aires (2017).

Como ya sefialé, también prest6 servicios al Estado vene-
zolano como asesor del Ministro de Relaciones Exteriores
(1968-1974 y 1979-1984), entre otras cosas, integrando la Comi-
sion Negociadora Venezolana de dreas marinas y submarinas
tanto con Colombia (1979-1980"), como con Francia (1980). Fue
Consultor Juridico del Consejo Nacional de Universidades
(1982-1987) y asesor de la Comision Legislativa del Congreso
de la Reptblica (1984-1989). También fue juez suplente de la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
(1986-1989) y diputado suplente al Congreso de la Reptblica
(1989-1993).

Por sus conocimientos en derecho internacional publico,
fue propuesto para integrar -e integré en 1980- la entonces
recién instalada Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la cual presidié entre 1983 y 1985. Fue el relator para casos
esenciales como Veldsquez Rodriguez vs. Honduras®, “piedra
angular del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
reiteradamente citado luego en casos como la masacre de Mapi-
ripan en Colombia, el Caracazo de Venezuela o El Mozote de El
Salvador”*. Su mandato expir6 en 1989.

En 1990, de la mano de su amigo Allan R. Brewer-Carias,
se integrd al escritorio juridico Baumeister & Brewer para,
por primera vez, ejercer libremente la profesiéon de abogado, y
donde permaneci6 por siempre.

12 No fueron pocas las criticas que recibi6 en esa época, vale decirlo.

13 CortelDH, Velisquez Rodriguez vs. Honduras. Puede verse ficha en
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_
Ficha=189&lang=es.

14 F. Singer, Muere el venezolano Pedro Nikken, un defensor irrepetible, El Pais
(Madrid), 10/12/2019, en https://elpais.com/internacional/2019/12/10/
america/1575935525_304859.html.
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Ese mismo afio, comenzo a trabajar con el Secretario Gene-
ral de Naciones Unidas en la construccion de la paz para El
Salvador. Luego, en 1995, trabajoé en el proceso de paz guate-
malteco y fue enviado en una misién especial a Burundi, en
el marco del sangriento conflicto que existia entonces entre
Hutus y Tutsis, como ocurria en Ruanda.

Particip6 como arbitro internacional en materia de limi-
tes, en particular en la resolucién del conflicto que existia entre
Chile y Argentina para el caso llamado “Laguna del Desierto”.

También particip6 como arbitro en conflictos de otro orden,
relacionados con la proteccién de inversiones'. Por muchos de
esos arbitrajes -yo diria que por todos-, estudiaba para enten-
der mejor el derecho administrativo, al menos algunas de sus
instituciones esenciales, como el contrato administrativo en
general y, la concesién en particular.

Ya habra tiempo para analizar sus aportes desde ese espa-
cio al derecho administrativo, en particular al derecho admi-
nistrativo global.

*k%

Pedro Nikken, mi padre, mas alld de todo eso, fue en esen-
cia un defensor de la persona y su dignidad, y, desde esa perspec-
tiva, un activisimo luchador por los derechos humanos.

En Venezuela fue un gran promotor de las organizacio-
nes para la defensa de los derechos humanos, entre otras,
del Programa de Educacion- Accién en Derechos Humanos

15 Ver nota de AFP-EFE del 22/10/1994, publicada en el diario “El Tiempo”
(Bogotd), disponible en https://www.eltiempo.com/archivo/documento/
MAM-236259.

16 Se pueden consultar los casos en que participé como arbitro en https://
www.italaw.com/arbitrators/pedro-nikken.
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(PROVEA) en 1988, del Comité de Familiares de las Victimas
del Caracazo (COFAVIC) en 1989.

Fue protector de la libertad de expresion, de lo cual pueden
dar fe, entre otros, los miembros del Caracas Press Club -del
cual fue cofundador-, y organizaciones como Espacio Publico.

Mas recientemente, en el &mbito electoral, aprovechando
su experiencia de observacién internacional de elecciones,
promovié Ojo Electoral -organizaciéon de la cual fue inte-
grante- y luego el Observatorio Electoral Venezolano, que
derivé de aquella.

Formoé parte de la Comisiéon Andina de Juristas (1986) vy,
desde 1996, de la Comision Internacional de Juristas®, la cual
presidi6 entre 2011 y 2013, habiendo sido luego designado
miembro honorario de la misma. Desde esta altima, participd
en una mision relacionada con Palestina' y, por supuesto, en
los trabajos relativos a Venezuela.

Acompafi6 afio a afio a diversas organizaciones de dere-
chos humanos a las audiencias para la sociedad civil que tienen
lugar, entre otros, ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos de la OEA y el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU.

Por su trabajo incansable, se convirti6 en una referencia
obligada en materia de derechos humanos en diversos orga-
nismos especializados tanto de la OEA como de la ONU.

17  Especialmente desde el Centro de Asesoriay Promocién Electoral, CAPEL,
que es un programa especial del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. Para conocerlo, puede visitarse su sitio web: https://www.iidh.
ed.cr/capel/

18 La noticia se puede leer en: https://www.icj.org/icj-elects-new-members-
from-costa-rica-indonesia-japan-and-venezuela/.

19 La noticia se puede leer en: https://www.icj.org/icj-includes-a-second-
high-level-mission-to-the-occupied-palestinian-territories-and-israel/.
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En el marco del disefio de una salida democratica a la crisis
venezolana, solia repetir que los derechos humanos debian ser
la base de la reconstruccion del pais; que esa reconstruccion
debia pasar por un proceso de reconciliacién nacional; y que
esa reconciliacién, lejos de implicar impunidad, lo que suponia
era justicia -no venganza o retaliacion- y también perdon.

Segun lo escribi6 y repiti6 de manera incansable, a su
juicio los derechos humanos tienen como denominador coman
la lucha contra la opresion y, a fin de cuentas, por la liberacion
del ser humano?®.

*%k%

Pedro Nikken amaba la literatura como su madre, en
particular la poesia, que recitaba de tal manera que entre sus
amigos lo bautizaron juglar. Amaba también la musica como su
padre, que como él solo coleccionaba. Sin embargo, su mayor
y mas querido tesoro fueron las estrellas Michelin. Sin duda, en
el largo camino de su recoleccién aprendi6 a cocinar como los
mejores?.

Pocas veces fuimos juntos al cine, pero lo apreciaba mucho.
Recuerdo especialmente que vi con él Buena Vista Social Club en
el CELARG horas antes de que iniciara en ese mismo sitio la
celebracién del nacimiento del diario Tal Cual (a cuya gestacion
contribuyo) y; mas recientemente, en Madrid, Mientras dure la
guerra®, que dejé la sala en un silencio sepulcral. No sabia yo
que era la dltima vez que irfamos juntos al cine.

20 P.Nikken, El principio de progresividad en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y su efecto sobre Venezuela, in “Venezuela y el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos - Libro Homenaje a Alirio Abreu Burelli”,
Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad Monteévila
- Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Caracas, 2011, pp. 210.

21 De esto da fe su amigo Germéan Carrera Damas en la dedicatoria de su
Elogio de la gula, Epsilon Libros, Caracas, 2005.

22 Mientras dure la guerra es una pelicula espafiola estrenada el 27 de septiem-
bre de 2019, dirigida por Alejandro Amendbar con guion del director y
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Volviendo a la pelicula... Claro que los espafoles se queda-
ron mudos al verse reflejados hoy en una trama que se funda-
menta en historia supuestamente pasada. Y nosotros también
nos quedamos mudos. Porque alli se muestra cémo la impo-
sibilidad de dialogo en una sociedad termina en violencia,
en guerra civil, y la guerra civil no termina en nada bueno si
alguien gana -o no, como lo recordé en una entrevista®, para-
fraseando a Antonio Machado, que ahora cito:

Ya hay un espariol que quiere
vivir y a vivir empieza,
entre una Espatia que muere
y otra Espafia que bosteza.

Espariolito que vienes
al mundo te guarde Dios.
Una de las dos Esparias
ha de helarte el corazon.**

k%%

En mayo de 2019, se llevaron a cabo unas jornadas de
reflexion ciudadana denominadas Construyendo espacios de
entendimiento, impulsadas por diversas organizaciones socia-
les®. En esa ocasion, Pedro Nikken expresoé las ideas que justi-
fican el titulo de esta semblanza, llamando a los ciudadanos, a

Alejandro Hernandez. Relata los sucesos ocurridos en la Salamanca de la
segunda mitad de 1936 teniendo como hilo conductor el conflicto politico
y personal del escritor y filésofo Miguel de Unamuno. El tréiler oficial
puede verse -debe verse- aqui: https://www.youtube.com/watch?v=EP_
LIHqgmwmg

23  Entrevista realizada por H. Prieto para Prodavinci, el 2/12/2017, titulada
“Venezuela clama por una esperanza”, disponible en https://prodavinci.com/
pedro-nikken-venezuela-clama-por-una-esperanza-por-hugo-prieto/ .

24 Poema LIII incluido en el libro de Antonio Machado, Campos de Castilla.
Puede leerse en https://eswikisource.org/wiki/Proverbios_y_cantares_
(Campos_de_Castilla).

25 Ver la resefia escrita por I.L. Ordoéfiez el 17/05/2019 para Contrapunto,
disponible en https://contrapunto.com/nacional/organizaciones-sociales
-apuestan-al-dialogo-para-la-resolucion-de-los-conflictos-entre-los-
venezolanos/.
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cada ciudadano, a alzar la voz, sin miedo, para exigir que se
encuentren caminos para el entendimiento, no solo para salir
de nuestra crisis, sino para garantizar la futura gobernabilidad
del pais®.

Y, efectivamente, jhay que perder el miedo! Hay que avan-
zar en la construccién de espacios para el entendimiento y el
acuerdo. Para generar acuerdos y pactos que nos permitan
recobrar la serenidad, construir la prosperidad y, sobre todo,
Vivir en paz.

Porque al final, como tantas veces lo dijo, la negociacién
es la tnica salida; la cuestion esta en la oportunidad: antes o
después de los muertos.

Para terminar, quiero simplemente decir que, en esencia,
Pedro Nikken fue un hombre justo que, a fuerza de solo poder
mitigar sus conflictos, paso la vida tratando de resolver los
de otros o, al menos, de contribuir con su solucién. Lamen-
tablemente, la vida no le alcanzé para ver la soluciéon de este
conflicto venezolano que se nos hace eterno.

Como me han dicho tantos de aquellos con quienes trabaj6
estos temas: jQué falta hace!

Caracas, 27 de junio de 2020

26 Puede verse el segmento referido de su intervencién en https://twitter.
com/Dale_Letra/status/1247628467279138816.

25






ESTUDIOS






ALGO MAS SOBRE EL. CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD
POR LOS FUNCIONARIOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:
ESTADO DE COSAS INCONVENCIONAL

Maria Lidia Alvarez Chamosa'

Resumen: Tomando como fundamento decisiones e informes
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el control
de convencionalidad y la técnica del Estado de Cosas Inconsti-
tucional (ECI) desarrollada principalmente por la jurispruden-
cia colombiana, esta contribucion tiene como objetivo rendirle
tributo al profesor Pedro Nikken, quien de forma sencilla y a
la vez exhaustiva fue, es y serd guia desde lo bdsico a lo mds
complejo en los temas ius fundamentales. En consecuencia, se
procederd a serialar algo mads sobre el control de convencionali-
dad cuya revision y andlisis no le eran ajenos,* aprovechando la
ocasion para plantear aspectos adicionales a los expresados en
un trabajo previo en la materia.® La propuesta es que la inexis-
tencia de mecanismos para dicho control por parte de la Admi-
nistracion Publica, si deriva en fallas estructurales del Estado
y violaciones masivas de derechos, genera un Estado de Cosas
Inconvencional que la Corte Interamericana debe declarar, con
las correspondientes consecuencias, es decir, la posibilidad de
dictar drdenes estructurales que involucren a las diversas auto-

Abogada, especialista en Derecho Administrativo y Magister en Derecho
Constitucional, todo en la Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB).
Actualmente en revisiéon de proyecto de tesis del Doctorado en Derecho
(UCAB). Profesora de pre y post grado de la misma Universidad.

Vid. Pedro Nikken. “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el derecho interno”. En Revista Interamericana de Derechos Humanos, vol.
57, enero-junio 2013 pp. 11-68. En www.corteidh.or.cr/tablas/r32270.pdf
Vid. Maria Lidia Alvarez Chamosa. “El control de convencionalidad y su
ejercicio por los funcionarios de la administracién publica”. En Revista
Electrénica de Derecho Administrativo REDAV 15, Homenaje a Luis Henrique
Farias Mata, 2019. Centro de Estudios de Derecho Publico Universidad
Monteavila. pp- 37-61. En http://redav.com.ve/
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ridades transgresoras, el hecho de que la sentencia surta efectos
de cosa juzgada cuando todas las drdenes se cumplan y que serd
precedente vinculante para los Estados parte al entrar en la cons-
telacion que configura el corpus iuris interamericano.

Palabras clave: Control de convencionalidad. Administra-
cion Publica. Estado de Cosas Inconvencional. Estado de Cosas
Inconstitucional.

Summary: Based on decisions and reports of the Inter-Ameri-
can Human Rights System, the conventionality control and the
Unconstitutional State of Affairs (Estado de Cosas Inconstitu-
cional, ECI) technique developed mainly by Colombian jurispru-
dence, this contribution aims to pay tribute to professor Pedro
Nikken, who in a simple and at the same time exhaustive way
was, is and will be a guide from the basic to the most complex
on issues of fundamental rights. Consequently, it will proceed
to point out something more about the conventionality control
whose review and analysis were not alien to him, [1] taking
the opportunity to raise additional aspects to those expressed
in a previous work on the subject. [2] 2The proposal is that the
absence of mechanisms for such control by public administration,
if it results in structural failures of the State and massive viola-
tions of rights, generates an Unconventional State of Affairs that
the Inter-American Court must declare, with the corresponding
consequences, that is to say, the possibility of issuing structural
orders involving the various transgressing authorities, the fact
that the sentence takes res judicata effect when all the orders are
carried out and that it will be a binding precedent for the States
parties upon entering the constellation that configures the Inter-
American corpus iuris.

Keywords: Conventionality control. Public administration.
Unconventional State of Affairs. Unconstitutional State of

Affairs.
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SUMARIO

I. A manera de introduccién: El control de convencionali-
dad y la Administracion Pablica.

II. La Administraciéon Puablica y el Estado de Cosas Incon-
vencional.

A modo de terminaciéon

Referencias

I. A MANERA DE INTRODUCCION: EI. CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) mediante sus decisiones en aplicaciéon de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y de otra serie
de regulaciones, ha ido configurando el control de conven-
cionalidad cuyas principales caracteristicas se resumen de la
siguiente manera*:

i)  Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y
demds prdcticas internas con la CADH, la jurisprudencia
de la Corte IDH y los demds tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte.

ii) Debe ser realizado de oficio por toda autoridad puiblica.

iii) Su ejercicio se realiza en el dmbito de competencias de cada
autoridad. Por tanto, su ejecucion puede implicar la supre-
sion de normas contrarias a lan CADH o bien su interpreta-
cion conforme a la CADH.

4  Claudio Nash Rojas. “Breve introduccién al control de convencionalidad”.
En Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos n° 7: Control de Convencionalidad. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2019, p.6, en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/ todos/
docs/cuadernillo7.pdf
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iv) La obligacion que estd siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico
que haga compatibles las obligaciones del Estado con sus
normas internas. Es baremo de convencionalidad la norma-
tiva internacional y la jurisprudencia de la Corte IDH, tanto
contenciosa como consultiva.

v) La obligatoriedad de realizar el control deriva de los princi-
pios del derecho internacional piiblico y de las propias obli-
gaciones internacionales del Estado asumidas al momento de
hacerse parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

De lo anterior interesa principalmente que dicho control
debe ser ejecutado de oficio por todas las autoridades, inclu-
yendo las administrativas, en el ambito de sus competencias,
amplitud competencial no exenta de debates porque basi-
camente se asume que solo el Poder Judicial es el llamado a
ejercerlo, asi como solo él debe llevar a cabo el control de cons-
titucionalidad, concentrado o difuso, sobre las actuaciones y
omisiones de los restantes poderes.

Sin embargo, tal como indica el profesor Nikken (2013), el
solo hecho de que el articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos que a su vez es un principio del dere-
cho internacional consuetudinario plasmado en la Convencion
de Viena (articulo 27), obligue a los Estados a garantizar los
derechos protegidos sin condiciones y de manera inmediata,
trae como consecuencia que no puede alegarse el sistema juri-
dico interno para justificar el incumplimiento de la CADH® o
en definitiva para transgredir el corpus iuris interamericano,
esto es, el bloque de convencionalidad configurado por esta
Convencién, por las demés convenciones americanas e inter-
nacionales en esta materia, el ius cogens, las opiniones de la

5 P. Nikken. Ob. cit.
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Comisiéon Interamericana y las sentencias de la Corte IDH.®
Mediante estas tltimas, la Corte ademds de sefialar su propia
competencia concentrada para llevar a cabo el control de
convencionalidad, ha extendido el ejercicio difuso del mismo
a los Estados parte en cabeza de todas las autoridades internas
mas allé de las judiciales, abarcando con ello a los funcionarios
de la Administracién Puablica.

Es de advertir, que en este trabajo se parte de la postura
por la cual la competencia para ejercer el control de convencio-
nalidad por las autoridades internas de un Estado, no deriva
de que el 6rgano a su vez tenga la competencia para el ejer-
cicio del control de constitucionalidad, ya que aquel no nace
de instrumentos normativos internos sino directamente del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en este caso
decisiones de la Corte en ejercicio del control concentrado de
convencionalidad), por lo que el Poder Ejecutivo y la Adminis-
traciéon Puablica (en sentido organico y funcional) de los Esta-
dos parte, cuentan con la competencia para ejercer el control
difuso de convencionalidad aunque le esté vedado el control
de constitucionalidad.’

6  Domingo Garcia Belainde plantea que tal cantidad de instrumentos hace
de este corpus iuris un conjunto normativo variopinto y extenso, que mas
bien debiera limitarse a un bloque sélido, pequefio, permanente y propone
por razones de practicidad que el mismo se centre en “...el sistema intera-
mericano con sus instrumentos —no mas de seis o siete realmente impor-
tantes— y por cierto los Pactos Internacionales de 1966 aprobados por las
Naciones Unidas. Con esto tendremos més que suficiente...” “El control de
convencionalidad y sus problemas”. En Revista Pensamiento Constitucional;
20, 2015, p.144 / ISSN 1027-6769 en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/ article/ view File/14888/ 15428

7 Vid. Allan Brewer-Carias. Justicia constitucional y jurisdiccién constitu-
cional. Coleccién Tratado de Derecho Constitucional, t. XII. Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2017, obra facilitada en digital por el autor. Para con-
sultar las posturas en contra o sobre los limites del control de convencio-
nalidad ejercido por la Administracién Puablica, Vid. M.L. Alvarez Cha-
mosa, Ob. cit. A favor del control de convencionalidad difuso por parte de
la Administracién Pablica Vid. Elard Bolafios Salazar.;Puede el control
de convencionalidad ser una alternativa ante la prohibicién del control
difuso en sede administrativa?. Administracion Piblica & control, no. 27,
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Como indica Sagiiés (2015), en definitiva, interesa que la
Administracién cuente con mecanismos para resolver la viola-
cion del corpus iuris interamericano, en el entendido que

...lo que no es admisible es que el Poder ejecutivo o el ente
administrativo del caso tengan bloqueados todos los conduc-
tos de acceso para (i) decidir por si mismo, o (ii) para plan-
tear ante un organo apto para resolver el control represivo
de constitucionalidad, su reclamo de control represivo de
convencionalidad, respecto, v. gr., de una ley.?

No se propone la violaciéon del principio de legalidad,
elemento basal del Estado de Derecho, pero como es menester
que el ordenamiento interno se ajuste al interamericano dando
cumplimiento a las normativas internacionales garantes de
derechos humanos, las autoridades de cada Estado parte deben
levantar las barreras, promoviendo y ejecutando las reformas
constitucionales, legislativas y reglamentarias requeridas, ya
que en el caso especifico de la Administracién Puablica, como
sefiala el profesor Herndndez-Mendible, si esta no cuenta con
la competencia expresamente atribuida por el ordenamiento
juridico nacional,

...Estaria impedida de ejercer el referido control difuso de
convencionalidad como lo haria un organo jurisdiccional,
so pena de incurrir en usurpacion de funciones del Poder
Judicial y por ende en incompetencia manifiesta, lo que de
producirse constituiria una expresion de vicio de nulidad

marzo 2016 en https:// www. academia. edu/ 24216016/ Puede_el_con-
trol_de_convencionalidad_ ser_una_ alternativa_ante_ la_ prohibicién_
del_control_difuso_en_sede_administrativa?email_work_card=title

8  Neéstor Sagiiés. “Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad”.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Fundacion Konrad
Adenauer Stiftung e. V., Bogota, afio XXI, 2015, pp.141-149, en http://histo-
ricojuridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2015/pr/prl2.
pdf, p. 148.
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absoluta del acto por ella expedido, que hubiese materializado
tal declaracion de control difuso de convencionalidad.?

Interesa a los fines del cumplimiento del corpus iuris inte-
ramericano y su efecto ttil, que todos los poderes del Estado en
general y la Administracion Puablica en particular, dentro del
ambito de sus competencias y regulaciones procesales corres-
pondientes, puedan interpretar, desaplicar, anular o promover
procedimientos mediante los cuales eviten decidir conforme a
actos o normativas internas transgresoras de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

A tal efecto, en esta breve contribucién se plantea que de
suceder lo contrario, esto es, la incompetencia de la autoridad
administrativa para el control difuso de la convencionalidad,
alegando las normativas domésticas que limitan exclusiva-
mente al Poder Judicial el control constitucional o convencio-
nal, configura un Estado de Cosas Inconvencional derivado de
la abierta omisién por parte de los restantes poderes de dotar
o reconocerle a la Administracién Publica tal atributo, siempre
que se determine la violacién masiva y estructural de derechos
humanos garantizados en el bloque regulador interamericano,
situacion de cosas que deberia ser declarada por la Corte IDH
a través de una sentencia estructural aplicable como prece-
dente vinculante (al formar parte del corpus iuris) por todos
los demas Estados parte del Sistema.

9  Victor Herndndez-Mendible, El Estado Convencional, Derecho Adminis-
trativo, Derecho Constitucional, Derecho Internacional y Derechos Humanos.
Libreria Juridica Internacional. Santo Domingo, 2019, p. 85.

35



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 17-19/2019

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL ESTADO
DE C0sAS INCONVENCIONAL

1. Qué es el Estado de Cosas Inconvencional?

Construir los fundamentos del Estado de Cosas Inconven-
cional, requiere aplicar analogamente la figura del Estado de
Cosas Inconstitucional (ECI) que ha sido especialmente desa-
rrollada por la Corte Constitucional de la Republica de Colom-
bia.’?

El ECI se ha configurado como una técnica juridica coad-
yuvante en la proteccion de los derechos fundamentales, por

10 Segutnla doctrina, el origen del ECI se sitta en la sentencia SU-559 del 6 de
noviembre de 1997 de la Corte Constitucional de la Reptiblica de Colom-
bia. Para solventar la violacién del derecho de igualdad de un grupo de
docentes que por omisién no fueron afiliados al fondo de prestaciones
sociales se decret6 dicho estado de cosas al constatarse que la causa de la
transgresion radicaba en la ejecucién irracional y desordenada de politicas
publicas aplicadas a la materia educativa. Vid. Omar Huertas Diaz, Ana
De Carli y Bruno de Paula Soares, “El Estado de Cosas Inconstitucional
como un mecanismo de exigibilidad de respeto y garantia de los derechos
humanos en Colombia y su aplicacion en Brasil por la Corte Suprema”.
Revista Direito UFMS, n°. 1, vol. 3 (enero-julio 2017): 33-51, en DOL: http://
dx.doi.org/10.21671/rdufms.v3i1.4096. Vid. Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, caso: Situado Fiscal en materia educativa en proce-
sos de tutela niimeros T-115839 - promovido por Délfida Carrascal Sandoval,
Francisca Correa Padilla, Francia Cassiani Peiia, Carmen Cecilia Cueto Navarro,
Maria Victoria Julio Meza, Pedro Carval San Martin, Carmen Rosario Torres
Acevedo, Merlyn Vanegas Alvarez, Carmen Serrano Esparia, Maria Isabel Arcia
Herrera, Miladys Vanegas Batista y Josefina Fuentes Pérez contra el municipio de
Maria la Baja, Bolivar, - y T-116052, promovido por Wilson Cabeza Arroyo, Edil-
berto Calderon Polanco, Alberto Montes, José Alvarez Larios, Xiomara Cantillo,
Candelaria Causado, Minerva Tobias, Wilson Carey Palencia, Briggitte Torres,
Asuncion Simanca, Gloria Sudrez Herrera, Orlando Beltrdn, Rosario Mulford
Herndndez, Jenny Acosta, Gehovanny Barcas, Yarlis Cabarcas, Amaury Guzmidn,
Marina Mercado, Daici Rodriguez, Tatiana Torres, Martha Arzayus, Jorge Rosa-
les, Wilmer Madera, Hildeberto Avila, Amarilda Vergara de Avila, José Herrera
Esquivel, Emiro Mercado Moreno, Dalgy Herndndez Cotes, Ana del C. Herndn-
dez, Donaldo Gamarra, Margarita Durdn, Ana Herndndez e Ivonne Lozano con-
tra el municipio de Zambrano, Bolfvar. Sentencia SU.559-97, de 1997 en http://
www.corteconstitucional. gov.co/relatoria /1997 / SU559-97.htm
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la cual los tribunales™ constatan que aun cuando la Constitu-
cién esté vigente es ineficaz por falla estructural -sistemética-
de un Estado que desconoce masivamente derechos humanos
contemplados en la Norma Suprema.

Se debe entender por masivo que la actividad o inactividad
del 6rgano o ente afecte a multitud de personas lo que a su vez
viene acompafiado de la repeticion y gravedad de la acciéon u
omision violatorias de derechos humanos. Por su parte estruc-
tural implica segtin Vasquez Armas (2010) que el ECI se justi-
fica ante la existencia de un problema estructural de fondo,
es decir el que se refiere a multiples situaciones de hecho que
derivan en una violacion masiva de derechos fundamentales
y hacen pensar en la posible interposicién de muchas acciones
de tutela.?

11 Es menester precisar que debido a la cantidad de autoridades involu-
cradas, la variedad de 6rdenes, exhortos y propuestas que contempla la
sentencia que declara el ECI, la constataciéon a su vez de elementos de
violacién masiva y estructural de derechos humanos, la jurisprudencia
colombiana ha establecido que la competencia para declararlo corres-
ponde exclusivamente a la Corte Constitucional, aunque después en la
ejecucion y seguimiento del fallo, los tribunales de instancia pueden a
través de las acciones de tutela, conocer de situaciones similares que ame-
riten dictar sentencias para resolver un caso puntual. En esos casos estos
tribunales pueden adoptar medidas, pero siempre en el marco del ECI
decretado por la Corte Constitucional. Vid. Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025
de 2004 y sus Autos de cumplimiento, caso: Solicitud pronunciamiento del
Gobierno Nacional frente al informe de cumplimiento entregado el 1 de julio de
2010, en el marco del sequimiento a la Sentencia T025 de 2004 y sus Autos de
cumplimiento. Auto 385 de 2010 de 10 de diciembre. https://colaboracion.
dnp.gov.co/ CDT/DNP/AUTO%20385%20de%202010.pdf

12 Renato Vasquez Armas, La técnica de declaracién del “Estado de cosas
Inconstitucional” Fundamentos y andlisis de su aplicaciéon por el Tribunal
Constitucional Peruano. En Ius et Veritas, n° 1, (2010): 128-147. Pontificia
Universidad Catélica del Pert (PUCP) en http:// revistas.pucp.edu.pe/
index.php/iusetveritas/article/view/12114/0
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Se puntualiza que el aludido estado de cosas

“ha sido descrito recientemente como el evento en que “el texto
constitucional carece de efectividad en el plano de la realidad,
torndndose meramente formal”, y en que “las autoridades pibli-
cas, auin al actuar en el marco de sus competencias legales, tejen
su actividad al margen de los derechos humanos y de sus obliga-
ciones constitucionales, en relacion con su respeto y garantia”.*®

Por aplicacion analoga, el Estado de Cosas Inconvencio-
nal implicaria similares supuestos, solo que el parametro de
control lo configuran los diversos componentes del corpus
iuris interamericano, de manera tal que las acciones u omisio-
nes de los Estados seran inconvencionales en la medida en que
contrarien ese bloque normativo de forma masiva y estructu-
ral, declarado o a nivel interno (difuso-auténomo-horizontal)
por la maxima instancia judicial (a semejanza de lo que sucede
con el ECI) o de forma concentrada-heterénoma-vertical por la
Corte IDH.

Como técnica el Estado de Cosas Inconvencional no seria
una institucién juridica sino una constatacién factica, en la
que concurren “(1) una vulneraciéon generalizada de derechos
fundamentales respecto de un niimero plural de personas, (2)
causada por fallas estructurales”,”* por la cual una vez que el
juez ya sea interno o la Corte IDH, constatan los hechos, declara
el estado de cosas y dictan 6rdenes complejas o estructurales
para alcanzar su solucién.”

13 Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia, caso: Accién de tutela
para proteger los derechos fundamentales a la salud, al agua y a la alimentacion
de los nifios y nifias del pueblo Wayuu del Departamento de la Guajira. Sen-
tencia T-302/2017 de 08 de mayo. http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/t-302-17.htm: pp. 127-128, esta decisién se fundamenta a su
vez en la sentencia de la Corte Constitucional T-762/15, 2015.

14 Ibid. p. 127.

15 Ibid. Debe advertirse que la existencia del ECI no es requisito para dictar
esas 6rdenes, aunque para la solucién de dicho estado de cosas si es nece-
sario que sean dictadas. Entonces, en el entendido que se esté utilizando
la analogia para establecer ciertas definiciones del Estado de Cosas Incon-
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Por tanto, se trata de una situacion, esto es, un estado de
cosas, que requiere como condiciones, por una parte, detectar
la repetida violacién de derechos convencionales de muchas
personas que pudieran en virtud de ello acudir a las instancias
judiciales para intentar acciones de tutela o en este caso accio-
nes ante las instancias interamericanas, con la consecuencial
congestion y caos institucional, y por la otra, que la causa de
la vulneracién sea imputable no solo a la autoridad contra la
cual se intentan las acciones, sino que se origine en factores
estructurales.’ En virtud del caracter sistematico de las viola-
ciones y con el fin de superar la situacion, queda habilitada la
instancia correspondiente para dictar 6rdenes, es decir, exhor-
tos, indicaciones, sugerencias, establecer plazos, etc, para que
las autoridades involucradas en la conculcacién y por ende en
su solucion, adopten medidas o cesen en actuaciones u omisio-
nes violatorias.

2. ;Existen antecedentes sobre el Estado de Cosas Incon-
vencional?

Se han hecho algunas menciones doctrinarias y jurispru-
denciales en relacion a esta situacién o estado de cosas.

Asi, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
calific6 como Estado de Cosas Inconvencional la violacién
masiva y generalizada de algunos derechos en Reptblica

vencional, la aludida sentencia T-302/2017 sefiala que en decisiones como
la T-760 de 2008 y T-488 de 2014 de la Corte Constitucional colombiana, sin
previa declaracion del ECI han sido dictadas mdaltiples érdenes estructu-
rales. De igual forma ha sucedido en el Sistema Interamericano en el que
se han detectado problemas estructurales que han generado 6rdenes de
ese estilo sin haberse declarado previamente un estado de cosas contra-
rio al bloque de convencionalidad. Vid. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso: Campo Algodonero vs. México (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), 2009 de 16 de noviembre en http://www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec _205 _ esp.pdf

16 Ibid. Sentencia T-302/2017 de 08 de mayo. En este fallo la Corte reitera
las sentencias SU-090 de 2000, T-025 de 2004 y T-762 de 2015, todas de la
misma instancia.
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Dominicana, derivado de omisiones respecto a personas domi-
nicanas de ascendencia haitiana en el acceso y la tenencia de
documentos de identidad requeridos para probar su nacionali-
dad dominicana.” Aunque no se trata de un reconocimiento
judicial, la naturaleza de soft law del informe emitido por ese
6rgano, puede derivar en hard law y fundamento de futuras
sentencias de la Corte IDH.

Nogueira Alcald hace referencia a dicho estado de cosas, partiendo
del caso La ultima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile sentenciado por la Corte IDH en 2001, que segtin su
criterio, configura un ilicito internacional continuado latente
que existe cuando las normas constitucionales de un Estado
parte vulneran la Convencion Americana e internamente no se
modifica el texto constitucional contrario al estandar minimo de
proteccion.'®

En este mismo orden de ideas, Sanchez Vallejo alude al
Estado de Cosas Inconvencional basado en una sentencia
estructural del Consejo de Estado de la Reptblica de Colom-
bia de 10-09-2014 que aprecia un Estado de Cosas Inconsti-
tucional e Inconvencional (situaciéon de cosas) derivado de la
violacién por omision por falta de atencion oportuna en la
satisfaccion del derecho a la salud.”

17 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre situa-
cion de los derechos humanos en Repiiblica Dominicana, doc. 45/15, 2015 de
31 de diciembre. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Republica
Dominicana-2015.pdf.

18 Humerto Nogueira Alcala, “El Control de Convencionalidad y el didlogo
interjurisdiccionabl entre tribunales nacionales y Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. En Revista de Derecho Constitucional Europeo, n°.
19, afio 10, (enero-junio 2013): 221-270. Universidad de Granada. Instituto
Andaluz de Administracion Pablica en https://www.ugr.es/~redce/RED-
CE19pdf/ ReDCE19.pdf

19 Juliana Sanchez Vallejo, “Entre la recepcién y la omisién de una obligacién
internacional: el control de convencionalidad en el Consejo de Estado”.
En Revista Academia & Derecho, n°11, afio 6 (julio-diciembre 2015): 183-226.
Universidad Libre Seccional Cucuta - Facultad de Derecho, Ciencias Poli-
ticas y Sociales & Centro Seccional de Investigaciones en file:///C:/Users/
Usuario/Downloads/DialnetEntreLaRecepcionYLaOmisionDeUna
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3. (Cémo se configura un Estado de Cosas Inconvencio-
nal por acciones u omisiones de la Administracion
Pablica?

La multiplicidad de funciones administrativas ejecuta-
das desde el Estado hace que cualquier desvio por acciéon
u omisién, tenga impacto en ocasiones a nivel particular,
pero en otras a niveles macro, ya que el nimero de personas
beneficiadas o afectadas puede ser muy alto.

Tomemos el caso de la violacion de derechos en Repu-
blica Dominicana, de dominicanos con ascendencia haitiana.
Alli se detectaron problemas estructurales, consistentes
en la discriminacién en el acceso, obtencién y tenencia de
documentos que les permitieran a tales sujetos probar su
nacionalidad dominicana, que involucraban una serie de
autoridades (administrativas, judiciales, legislativas) y afec-
taban a un nimero importante de personas.

Acorde al Informe del 2015 de la Comision Interame-
ricana,® la magnitud y caracter prolongado de dicha proble-
matica de violaciones reiteradas, continuadas y de patrones
sistematicos, se derivaba de practicas de diversas autorida-
des internas, implementaciéon de politicas, reformas admi-
nistrativas, medidas legales aunadas a interpretaciones del
Tribunal Constitucional incluso retroactivas, que durante
afios moldearon un proceso dirigido a la desnacionaliza-
cién de hijos de migrantes haitianos regulares e irregulares

Obliga cionInternaci-6713581.pdf y Consejo de Estado de la Reptblica de
Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, caso:
Recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del
30 de julio de 2004, proferida por la Sala Primera de Decision del Tribunal Admi-
nistrativo de Antioquia, Caldas, Chocé y Risaralda en caso intentado por Maria
Gonzilez y otros contra el Instituto de Seguros Sociales, radicacién ndmero:
05001-23-31-000-1991-06952-01(29590), 2014, de 10 de septiembre. http://
www.consejodeestado.gov.co/documentos/  boletines/155/53/05001-23-
31-000-1991-06952-01(29590).pdf

20 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre situacion de
los derechos humanos en Repuiblica Dominicana. Ob. cit.
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convirtiéndolos en apétridas, al negérseles documentos de
identidad aun habiendo nacido en Republica Dominicana
y expulsarlos colectivamente del pais, generando la vulne-
rabilidad de una poblacién que ve lesionados sus derechos
a la nacionalidad, a poseer documentos de identidad, a la
igualdad y a la no discriminacién por motivos raciales y de
nacionalidad.

No en balde la Comision catalog6 tal situaciéon como un
Estado de Cosas Inconvencional, porque lejos de la norma-
tiva interna que avalaba y servia de fundamento a las deci-
siones de las autoridades dominicanas, sucede que tales
instrumentos internos, las interpretaciones judiciales, las
politicas publicas, etc., violaban la CADH, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Proto-
colo de San Salvador, la Convencién para reducir los casos
de apatridia y otros instrumentos que conforman el bloque
de convencionalidad.”

Y es entonces que mantener normativas o practicas inter-
nas que impiden o no le reconocen competencia o no esta-
blecen procedimientos para que la Administraciéon Pablica
ejerza el control interno de convencionalidad, puede generar
situaciones en las que esas autoridades ante regulaciones de
cualquier jerarquia incluso constitucionales, politicas puabli-
cas, actos administrativos, sentencias, etcétera, contrarias al
corpus iuris interamericano, deban aplicar instrumentos y
decisiones que a su vez harian que sus propias decisiones
—actos administrativos, contratos, etc.,- sean violatorias de
derechos humanos.

La inexistencia de mecanismos de control de convencio-
nalidad en manos de la Administracién Puablica, si involu-
cra a varias autoridades y afecta a muchos sujetos es una
omisién inconvencional estructural que requiere de medi-

21  Ibid.
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das que resuelvan la situacién, por tanto, como puede infe-
rirse de lo expuesto hasta ahora, no interesan todas las
violaciones por accién u omision, sino solo aquellas que son
estructurales -involucran varias autoridades- y ademas a
muchas personas, respecto a las que la Corte IDH no debiera
limitarse a sefialar esa condicion sino declarar un Estado
de Cosas Inconvencional que sirva de mayor sustento y a
la vez de limite a las 6rdenes destinadas a influir o modifi-
car conductas de los Poderes Pablicos de cada Estado parte,
para la mayor proteccion de los derechos lesionados.

En este caso la declaratoria de un Estado de Cosas
Inconvencional por la Corte IDH parte de la base de que la
proteccién de derechos hoy en dia no se limita al sujeto que
sufri6 la lesion, ya que los derechos fundamentales cumplen
funciones estructurales. La consecuencia de esto es que no
solo deben verse como derechos de defensa, es decir como
derechos subjetivos politicos, sociales, culturales, econémi-
cos o civiles, de primera, segunda, tercera, cuarta o quinta
generacion, cuyo titular puede exigir su satisfaccion ante las
instancias correspondientes, sino que ademas como princi-
pios que son, el Estado fundamentado en el sentido objetivo
de los derechos, debe velar su garantia a todos aquellos que
los detentan, independientemente de la clase de derecho o
de si ha sido o no exigido formalmente por el afectado, lo
cual habilita a las autoridades a decidir en el caso concreto
tomando las medidas que impidan o logren el cese de la
violacién para el particular accionante y ademéds a adop-
tar medidas, dictar 6rdenes y establecer pautas a fin que la
violacién puntual no se repita en casos similares.

Ambos sentidos (subjetivo y objetivo) implican ampliar
el contenido de los derechos al enfocarlos como facultades de
defensa ante las violaciones y como prestaciones del Estado
que involucran a la colectividad, porque
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...en el Estado democritico, los derechos fundamentales, parti-
cularmente los de participacion politica, constituyen, como lo ha
sostenido HABERLE «el fundamento funcional de la democracia
por antonomasia»; por consiguiente representan las garantias de
organizacion y procedimiento que contribuyen para que el proceso
de decision sea libre y abierto. Y en el Estado Social, los dere-
chos fundamentales tienen implicaciones de naturaleza econo-
mica y social, las cuales exigen que las libertades cldsicas deban
ser algo mds que prerrogativas sin posibilidad de realizacion,
es decir, su contenido debe ser algo mds que simple prohibicion
de las intervenciones del Estado. Por tanto, desde el contenido
subjetivo, son derechos a prestaciones sociales que comprenden
la puesta en marcha de la actividad general del Estado, y en
sentido objetivo, los derechos fundamentales se concretan como
«directrices constitucionales y reglas de actuacion legislativa»
(v de los poderes publicos en general) de las que se desprende
la obligacion de una determinada puesta en marcha de la activi-
dad estatal. EI contenido objetivo de los derechos fundamentales
que se suma al contenido subjetivo, es constituido por normas
objetivas de principio (objektive Grundsatznomen) y decisiones
axiologicas (Wertenstscheidungen) que se erigen como garantias
institucionales y deberes positivos, es decit, imponen deberes de
proteccion y mandatos de actuacion al Estado, los cuales propor-
cionan pautas de integracion e interpretacion de las normas que
requlan la vida politica y la convivencia ciudadana. Esta doble
cualificacion es el resultado de la denominada teoria objetiva, que
sobresale por la ampliacion del contenido de los derechos funda-
mentales, los cuales no se limitan a actuar en la relacion del indi-
viduo con el poder publico, sino que se produce un cambio de
direccion iusfundamental, se convierten en valores supremos que
rigen para todo el ordenamiento juridico.?

22

44

Julian Tole Martinez, “La teoria de la doble dimensién de los derechos
fundamentales en Colombia. el Estado de Cosas Inconstitucionales, un
ejemplo de su aplicacién”. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. n° 1 (julio.diciembre 2006). https:// revistas. uri-
dicas.unam.mx /index.php/cuestiones-constitucionales/issue/view/228.
Planteamiento de este autor citando a Schneider, Haberle y Fernandez

Segado, 258 y 259.
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4. ;Queé tipo de decisiéon adoptaria la Corte IDH
al detectar el Estado de Cosas Inconvencional?

Los problemas sistematicos corroborados por la Corte Inte-
ramericana deben solucionarse mediante sentencias estruc-
turales, es decir un tipo de sentencias atipicas, cuyo efecto
consiste en “..superar situaciones sociales sumamente desfa-
vorables, a la par que le permiten participar a la ciudadania en
la reconstruccion del tejido social que se ha desvanecido por
efecto de la vulneracion de sus derechos”.®

Como férmula de proteccion objetiva de derechos el origen
de este tipo de decisiones se ubica en Estados Unidos en los
structural remedies de los afios cincuenta cuyo antecedente
es la sentencia sobre la discriminacién racial en las escuelas
publicas (Brown II), generando la aparicién de nuevas acciones
procesales caracterizadas por lo siguiente:

la accion procesal parte de la existencia de una violacion sistemd-
tica de los derechos fundamentales de un grupo de personas y por
ende la orden judicial apunta a modificar un status quo injusto;
2) el proceso judicial involucra a un conjunto importante de auto-
ridades puiblicas; 3) los hechos expuestos guardan relacion con
politicas publicas; 4) la sentencia no tiene solo efectos interpartes;
5) la Corte Suprema de Justicia conserva su competencia para
vigilar el cumplimiento del fallo; 6) el juez constitucional no es
neutral o pasivo ante la situacion y 7) la finalidad del fallo judicial
es garantizar la vigencia de unos principios constitucionales.**

23 Estas decisiones atipicas son ademas las adoptadas para solucionar el
ECI por ello han sido definidas en Colombia por la jurisprudencia y la
doctrina. Vid. Néstor Osuna, “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos
de Colombia”, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. La pro-
teccion de los derechos sociales y las sentencias estructurales, Editor académico
Victor Bazan, n°5, 91-116, (Bogota: Konrad Adenauer Stiftung e V., 2015):
114. https://www.kas.de/ documents/ 252038/253252 /7_dokument_
dok_pdf_41796_4.pdf/7bc149f4-967c-225c-ba7f4c0351289cff?version=
1.0&t=1539652344591

24 Las sentencias estructurales fundamentadas en structural remedies nortea-
mericanos han sido objeto de andlisis en varias decisiones colombianas
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Debe aclararse que dentro del Sistema Interamericano no
son desconocidas tales decisiones, cimentadas en la busqueda
de la igualdad estructural exclusivamente respecto a poblacio-
nes en desventaja, en virtud de que los Estados deben cumplir
obligaciones positivas, es decir, formular y ejecutar politicas,
llevar a cabo practicas, dictar y aplicar normativas, etc. a fin
de garantizar la igualdad material de grupos o sectores socia-
les que viven en condiciones estructurales desventajosas en el
acceso o ejercicio de sus derechos basicos.

La Corte IDH fundamentada en el logro de la justicia mate-
rial, ha resuelto casos vinculados con violaciones estructurales
por omisién de derechos humanos como indica Miranda Boni-
lla*®, en materias como nihos, mujeres, privados de libertad,
desplazados, LGBTL* Se observan dentro del Sistema Inte-
ramericano informes o decisiones relacionados con violencia
estructural o pautas sistematicas del Estado contra las mujeres

que declaran el ECI y que pueden calcarse a sentencias que declaren el
Estado de Cosas Inconvencional. Vid. Corte Constitucional de la Reptblica
de Colombia, caso: Accién de tutela por vulneracion de la dignidad humana; la
prohibicion de someter a una persona a tratos crueles, inhumanos y degradantes;
a la igualdad; a la intimidad; al libre desarrollo de la personalidad; a la informa-
cion; a la presuncion de inocencia; a la salud; a la defensa; al ejercicio libre de una
profesion (para el caso de sus abogados); a la unidad familiar; los derechos del
menor a no ser separado de su familia, asi como el derecho de peticion promovida
por internos del Pabellon de Mdxima Sequridad de Combita (Boyacd) contra el
INPEC - Direccién del Complejo Penitenciario y Carcelario “El Barne”, Senten-
cia T-1030/03, 2003 de 30 de octubre, en http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2003/t-1030-03.htm (tomando como base a Farber, VIL
Consideraciones).

25 Haideer Miranda Bonilla, “Las sentencias estructurales en la actuacion
de la Sala Constitucional de Costa Rica”. En Revista Ius Doctrina, n°. 2, vol.
11 (2018), en https:// revistas. ucr. ac.cr/ index.php/iusdoctrina/article/
view/35777/36506

26 Claudio Nash Rojas, “Tutela judicial y proteccién de grupos: comentario
al texto de Néstor Osuna “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de
Colombia”, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. La protec-
cion de los derechos sociales y las sentencias estructurales, Editor académico
Victor Bazan, n°.5, 125-144 (Konrad Adenauer Stiftung e V., Bogota, 2015),
en https://www.kas.de/ documents/252038/253252/7 _ dokument_dok_
pdf_41796_4.pdf/7bc149f4-967c-225c-ba7{-4c0351289cff?version=1.0&t
=1539652344591
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como el caso Maria da Penha Fernandes vs. Brasil o el caso
Campo Algodonero vs. México, o casos como el de las nifias
Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana a las que este pais les
nego6 la nacionalidad aunque habian nacido dentro del territo-
rio de ese Estado.”

Una lectura a dichos documentos revela la existencia de
patrones estructurales que violan derechos humanos -bésica-
mente sociales- y que derivaron en una condena al Estado cuya
actuacién o inaccion toler6 la transgresion por parte de varios
de sus funcionarios, 6rganos y entes, planteando la exigencia
de instituciones, politicas, regulaciones, recursos humanos y
financieros adecuados para mejorar o lograr el cese de la viola-
cion maés allé del caso puntual.®

27  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso: Maria da Penha Maia
Fernandes vs. Brasil, Informe namero 54/01, 2001 de 16 de abril. https://
www. cidh. oas. org/ annualrep/ 2000sp/Capitulolll/Fondo/Brasil12.051.
htm. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso: Campo Algodonero
vs. México. Ob. cit. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso: Nifias
Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, (Fondo, Reparaciones y Costas), 2005
de 8 de septiembre en http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/
seriec_130_esp.pdf

28 Las violaciones masivas y sistematicas en su sentido cldsico requerian
pasividad y severidad, pero luego se consideré que adicionalmente ame-
ritaban la planificaciéon de dichas violaciones por parte de los Estados
como mecanismo para conservar el poder. A este respecto la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en su Informe Anual 1979-
1980 “que habia una relacion orgénica entre las violaciones a la integridad
personal, el no cumplimiento de los derechos econémicos y sociales y la
supresiéon de la participacion politica” lo que llevé a dicho érgano a evo-
lucionar de dar en un principio respuesta a violaciones individualmente
consideradas, a disefiar mecanismos para responder a las violaciones
masivas y sistematicas en sentido clasico o en el mas actualizado, prepa-
rando informes sobre la situacién general de los paises a fin de documen-
tarlas mediante los country reports. Vid. Cecilia Medina Quiroga y Clau-
dio Nash Rojas, Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion
a sus mecanismos de proteccion. Santiago: Universidad de Chile, Facultad
de Derecho, Centro de Derechos Humanos, abril 2007: 98 y 99, en http://
www. libros.uchile.cl/files/presses/1/ monographs/ 390/submission/
proof/files/assets/common/downloads_f9f12250/CDH_025.pdf
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Sin embargo aunque pareciera que los anteriores casos
mayoritariamente remiten a violaciones estructurales por
incumplimiento del corpus iuris vinculadas de forma exclusiva
a la nocion de igualdad estructural de derechos sociales, se
observa una cierta apertura hacia otros derechos que no son
tipicamente prestacionales, como en el caso Maria da Penha
Fernandes vs. Brasil de 2001 cuyo debate se centra en dere-
chos civiles ya que el entonces conyuge trat6 de asesinarla en
dos oportunidades, a su vez desde el inicio de las investiga-
ciones habian transcurrido diecisiete afios, no se habia abierto
el procedimiento contra el presunto responsable y tampoco se
habia dictado sentencia definitiva ni la reparacioén de los dafios
sufridos, todo ello con riesgo de prescripcion, sucediendo que
la situacion segtn el Informe elaborado por la Comisién Inte-
ramericana, lejos de limitarse a la situacion concreta, se repetia
en otros casos que revelaban reiteraciéon y patrones estructu-
rales violatorios por una clara discriminacién contra mujeres
agredidas por la ineficacia de los sistemas judiciales.” Este caso
evidencia la manera en que el Sistema con base al concepto de
igualdad le da una nueva lectura a derechos civiles o politicos
y a las obligaciones del Estado en ciertos contextos sociales.*

Hoy en dia la dimensién objetiva de los derechos implica
que el Estado siempre, en mayor o menor medida, tiene que
satisfacer una faceta prestacional respecto a todos ellos, sin
limitarse a los denominados de segunda generacion.

Las clasificaciones de derechos responden a razones mas
aparentes que reales® porque ademas que las diferencias entre

29 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso: Maria da Penha
Maia Fernandes vs. Brasil. Ob cit.

30 Victor Abramovich, “De las violaciones masivas a los patrones estruc-
turales: nuevos enfoques y clédsicas tensiones en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos”. En Revista Derechos Humanos 1, afio 1,
Infojus, (noviembre 2012): 95-138, en http:// www. saij.gob.ar/ doctrina/
dacf120196-abramovich-las_ violaciones_ masivas_patrones.htm

31 Luis Diez-Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, 3% ed. (Navarra: Aran-
zadi, S.A., 2008).
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“clases” de derechos es vaga y peca de simplificacion, es impo-
sible establecer a priori el contenido total de ellos a fin de iden-
tificar si su satisfacciéon se logra con la abstencién del Estado
o al contrario con la actividad prestacional del mismo ya que
maés bien existe un complejo conjunto de deberes de diferente
indole que deben ser cumplidos a fin de protegerlos.”? Gutié-
rrez Beltran ejemplifica lo anterior al sefialar que existen dere-
chos politicos de primera generacién como las elecciones que
requieren de obligaciones positivas para organizarlas y llevar-
las a cabo y por tanto no se satisfacen exclusivamente con la
abstencion estatal, mientras otros como la conservacion de la
identidad cultural de los pueblos indigenas considerado dere-
cho cultural de tercera generacién ameritan de la abstencion
por parte del Estado.®

Entonces la posibilidad de que la Administraciéon Pablica
dicte actos o tome decisiones inconvencionales por no poder
ejercer internamente el control de convencionalidad cuando
alguna accion, inaccién, normativa, politica, etc., sea contra-
ria al bloque ius proteccionista interamericano, si involucra a
diversas autoridades y amenaza a un niimero importante de
sujetos, evidencia un patrén de transgresion sistematica. De
ser conocido por la Corte IDH ameritaria una sentencia estruc-
tural en buasqueda de una accién conjunta y coordinada de
varios organos, entes o autoridades a fin de superar el patrén
de tolerancia del Estado, pero a su vez para instar a las auto-
ridades a dictar leyes, aprobar presupuestos y en definitiva
adoptar todas las decisiones requeridas para que los érganos y
entes administrativos (o que cumplan funciones administrati-
vas) asuman competencias de control convencional y con ello
se procure superar las violaciones estructurales.

32 Andrés Gutiérrez Beltrdn, “Tendencia actual de amparo en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional”. En Revista Derecho del Estado Nueva Serie n°. 24 (julio
2010): 81-104. Universidad del Externado de Colombia. https://revistas en
uexternado.edu.co/index.php/derest/ article/view/421

33 Ibid.
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La decisiéon de la instancia judicial interamericana debe
estar compuesta por 6rdenes de variada indole, inclusive en
materia de politicas publicas, exhortos a todas las autoridades
involucradas en el problema, etc., cuyos efectos se extiendan
maés alla del caso puntual en bisqueda de la igualdad material
en todo tipo de derecho.

Cabe decir que esa clase de sentencias generan controver-
sia por el hecho de que a las autoridades judiciales se les ha
limitado su actuacién a aplicar la letra de la ley o anular norma-
tivas que contrarien de forma grosera las Constituciones.

Admitir decisiones estructurales que incidan en mate-
rias exclusivas de la Administracion Pablica -como el caso de
las politicas publicas- o del Poder Legislativo exhortandole a
que sancione leyes que atribuyan competencia convencional
a dicha Administraciéon o de las instancias judiciales inter-
nas para que reinterpreten o desapliquen normas contrarias
a la aludida competencia, implica abrir la puerta a senten-
cias complejas propias del activismo judicial, pero que buscan
satisfacer la faceta prestacional y con ello la dimension objetiva
del derecho conculcado.

No debe significar, por sefialar un ejemplo, la formula-
cion o disefio de politicas ptblicas para las que en definitiva
los tribunales no cuentan con la capacidad técnica propia del
Poder Ejecutivo, tampoco dictar leyes o sentencias atribuidas
a las instancias domésticas. Significa que la Corte IDH puede
y debe moderar e instar a las autoridades competentes a cola-
borar en conjunto con la colectividad afectada para la solucion
del problema y de no ser asi determinar las responsabilidades
correspondientes.

La Corte Interamericana ante el caso puntual en el que
la Administracion Pablica haya llevado a cabo sus funciones
aplicando el derecho interno en violacién del corpus iuris por
no contar con la herramienta del control de convencionalidad,
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siempre que tal situacién de hecho transcienda a muchos mas
sujetos que los presentes en el caso debatido y evidencie patro-
nes estructurales de transgresion, debe poner coto al problema
estructural. Su solucion no se logra con medidas puntuales y
particularizadas ineficaces para evitar multiples reclamacio-
nes y un posible colapso las instancias judiciales internas y
mas aun las instancias interamericanas, sino que previa cons-
tatacion factica de un Estado de Cosas Inconvencional debe
proceder a dictar una sentencia estructural que contenga 6rde-
nes dirigidas a resolver el caso puntual y cualesquiera otros
semejantes y asi evitar futuras acciones ante la Corte.

Las mencionadas 6rdenes deben cumplir una serie de
caracteristicas que en definitiva son los limites de la actuacion
judicial, a saber,*

i. Complejas: determinar si una orden es simple o
compleja, es cuestion de grado no de cualidad;®

34 Se sigue en este punto una serie de caracteristicas expresadas por la
jurisprudencia colombiana en materia de érdenes de tutela y que pueden
tomarse de guia para las sentencias estructurales interamericanas. Corte
Constitucional de la Reptblica de Colombia. Caso: Revision de decisiones
judiciales proferidas por jueces de tutela de instancia en procesos relacionados
con las violaciones de los derechos a la dignidad humana, a la vida en condiciones
dignas, a la integridad personal, a la salud y a la reintegracion social de perso-
nas privadas de la libertad en seis (6) centros de reclusion del pais. Sentencia
T-388/2013 de 28 de junio en https://www. Corteconstitucional .gov. co/
relatoria/2013/t-388-13.htm

35 La jurisprudencia constitucional ha sostenido que “[..] una orden de tutela es
simple cuando comprende una sola decision de hacer o de abstenerse de hacer algo
que se encuentra dentro de la 6rbita de control exclusivo de la persona destinataria
de la orden y se puede adoptar y ejecutar en corto tiempo, usualmente mediante
una sola decisién o acto. Por el contrario, una orden de tutela es compleja cuando
conlleva un conjunto de acciones u omisiones que sobrepasan la orbita de control
exclusivo de la persona destinataria de la orden, y, con frecuencia, requieren de
un plazo superior a 48 horas para que el cumplimiento sea pleno. Para la Corte,
las ‘6rdenes complejas’ son ‘mandatos de hacer que generalmente requieren del
transcurso de un lapso significativo de tiempo, y dependen de procesos decisorios
y acciones administrativas que pueden requerir el concurso de diferentes autori-
dades y llegar a representar un gasto considerable de recursos, todo lo cual suele
enmarcarse dentro de una determinada politica piiblica’. Ibid. Sentencia T-388
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ii.

1ii.

iv.

Efectivas: la orden compleja se toma por inexistencia
de coordinacién entre diversas autoridades, agencias
o instituciones, para lo cual los jueces, no de cualquier
forma sino de conformidad con las normas constitu-
cionales, estan llamados a desenredar tal ‘marasmo
institucional ;%

Respetuosas de las competencias constitucionalmente
establecidas en democracia: las competencias de otros
poderes que en democracia ameritan de la deliberacion
y participacién politica no pueden ser asumidas por
las instancias judiciales so pretexto de la defensa de
derechos humanos. Los asuntos de politicas ptublicas
deben garantizar la participacion de todas las partes
interesadas. Asi, las 6rdenes judiciales hacia la Admi-
nistracion o cualquier otro Poder, no deben ser deta-
lladas, permitiéndose la intervencion judicial a través
de medidas concretas siempre que cuenten con el
concurso de las autoridades competentes en democra-
cia, garantizando la deliberaciéon y participacién, sin
suplantar a las autoridades, ni creando instituciones
paralelas que sustituyan a las autoridades constitucio-
nalmente competentes. Las 6érdenes deben ser razona-
bles, no irrealizables, absurdas o desproporcionadas;

Prudentes y abiertas al didlogo entre las instituciones:
las 6rdenes complejas presentan niveles de incerti-
dumbre por la cantidad de factores involucrados (dere-
chos, interesados, autoridades, érdenes emitidas, etc.)
que ameritan negociacion, dialogo y ponderacion judi-
cial en la concepcién, ordenacion y control del remedio
ideado. Cuanto mas compleja es una situaciéon menos
aconsejable es centrarse en una sola solucion. A su vez

36
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el didlogo amerita conocer que una cosa es la decision,
esto es, el derecho que fue objeto de transgresion y
el por qué, respecto a lo cual opera la cosa juzgada, y
otra cosa son las 6rdenes establecidas en la sentencia,
es decir aquellos remedios sefialados judicialmente
para resolver la violacién o la amenaza, las que con
posterioridad pueden ser modificadas o complementa-
das y sobre las cuales el juez mantiene la competencia
pudiendo adoptar aquellas que sean requeridas para
el cumplimiento de la decisién, por cuanto a fin de
asegurar el goce efectivo, dentro de los limites compe-
tenciales puede modificar los aspectos accidentales;*

Cuyo cumplimiento sea objeto de control y supervi-
sion judicial, aunque en el entendido que, por motivos
de respeto a las competencias democraticas y adminis-
trativas, el juez debe contar con la participacién demo-
cratica y con el soporte de los entes con competencia
técnica en materia de politicas publicas;

Como o6rdenes complejas comprenden un catidlogo
variado de herramientas: medidas cautelares (medidas
provisionales en el caso de la Corte IDH), suspension
de tramites administrativos, ordenar que se den proce-
sos participativos, crear mesas de trabajo, verificacion
de cumplimiento de actos o soluciones paliativas de
caracter temporal, realizacion de estudios, construir

37

Ibid. En este punto la Sentencia T-388/2013 reitera la decisién T-086 de
2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) de la misma instancia, trayendo
a colacion el Decreto 2591 de 1991 como uno de los estatutos fundacionales
de la Constitucién Politica de 1991, aprobado mediante el excepcional pro-
cedimiento transitorio que para el efecto destiné la Asamblea Nacional
Constituyente, relacionado con el articulo 27 por el cual el juez establecera
los demas efectos del fallo de tutela para el caso concreto y mantendrd la
competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o elimi-
nadas las causas de la amenaza.
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o terminar construcciéon de obras que estaban presu-
puestadas, etc.;*®

vii. Que busquen la materializacion o goce efectivo de los
derechos, para lo cual la jurisprudencia ha ordenado
el desarrollo de indicadores que permitan conocer y
medir los avances que se logran en la implementacion
de las politicas publicas.”

Es importante tener en cuenta que la ampliacion de las
competencias decisorias de las instancias judiciales no es ni
puede ser ilimitada, tampoco una excusa para violar el princi-
pio de legalidad o incurrir en usurpacién de funciones. A tal
efecto la declaratoria del Estado de Cosas Inconvencional cons-
tituye un parametro de ponderacion para los jueces quienes no
pueden dictar 6érdenes que excedan de la superacion de dicha
situacion de cosas. En definitiva, se trata de una colaboracion
entre poderes publicos para lograr la vigencia efectiva de los
derechos humanos y no como se sefial6, de la sustitucion de las
funciones de otros poderes.

Vistas, asi las cosas, el estado de cosas funcionaria como
pardmetro y limite para determinar si la sentencia estructu-
ral proferida es desproporcionada. Esto implica revisar si
cada orden, exhorto, mandato, plazo o indicacién judicial a las
diferentes autoridades concernidas ademas de tener relacion
con la situacién detectada, superan los parametros de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto porque

38 Ibid. La decision T-388 de 2013 presenta un grupo de érdenes contenidas
en sentencias y autos como el inventario presentado en materia de acceso
al agua potable en materia de politicas ptblicas contemplado en la senten-
cia de la Corte Constitucional sentencia T-418 de 2010 (MP Maria Victoria
Calle Correa).

39 Los esfuerzos presupuestales se relacionan con que las politicas ptblicas
se orienten hacia la proteccién de los derechos humanos y libertades, es
decir de todos los derechos, por lo cual siempre deben contar con una
dimension prestacional, en el entendido que esas politicas son el catalogo
de acciones y omisiones de una autoridad sobre una determinada cues-
tion y no un conjunto de directrices y promesas.

54



Algo mas sobre el Control de Convencionalidad por los funcionarios
de la Administracién Publica: estado de cosas inconvencional
Maria Lidia Alvarez Chamosa

solo estaran justificadas aquellas decisiones que cumplan esas
condiciones para lograr el cese de la situacion contraria al
corpus iuris interamericano.

La Corte IDH debe controlar si las autoridades compe-
tentes cumplen con el contenido de la faceta prestacional de
un derecho que a su vez implica el derecho de sus titulares a
que se adopten las medidas idoneas y necesarias, con lo cual
la adecuacion y la necesidad dependeran de cada caso sin ser
excesivas ni invadir sin ponderacién las competencias de los
restantes poderes. Es menester indicar que el nivel de cumpli-
miento de los derechos puede medirse a través de indicado-
res, conformados por estadisticas, informes, estudios, etc.,
que determinan el avance concreto en la proteccién, respeto y
garantia de los mismos.*

Dentro de tales controles se encuentra determinar si la
Administracién Puablica cuenta con procedimientos internos
para ejercer un control de convencionalidad que garantice el
efecto atil del corpus iuris interamericano.

En consecuencia en aquellos Estados parte del Sistema
cuya inexistencia de tales procedimientos en manos de la
Administracién Puablica-Poder Ejecutivo genere dafios masi-
vos que involucren a varias autoridades producto de proble-
mas o fallas estructurales de ese Estado, se genera un Estado
de Cosas Inconvencional que legitima a la Corte IDH a dictar
6rdenes, recomendaciones, exhortos, etc., dirigidos exclusiva-
mente a dar término a eses estado de cosas y que por ello, cons-
tituye limites a las decisiones adoptadas por la Corte.

40 Vid. Organizacién de Estados Americanos. Grupo de Trabajo del Proto-
colo de San Salvador. Indicadores de Progreso para la Medicion de Derechos
contemplados en el Protocolo de San Salvador, 2da. ed. Washington, 2015 en
https://www.oas.org/en/sedi/pub/indicadores_progreso.pdf. Vid. Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado.
Nueva York y Ginebra, 2012. En https://www.ohchr.org/Documents/
Publications/Human_rights_ indicators_sp.pdf
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Declarar un Estado de Cosas Inconvencional en esos casos
permite primero identificar el problema como una determi-
nada situacién de hecho que debe ser resuelta, ademas limita
los poderes de la Corte tinica y exclusivamente a las medidas
que sean necesarias, idoneas y proporcionales para la supera-
cion de tal situacion a través de sentencias que formaran parte
del corpus iuris y por tanto de obligatorio acatamiento, de oficio,
por los Estados Parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

[II. A MODO DE TERMINACION

El profesor Brewer-Carias (2017) abordando el tema de
la competencia de los jueces internos para ejercer el control
difuso de convencionalidad y con fundamento en la jurispru-
dencia interamericana, ha planteado que ejercer ese control no
depende de si la normativa interna confiere o no la competen-
cia para llevar a cabo el control de constitucionalidad.*

A su vez, siguiendo a Jinesta, indica que de oficio los tribu-
nales deben efectuar el test de convencionalidad de normas,
disposiciones o actos internos, aun cuando no haya sido solici-
tado por la parte interesada, en virtud de una suerte de reforma
tacita de las legislaciones nacionales en materia de acciones de
constitucionalidad®.

41 A. Brewer-Carias. (2017). Ibid.

42 Vid. la mencioén del profesor Brewer-Carias sobre opinién del magistrado
Ernesto Jinesta de la Corte Suprema de Costa Rica. Este considera que a
partir de la sentencia de la Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) v. Perti de 2006, la competencia convencional de
oficio, convirti6 el sistema de dispositivo en uno parcialmente inquisi-
tivo en el que las instancias judiciales a fin de evitar la responsabilidad
del Estado por omisiéon, han de efectuar tal control en el marco de sus
competencias y regulaciones procesales internas. Ibid. Igualmente Vid.
M. Alvarez Chamosa. Ob. cit.

56



Algo mas sobre el Control de Convencionalidad por los funcionarios
de la Administracién Publica: estado de cosas inconvencional
Maria Lidia Alvarez Chamosa

Utilizando los anteriores argumentos, de igual manera
se puede razonar cuando se propone que la Administracion
Puablica-Poder Ejecutivo puede ejercer el control de convencio-
nalidad dentro de sus competencias, aun cuando no ejerzan
el control de constitucionalidad. En caso contrario cualquier
violacion sistematica y masiva que se derive de impedimentos
u omisiones internas para el ejercicio de aquel, constituye un
Estado de Cosas Inconvencional que como tal debe ser deci-
dido por la Corte IDH.

De nuevo con apoyo de la jurisprudencia colombiana y
ademas de los instrumentos internacionales relacionados con
indices de satisfaccion de derechos, el levantamiento de dicho
Estado de Cosas Inconvencional requeriria por parte de la
Corte IDH analizar los pardmetros de cumplimiento para que
se genere cosa juzgada material.

Debido a la imposibilidad de responder a priori cuando
se considera cumplida una orden compleja o en virtud de la
multiplicidad de escenarios que al respecto se presentan,
se debe en cada caso concreto determinar el cumplimiento
siguiendo los pardmetros elaborados como consecuencia de
los procesos participativos, de la doctrina y de la jurispruden-
cia, a saber 1-de estructura; 2.- de proceso y 3- de resultado,*
indicadores y parametros considerados herramienta central de
monitoreo para precisar el logro del goce efectivo del derecho,
que se desprende de comparar el nivel ideal con el nivel real de
prestacion, siendo que no solo la instancia judicial puede anali-
zar la situacion, sino que las autoridades involucradas se ven
comprometidas a mayor transparencia y eficacia y a su vez la

43 La decisién T-388 de 2013 alude a que la Corte Constitucional colom-
biana en el Auto 226 de 2011 en cuanto a la proteccion de las personas
que requieren con necesidad servicios de salud (MP Jorge Ivan Palacio
Palacio), clasifico los parametros de cumplimiento en de estructura, de
proceso y de resultado siguiendo para ello propuestas de las Naciones
Unidas y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ob. cit.
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sociedad civil puede hacerle seguimiento y evaluar la gestion
estatal.*

A la Corte Interamericana le corresponderia respetar
discusiones sociales, administrativas y técnicas propias de los
poderes internos. No podria establecer los indicadores ni veri-
ficarlos de forma directa, ya que debe valerse de expertos, peri-
tos y autoridades que colaboren con la funcién judicial. Lo que
si puede es vigilar que las autoridades competentes cumplan
esos indicadores y pardmetros, que contemplen condiciones
minimas de razonabilidad, participacion, técnica y transpa-
rencia.*

A todo evento, una vez cumplidas todas las 6rdenes, exhor-
tos, etc., y superada la situacion estructural y masiva contraria
al corpus iuris interamericano, en pocas palabras, cuando se
dicten las normas, se determinen los procedimientos adminis-
trativos de control de convencionalidad tanto de primer como
de segundo grado con los controles judiciales correspondien-
tes, se acuerde el presupuesto para capacitar a los funciona-
rios y se le confiera la atribucién a la Administraciéon Pablica
para ejercer el control de convencionalidad, la Corte IDH en
definitiva declarara el cese del Estado de Cosas Inconvencional
generado por los dafios producto de la aplicacién de normas
y précticas contrarias al corpus iuris interamericano por una
Administracién imposibilitada de ejercer el control de conven-
cionalidad.

44  Ibid. La sentencia T-388 de 2013 fundamentando su decision entre otros en
propuestas de las Naciones Unidas, el Auto 226 de 2011 y obras de 2010 de
Luis Eduardo Pérez, “;Es posible medir los derechos? De la medicién del
acceso a bienes y servicios a la medicién del disfrute de los derechos” y de
2001 de Amartya Sen, Desarrollo y libertad.

45 Ibid. T-388 del 2013 fundamentando su decisién en el Auto 226 de 2011,
reportes de las Naciones Unidas y la sentencia T-760 dictada por la Corte
Constitucional de la Reptblica de Colombia en el afio 2008.
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I. INTRODUCCION

Considero un gran acierto de la Revista Electrénica de
Derecho Administrativo Venezolano haber dedicado esta
entrega para rendir homenaje a un ilustre Venezolano, falle-
cido recientemente, Dr. Pedro Antonio Nikken Belshaw. Este
brillante jurista tuvo un extraordinario desempefio profesio-
nal. Fue profesor y decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Fue Juez
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, donde
fue su vicepresidente y su presidente. Ocup6 la vicepresiden-
cia, también, del Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos y fue asesor de la Organizacién de las Naciones Unidas.
El Dr. Pedro Nikken tuvo una destacada labor diplomatica
en la negociacién y discusiéon de un acuerdo para limitar la
areas marinas y submarinas entre Venezuela y Colombia. Fue
escogido por Argentina y Chile como uno de los arbitros para
resolver el conflicto entre ellos para la delimitaciéon de su fron-
tera en el suroeste chileno y sureste argentino. El Dr. Pedro
Nikken fue un notable y eficiente numerario de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. En esa Corporacién ocup6 con
brillo el Sillén ndmero 9, en sustitucion del Dr. Andrés Aguilar
Mawdsley.
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Agradezco al Director y al Sub Director de la Revista Elec-
tronica de Derecho Administrativo Venezolano por haberme
invitado a participar en este homenaje al Dr. Pedro Nikken,
para lo cual he escogido realizar este estudio sobre el “Control
de Convencionalidad”, en la consideracion de que al estudio y
desarrollo de esa materia, puso especial atenciéon y emperio el
Dr. Pedro Nikken.

Después de la introduccion del tema voy a referirme al
origen jurisprudencial del control de la convencionalidad y
luego a los tipos de control de la convencionalidad, estos son: el
control concentrado de la convencionalidad y el control difuso
de la convencionalidad. Posteriormente, haremos referencia a
la forma cémo esté regulado el control de la convencionalidad
en Venezuela y como fue recibido inicialmente en nuestro pais.
Finalmente, vamos a comentar los limites del juez que aplica
el control de la convencionalidad y alguna lamentable juris-
prudencia regresiva de la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia.

Para introducir el tema, empecemos por referirnos a lo que
hoy en dia es un fenémeno generalizado. La proteccién de los
derechos fundamentales y, especialmente, los derechos huma-
nos, se ha internacionalizado y ha dejado de estar limitada por
fronteras, por lo que en su consagraciéon y protecciéon pueden
coincidir tanto normas de derecho interno como disposiciones
de derecho internacional.

Efectivamente, los derechos humanos pueden estar conte-
nidos tanto en instrumentos normativos constitucionales como
en convenios internacionales. Lo mismo ocurre, consecuente-
mente, con su protecciéon que puede hacerse efectiva a través
de los tribunales nacionales o por medio de los internaciona-
les. El juez nacional deja de ser sé6lo intérprete y aplicador del
derecho interno y aplica “muchas veces, con primacia sobre el dere-
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cho interno, el derecho material internacional o supranacional, desa-
rrollando lo que puede denominarse un control de convencionalidad”*

Cierto que ademas de las fuentes formales internas del
derecho de un Estado, son consideradas fuentes del derecho,
también, las regulaciones supranacionales y las derivadas de
los tratados internacionales. De modo que se ha producido una
internacionalizaciéon del derecho constitucional y la constitu-
cionalizacién del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Mundializacién de los derechos humanos, lo denomina
Carlos Ayala Corao®.

En relacién a la internacionalizacién de la proteccion de
los derechos humanos, Pedro Nikken sefialé que “un capitulo de
singular trascendencia en el desarrollo de la proteccion de los derechos
humanos es su internacionalizacion. En efecto, si bien su garantia
supraestatal debe presentarse, racionalmente, como una consecuen-
cia natural de que los mismos sean inherentes a la persona y no una
concesion de la sociedad, la proteccion internacional tropezé con
grandes obstaculos de orden politico y no se abrio plenamente sino
después de largas luchas y de la conmocion histérica que provoca-
ron los crimenes de la era nazi y stalinista. Tradicionalmente, y aiin
algunos gobiernos de nuestros dias, a la proteccion internacional se
opusieron consideraciones de soberania, partiendo del hecho de que
las relaciones del poder piiblico frente a sus subditos estin reservadas
al dominio interno del Estado™.

Pedro Nikken fue, sin duda, uno de los venezolanos mas
relevantes en el estudio y proteccion de los derechos humanos.
Sobre este tema sefialo:

2 Humberto Nogueira Alcald, “El impacto del control de convencionalidad
en las fuentes de derecho chilenas”, en VI Congreso Internacional de Derecho
Procesal Constitucional y IV de Derecho Administrativo, Universidad Monte&-
vila, Caracas, 2016. p.27.

3 Carlos Ayala Corao, “La mundializacién de los derechos humanos”, en
La mundializacion del derecho, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2009.

4 Pedro Nikken, “El concepto de derechos humanos”, ob. Cit. p. 19.

71



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N°17-19 /2019

“Una de las caracteristicas resaltantes del mundo contempori-
neo es el reconocimiento de que todo ser humano, por el hecho
de serlo, es titular de derechos fundamentales que la sociedad no
puede arrebatarle licitamente. Estos derechos no dependen de su
reconocimiento por el Estado ni son concesiones suyas; tampoco
dependen de la nacionalidad de la persona ni de la cultura a la
cual pertenezca. Son derechos universales que corresponden a
todo habitante de la tierra. La expresion mds notoria de esa gran
conquista es el articulo 1 de la declaracion Universal de Derechos
Humanos:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos vy, dotados como estin de razon y conciencia, deben

comportase fraternalmente los unos con los otros™.

edro Nikken defini6 los derechos humanos como “los atri-
Pedro Nikken defini6 los derechos h “los at
butos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado estd en
el deber de respetar, garantizar o satisfacer”. En efecto, para Pedro

ikken la nocion de derechos humanos “se corresponde con la
Nikken 1 de derechos h “ d !
afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado”, de forma
que “El poder puiblico debe ejercerse al servicio del ser humano: no
puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la
persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en
condiciones consonas con la misma dignidad que le es consustancial”.
Son estos los derechos que la sociedad contemporanea reco-
noce a todo ser humano frente al Estado, “derechos que este, o
bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien estd llamado a orga-
nizar su accion a fin de satisfacer su plena realizacion™.

5  Pedro Nikken, “El concepto de derechos humanos”, en AAVV,, Estudios
Bdsicos de Derechos Humanos, Serie: Estudios de Derechos Humanos Tomo
1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
1994. p. 16. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/4/1835/3.pdf

6  Pedro Nikken, “El concepto de derechos humanos”, también publicado en
Manual de Derechos Humanos, Centro de Estudios de Derechos Humanos,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008. p. 17. Disponible en:
https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/manual-de-
derechos-humanos-ucv-2008-1.pdf
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Por su parte Héctor Fatindez define los derechos humanos
como “las prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional,
tiene todo individuo frente a los 6rganos del poder para preservar su
dignidad como ser humano, y cuya funcion es excluir la interferencia
del Estado en dreas especificas de la vida individual, o asegurar la
prestacion de determinados servicios por parte del Estado, para satis-
facer sus necesidades bdsicas, y que reflejan las exigencias fundamen-
tales que cada ser humano puede formular a la sociedad de que forma
parte”. Faindez explica que los derechos humanos, es decir,
aquellos derechos bésicos, o minimos, que son inherentes a
toda persona, y que derivan dnicamente de su condicién de
ser humano, “son, ante todo, las prerrogativas que el individuo tiene
frente al poder estatal, y que limitan el ejercicio de este tiltimo™”.

Para Héctor Faundez “La funcion del Derecho de los derechos
humanos es servir de estatuto del hombre libre, para que toda persona
sea tratada con el respeto inherente a su dignidad; con tal fin, se ha
dispuesto que los agentes del Estado no pueden ser la excepcion en lo
que concierne al imperio del derecho, y que éstos no pueden ejercer el
poder en forma ilimitada, con pleno desprecio de los ciudadanos que
estdn llamados a servir y de los principios y valores que sirven de
fundamento a la vida en comunidad.”®

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos’®
(CorIDH) ha dispuesto que “el respeto a los derechos humanos cons-
tituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo drgano o

7 Héctor Faundez, El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Huma-
nos: aspectos institucionales y procesales, tercera edicién, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1996. Pp. 3, 5-6.

8  Ibidem.P.17.

9 Institucién judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpre-
tacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -CADH-,
ejerciendo de esta forma una funcién jurisdiccional y una funcién consul-
tiva (articulos 1y 2 de la Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aprobado mediante Resolucion N° 448 adoptada por la Asam-
blea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado en La
Paz, Bolivia, octubre de 1979).
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funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razon de
su cardcter oficial, respecto de las demds personas™™.

Una de las formas para hacer efectiva la limitaciéon de la
actuacion del Estado en proteccion de los derechos humanos,
es precisamente a través del control de la convencionalidad. El
control de la convencionalidad se deriva de la naturaleza erga
omnes de las obligaciones internacionales de respetar y garan-
tizar los derechos humanos.

En efecto, como sefial6 Pedro Nikken, “entre los tribunales
nacionales e internacionales se impone una relacion materialmente,
aunque no procesalmente, jerdrquica, que obliga a las instancias nacio-
nales, en cumplimiento de buena fe de los compromisos internaciona-
les del Estado, a aplicar los estandares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos a los casos sometidos a su conocimiento, sujetos
por esa via, a lo que se ha denominado control de convencionalidad™.

La labor de interpretar y aplicar el derecho interno y prote-
ger los derechos humanos por parte del juez nacional y de
todos los funcionarios del Estado en todos los paises, es lo que
se ha denominado control interno de convencionalidad. Esto
ocurre especialmente cuando las normas de caracter interna-
cional pasan a formar parte del bloque de la constitucionalidad
y a tener rango constitucional. Los jueces nacionales en estos
casos deben velar por su eficacia como si se tratara de la Cons-
titucién, y en este sentido, el control de la convencionalidad se
equipara a un control de la constitucionalidad, el cual puede

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Consti-
tucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Pert), senten-
cia del 3 de enero de 2001, parrafo 68. Cit. en Héctor Faundez, El Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos: aspectos institucionales y
procesales, ob. Cit. p. 7.

11 Pedro Nikken, Discurso de contestacién al discurso de incorporacién
del Dr. Carlos Ayala Corao a la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales nimero 153,
enero-diciembre 2014, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas, 2014. p.206. Disponible en: https://www.acienpol.org.ve/wp-content/
uploads/2019/09/BolACPS_2014_153_201-211.pdf
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y debe ser ejercido por los tribunales constitucionales como
por todos los jueces de un pais, sin importar su jerarquia. De
lo anterior es facil deducir la intensa interrelacion que existe
entre el derecho procesal internacional de los derechos huma-
nos y el derecho procesal constitucional.

También hay control internacional de convencionali-
dad que es el llevado adelante por los 6rganos de protecciéon
internacional. El control concentrado de la convencionalidad
consiste en la potestad que tienen los érganos internacionales
de juzgar un caso concreto sobre la compatibilidad o no de un
determinado acto o norma de derecho interno de un Estado
parte, respecto de una convencion o tratado internacional.

El control de la convencionalidad comprende entonces la
potestad conferida a los érganos jurisdiccionales, tanto inter-
nacionales como nacionales, de verificar la correspondencia
entre los actos internos de un Estado (como por ejemplo las
constituciones, leyes, reglamentos, etc.), con las disposiciones
contenidas en convenios o tratados internacionales, especial-
mente las relativas al reconocimiento y proteccion de los dere-
chos humanos, lo que conforma el denominado corpus iuris
de los derechos humanos??, asi como los demads instrumentos

12 Algunos de estos instrumentos internacionales para la proteccién de los
derechos humanos son: la Declaracion universal de los derechos huma-
nos; el Pacto internacional de derechos civiles y politicos; el Pacto inter-
nacional de derechos sociales, econémicos y culturales; la Convenciéon
contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacioén racial;
la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer y la convencién sobre los derechos del nifio, todos de la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU); y en el ambito americano: la
Declaraciéon americana de los derechos y deberes del hombre; la Conven-
cién americana sobre derechos humanos; la Convencién interamericana
sobre la desaparicion forzada de personas; la Convencién interamericana
para prevenir y sancionar la tortura; la Convencion interamericana con-
tra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas de intolerancia; la
Convencion interamericana contra toda forma de discriminacién e intole-
rancia; la Convencién interamericana para la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra las personas con discapacidad; la Conven-
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normativos, principios y valores internacionales que confor-
man el “bloque de la convencionalidad”.

Este control de la convencionalidad tiene por finalidad
armonizar el ordenamiento juridico del Estado parte con la
convencion de que se trate y, de esta forma, asegurar su efecti-
vidad a través de la desaplicacion o el desconocimiento, en un
caso concreto, de las normas o actos internos contrarios a las
convenciones internacionales.

El control de la convencionalidad es ejercido por los jueces
internacionales y nacionales a través de la aplicacion directa
de las normas internacionales en los casos que conocen y de
acuerdo a sus competencias procesales, y consiste en verificar
la convalidacién o invalidacién del acto juridico doméstico o
nacional, respecto del ordenamiento internacional, conside-
rado este como el conjunto de convenios o tratados internacio-
nales suscritos validamente por un Estado y los distintos actos
dictados en ejecucion de tales tratados.

El control de la convencionalidad estd fundamentado en
el principio de derecho internacional “pacta sunt servanda”,
segun el cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe, sin la posibilidad de invo-
car disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento del mismo, como esté establecido en los arti-
culos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969. Es decir, que a partir de que un Estado ha
manifestado formalmente su voluntad, a través de los meca-
nismos que dispone su ordenamiento interno, de someterse a

cion interamericana sobre la concesién de los derechos civiles a la mujer;
la Convencién interamericana sobre la concesién de los derechos politicos
a la mujer; la Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujer “Convencién de Belem do Para”; la Con-
vencién interamericana sobre la protecciéon de los derechos humanos de
las personas mayores, entre otras.
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las disposiciones de un tratado internacional, surge el deber de
cumplir las obligaciones que de él se deriven.

En relacion con lo anterior, Pedro Nikken afirmé que “Los
Estados comprometen el honor nacional al obligarse por un tratado,
de cuya ejecucion son los garantes ultimos, de modo que, al deshon-
rar ese compromiso se colocan fuera de la ley, resquebrajan en orden
internacional y se exponen a las consecuencias juridicas y politicas de
tal proceder”, al mismo tiempo que sefiala que “tratar de justificar
el incumplimiento en arqumentos traidos del Derecho Interno, incluso
de la Constitucion, (...), es insustentable, pues es un principio inal-
terable de Derecho Internacional consuetudinario que jamds puede
invocarse una disposicion de Derecho Interno como justificacion para
el cumplimiento de un tratado, como ha quedado recogido en el arti-
culo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados” .

En efecto, a través de la ratificacién e incorporacion de las
normas internacionales al derecho interno, el Estado reconoce
un conjunto de obligaciones generales que constituyen objeto
de respeto y garantia efectiva por todos los 6rganos del Estado.

De estaforma, el control dela convencionalidad se convierte
en una herramienta que permite a los estados concretar las
obligaciones derivadas de los convenios y tratados internacio-
nales mediante la desaplicacién de normas o actos nacionales
que sean contrarios a las disposiciones convencionales y, en
consecuencia, la aplicacion preferente de estas tiltimas.

En Venezuela, el control de la constitucionalidad respecto
de los convenios internacionales sobre derechos humanos,
se encuentra reconocido expresamente en el articulo 23 de la
Constitucion segun el cual: “Los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela,
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en

13 Pedro Nikken, Discurso de contestacion al discurso de incorporacion del
Dr. Carlos Ayala Corao a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, ob.
Cit. p. 207.

77



Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N°17-19 /2019

la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mds
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la
Repriblica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demds organos del Poder Piblico.”

De este modo, el control concentrado de la constitucio-
nalidad ejercido por la Sala Constitucional (SC) del Tribunal
Supremo de Justicia (TS]) para declarar la nulidad de las leyes
nacionales, estadales y municipales, de los actos de gobierno,
de los decretos de estado de excepcion, para revisar las senten-
cias definitivamente firmes, y para controlar la inconstitucio-
nalidad por omision legislativa, puede ser ejercido con base
en los tratados sobre derechos humanos en virtud de su jerar-
quia constitucional, de forma que ejerceria a su vez un control
concentrado interno de la convencionalidad.*

Asimismo, todos los jueces de la Reptblica, al estar obliga-
dos a asegurar la integridad de la Constitucion, deben iqualmente
garantizar la integridad de los tratados relativos a derechos humanos.
De acuerdo con lo anterior, si llegare a existir algtn tipo de
incompatibilidad entre un tratado sobre Derechos Humanos
y una ley u otra norma juridica, los tribunales de la Republica
-en cualquier causa y aun de oficio- deberan decidir lo condu-
cente y aplicar las disposiciones de dicho tratado.

II. ORIGEN JURISPRUDENCIAL DEL CONTROL
DE LA CONVENCIONALIDAD

El control de la convencionalidad ha sido producto del
desarrollo jurisprudencial de la CorIDH, pero la doctrina
sefiala, y asi en efecto ha sido, que se ha aplicado por los tribu-
nales internos incluso antes de que la jurisprudencia interna-
cional lo hubiera establecido. En efecto, desde la suscripcion

14 Carlos Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los tratados relativos a dere-
chos humanos y sus consecuencias, Fundacién Universitaria de Derecho,
Administracién y Politica, México, 2004.
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de la Convencién Americana de Derechos Humanos™ (CADH)
en 1977, los tribunales internos en Venezuela comenzaron
a aplicar con preferencia la CADH sobre el derecho interno,
para admitir las acciones de amparo constitucionales, dado
que conforme a una interpretacién jurisprudencial restrictiva
de la Corte Suprema de Justicia en 1970, habia quedado como
una clausula programatica que requeria desarrollo legisla-
tivo, excepto en materia de hibeas corpus, lo cual incluso fue
ratificado en 1972 mediante un Acuerdo de la misma Corte
Suprema’.

El referido Acuerdo establecia que:

“la competencia de los Tribunales de Primera Instancia y Supe-
riores en lo Penal de la Repiiblica, a que se refiere la Disposicion
Transitoria Quinta de la Constitucion, se limita exclusivamente
al conocimiento del recurso de hdbeas corpus previsto en dicha
norma; y que en consecuencia, toda decision que no esté apoyada
en la competencia especifica de dichos Tribunales o que invada la
atribuida por la Constitucion y las Leyes, a otros 6rganos judicia-
les, constituye una usurpacion o extralimitacion de atribuciones”.

Después que Venezuela ratific6 la CADH en 1977, los
tribunales de instancia comenzaron a admitir las acciones de
amparo constitucionales propuestas por ante sus tribunales en
razén de que la referida convencién establecia en el articulo
25.5 el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los tribunales compe-

15 También conocida como “Pacto de San José”, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos fue suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, en San José, Costa Rica, del 7 al
22 de noviembre de 1969. V.: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

16  Allan Brewer-Carias, “Derecho administrativo y control de la conven-
cionalidad”, Texto de la conferencia dictada en el Colegio de Abogados
de Costa Rica, San José, Costa Rica, 19 de marzo de 2015. p.5. Disponi-
ble en: https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2017/11/1-
1-1100-DECHO-AMINISRAT-CONTROL-CONVENCIONALIDAD.-San-
Jose-2015.pdf
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tentes que lo amparen contra actos que violen los derechos
humanos". En efecto, los tribunales de la Reptiblica dejaron de
considerar la norma constitucional relativa al amparo consti-
tucional como programatica porque asi lo establecia la CADH.

Con fundamento en lo anterior, lo cual en realidad fue una
manifestacion del control de convencionalidad, se admitieron
las acciones de amparo constitucional aun en ausencia de una
ley que lo regulara. Concretamente, en el caso “Andrés Velas-
quez” del 20 de octubre de 1983, la Sala Politico-Administra-
tiva de la Corte Suprema de Justicia consider6é que el caracter
programatico del articulo 49 de la Constitucion habia quedado
superado “desde el momento en que por Ley se habian aprobado
Convenciones Internacionales sobre derechos humanos™®.

En efecto, en esta ocasion la Corte Suprema de Justicia
estimo6 que: “al admitir la posibilidad del ejercicio actual del recurso
de amparo, no puede la Corte dejar de advertir que los Tribunales de
la Repuiblica deben hacer un uso prudente y racional de la norma
contenida en el articulo 49 de la Constitucion, tratando de suplir por
medio de la analogia, y demds instrumentos de interpretacion que les
provee el sistema juridico venezolano, la lamentable ausencia de una
ley reglamentaria de la materia”.

Otro ejemplo del ejercicio del control de la convencionali-
dad fue el llevado adelante por la SC del TS] mediante sentencia
numero 87 del 14 de marzo de 2000 (caso: C.A. Electricidad del
Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promo-
cién y Proteccion de la Libre Competencia. (Procompetencia),
cuando, para proteger el derecho de doble instancia en mate-
ria contencioso-administrativa, aplicé de forma preferente la
Convencién Americana en relacién con la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia de 1976, debido a que esta no preveia
el recurso de apelacion contra algunas de las decisiones dicta-
das por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

17  Ibidem, p. 6.
18 Ibidem.

80



Control de Convencionalidad
Rafael Badell Madrid

En efecto, por cuanto el primer aparte del articulo 185 de
la Ley de la Corte Suprema de Justicia establecia que contra las
decisiones que dictara la Corte Primera de lo Contencioso admi-
nistrativo sefialadas en los ordinales 1° al 4° de ese articulo no
se oiria recurso alguno, la Sala Constitucional, en ejercicio del
control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad,
admiti6 la apelacion contra todas las decisiones de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo basandose en el
derecho de apelar las decisiones judiciales ante el tribunal
superior que se establece en el articulo 8,2,h de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la cual se consideré que
formaba parte del derecho constitucional interno.

La SC del TS], determiné que dado el rango constitucional
de los tratados en materia de derechos humanos, establecido
en el articulo 23 de la Constitucion: “el articulo 8, numerales 1
y 2 (literal h), de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, forma parte del ordenamiento constitucional de Venezuela; que
las disposiciones que contiene, declaratorias del derecho a recurrir
del fallo, son mds favorables, en lo que concierne al goce y ejercicio
del citado derecho, que la prevista en el articulo 49, numeral 1, de
dicha Constitucion; y que son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demds organos del Poder Piiblico.”

Repetimos que el control de la convencionalidad ha sido
producto del desarrollo jurisprudencial de la CorIDH, la cual,
mediante decisiones de principios de los afios 2000, se pronun-
cié6 a favor de la obligacion de los Estados de garantizar el
respeto de los derechos humanos consagrados en la CADH,
asi como de la existencia de un control que, ejercido por los
6rganos jurisdiccionales, asegurara el efectivo cumplimiento
de las disposiciones de la CADH.

A través delas decisiones dela CorIDH, enlos casos “Myrna
Mack Chang vs. Guatemala” (2003) y “Tibi vs. Ecuador” (2004),
comenzd a elaborarse la tesis del control de la convencionali-
dad como el deber de los jueces de garantizar la efectividad
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de la CADH ante el incumplimiento de sus preceptos por los
6rganos de los Estados parte. En los referidos casos, los votos
salvados del juez de la CorIDH Sergio Garcia Ramirez expli-
caron en qué consistia la idea del control de convencionalidad
llevado a cabo por la CorIDH, haciendo analogia con el control
de constitucionalidad llevado a cabo por los tribunales consti-
tucionales, de la siguiente forma:

“En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan

los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impug-
nados disposiciones de alcance general a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte
Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los
tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de
otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la ‘cons-
titucionalidad’, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos. A través
del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder piiblico -y, eventualmente, de
otros agentes sociales- al orden que entrafia el Estado de Derecho
en una sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su
parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion interame-
ricana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su sobera-
nia”. (caso “Tibi vs. Ecuador”, 2004)

Este control luego fue definido, desde el punto de vista
interno, en el famoso caso “Almonacid Arellano vs Chile”, del
26 de septiembre de 2006, en el que se estableci6 que:

“...el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de conven-
cionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos 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
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de la
Convencion Americana”.

De esta forma se concibié que en el supuesto en que el
Poder Legislativo falle en su labor de suprimir o adaptar leyes
contrarias a la CADH, el Poder Judicial debe permanecer en
la obligacién de garantizar lo establecido en la misma, y, en
consecuencia, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella®.

Este criterio de la CorIDH fue ratificado y ampliado en
posteriores decisiones®. Por ejemplo, mediante sentencia del
24 de noviembre de 2006, Caso “Trabajadores Cesados del
Congreso (aguado Alfaro y otros) vs Perd”, la CorIDH reiter6é
que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer el control de
la constitucionalidad, asi como el control de convencionali-
dad entre las normas internas y la CADH en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, y que ello lo deben hacer inclusive de oficio.
En esta misma decision se precisé que el control de la conven-
cionalidad puede estar sujeto a requisitos de admisibilidad y
procedencia.

Asimismo, mediante sentencia del 26 de noviembre de
2010, caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, se
ratificé que, en el ejercicio del control de la convencionalidad,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justi-
cia en todos los niveles, “deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete altima de la Conven-
ciéon Americana”.

19 Ibidem.

20 V. Leandro Luis Mai, “sDe qué hablamos cuando nos referimos al “control
de convencionalidad”?” en Nota22.com, 09 de junio de 2016, disponible
en: https://www.nota22.com/noticia/49060-de-que-hablamos-cuando-
nos-referimos-al-control-de-convencionalidad.html
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De otra parte, mediante sentencias del 24 de febrero de
2011 y del 14 de octubre de 2014 (Casos “Gelman Vs. Uruguay”
y caso “Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador”, respecti-
vamente), la CorIDH dej6 establecido que cuando un Estado
es parte de un tratado internacional como la CADH, todos sus
6rganos estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por
que los efectos de las disposiciones de la CADH no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su obje-
tivo y fin, haciendo énfasis en que esta obligacion vincula a
todos los poderes y 6rganos del Estado, pero especialmente a
los jueces y a los 6rganos vinculados a la administraciéon de
justicia.

De esta forma, la CorIDH, adopt6 la tesis que establece
que para que el sistema interamericano de derechos humanos
conserve su vigencia y sea constantemente protegido, y, para
que un Estado cumpla con las obligaciones asumidas en estos
sistemas internacionales, debe adecuar su ordenamiento juri-
dico interno a través de medidas legislativas, constituyentes,
administrativas o jurisdiccionales (entre otros), al convenio o
tratado internacional que se trata, asi como a las interpretacio-
nes y aplicaciones que del mismo realicen los 6rganos jurisdic-
cionales internacionales o supranacionales con competencia
para ello.

En decisiéon del 20 de noviembre de 2012, caso “Gudiel
Alvarez y otros (‘Diario Militar”) vs. Guatemala”, la CorlDH
extendio el objeto del control de la convencionalidad a otros
tratados de derechos humanos de los que un Estado fuese
parte, como por ejemplo: la Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon Forzada, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién Belém do
Paré, los cuales obligan a todos los érganos del estado a velar
por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no
se vean mermados por la aplicaciéon de normas o interpretacio-
nes contrarias a su objeto y fin.
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Por dltimo, tengamos presente que la CorIDH ha ampliado
el parametro de convencionalidad a las opiniones consultivas
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la cual
contribuye, de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto
y garantia de los derechos humanos. En efecto, dispuso la
CorIDH que “estima que los diversos 6rganos del Estado reali-
cen el correspondiente control de convencionalidad, también
sobre la base de lo que senale [la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos] en su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su compe-
tencia contenciosa el propésito del sistema interamericano
de derechos humanos, cual es, la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”.

II1. TiPOS DE CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD

El control de la convencionalidad ha sido dividido por la
doctrina en dos: el control concentrado (externo, internacional)
y el control difuso (interno, nacional o doméstico).

1. Control concentrado de la convencionalidad

El control concentrado -también llamado internacional- de
la convencionalidad es aquel que ejercen los organismos inter-
nacionales o supranacionales con competencia otorgada por
los tratados o convenciones internacionales, con el fin de deter-
minar cudndo los estados partes, a través de sus normas, actos
u omisiones, vulneran el derecho convencional y generan a
través de ellos responsabilidad internacional®

Este control concentrado de la convencionalidad consiste
en la potestad que tienen los 6érganos internacionales de juzgar,
un caso concreto, sobre la compatibilidad o no de un deter-

21 V. Opinién consultiva OC-21/14 y Resolucion del 19 de agosto de 2014.
22 Humberto Nogueira Alcala, Ob. Cit. p. 34.
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minado acto o norma de derecho interno de un Estado parte,
respecto de una convencion o tratado internacional.

También ha sido definido, el control propio, original o
externo de la convencionalidad como aquel que “recae en el
tribunal supranacional llamado a ejercer la confrontacion entre actos
domésticos disposiciones convencionales, en su caso, con el propdsito
de apreciar la compatibilidad entre aquellos y estas -bajo el imperio
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos-, resolver la
contienda a través de la sentencia declarativa y condenatoria que, en
su caso, corresponda”®.

De esta forma, este control de convencionalidad en el
plano externo, “constituye la competencia asignada a un tribunal
internacional o supranacional para que este determine cuando lo esta-
dos partes a través de sus normas o actos vulneran el derecho conven-
cional y generan a través de ellos responsabilidad internacional”.
Las decisiones dictadas por los érganos jurisdiccionales con
caracter internacional o supranacional, en virtud del control
de convencionalidad, gozan de un carécter vinculante por
ser considerados estos d6rganos los intérpretes auténticos y
supremos del corpus iuris de que se trate.

Ahora bien, especificamente en el ambito relativo a la
CADH, el control de la convencionalidad es aquel ejercido
por la CorIDH y por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). De forma que el control judicial concentrado
de la convencionalidad es el llevado a cabo por la CorIDH “tanto
en su competencia contenciosa como en su competencia consultiva”,
a través de los pronunciamientos que, en el ejercicio de sus
competencias, aplica e interpreta de forma original y final

23  Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (Coordinador), El control difuso de la con-
vencionalidad. Didlogo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
jueces nacionales, FUNDAP, Querétaro, 2012. p.213.

24  Humberto Nogueira Alcal4, “El impacto del control de convencionalidad
en las fuentes de derecho chilenas”, Ob. Cit. p.34.
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tanto la CADH, como sus protocolos y demads instrumentos
convencionales, de conformidad con lo dispuesto en la propia
CADH?>.

La CorIDH ejerce sus funciones a través de la via conten-
ciosa, mediante la cual “interpreta los derechos reconocidos en la
CADH (y en su caso, en los demds tratados) y la concreta, a través
de sus diversos fallos sobre excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, interpretacion, medidas provisionales y supervision de
cumplimiento”; y a través de la via consultiva, que comprende
“(i) a la interpretacion abstracta de la CADH o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos [articulo 64.1, CADH]; y (ii) sobre la compatibilidad del
derecho interno de un Estado miembro de la OEA con los menciona-
dos instrumentos internacionales [articulo 64.2, CADH]"¥, y cuya
denominacién ha sido establecida por la Corte como “opinio-
nes consultivas”.

Sefiala Ayala Corao, que en el sistema especifico de la
CADH al que hacemos referencia, el objeto de este control de la
convencionalidad comprende desde “la Constitucion (vgr. Caso
Olmedo Bustos y otros vs. Chile [sentencia 5 de febrero de 2001); las
leyes (vgr. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela [Sentencia 5
de julio de 2006], las decisiones de organismos electorales (vgr. caso
Yatama vs Nicaragua [sentencia de 23 de junio de 2005); y caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela [Sentencia de 1 de septiembre de 2011]); y las
sentencias (vgr. Caso de los “Nirios de la Calle”-Villagran Morales y
otros. Vs. Guatemala [Sentencia de 19 de noviembre de 1999]; y caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala [sentencia de 25 de noviembre
de 2003])"*, dictados por los érganos de poder ptublico de los
Estados partes.

25 Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad,
Trabajo de incorporacién a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
como Individuo de Numero, Coleccion Estudios Juridicos namero 98, Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas, 2012. pp. 120-126.

26 Ibidem. p. 124

27  Ibidem, p. 126.

28 Ibidem. pp. 130-131.
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Este control internacional de la convencionalidad, de
caracter judicial, ejercido por la CorIDH, tiene como producto
la interpretacion altima “y por tanto juridicamente auténtica de
la CADH y demds tratados sobre derechos humanos en los Estados
partes”. Dicha interpretacién sobre una determinada norma
convencional, explica Ayala Corao, “se convierte en norma inter-
pretada con cardcter de cosa juzgada y de precedente vinculante””, y
como “cosa interpretada”, constituyen punto de referencia obli-
gatorio para que los Estados partes conozcan con precision
el contenido y alcance de sus obligaciones convencionales en
derechos humanos y las consecuencias juridicas que se deri-
van de ellos, ademas de cumplir una “funcion de sequridad juri-
dica y certeza para todo el sistema y sus integrantes”™.

De esta forma, en el ejercicio de control concentrado de
la convencionalidad, y tras la determinacién de la incompa-
tibilidad de un acto o norma interno de un Estado parte de la
CADH, la CorIDH puede disponer la reforma, inaplicacién o
abrogacion de dicho acto.

Como ejemplo de lo anterior podemos mencionar la
CorIDH, cuyas sentencias vinculantes constituyen “una obliga-
cion juridica de resultados para el Estado Parte, conforme determinan
los articulos 67 y 68 de ln CADH, como asimismo, obliga al cumpli-
miento de las medidas de reparacion integral conforme al articulo 63
de la CADH, ello puede implicar la anulacion de la cosa juzgada de
sentencias nacionales contrarias a los estindares de derecho huma-
nos como fallos irritos que carecen de validez juridica, obligando al
estado parte a retrotraer el caso a la etapa de andlisis, investigacion
en su caso, para luego dictar una sentencia conforme a los estindares
convencionales™.

29 Ibidem. p. 130.

30 Ibidem.

31 Humberto Nogueira Alcald, “El impacto del control de convencionalidad
en las fuentes de derecho chilenas”, Ob. Cit. p. 58.
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De otra parte, la CIDH, a través de sus informes sobre
paises, sus informes tematicos y al adoptar los informes sobre
el fondo de los casos, ejerce el control internacional de conven-
cionalidad aplicando e interpretando la CADH y los demas
instrumentos convencionales, con “cardcter obligatorio” deri-
vado de “la obligacion general que tienen los Estados de respetar
y garantizar los derechos humanos, reconocida en el articulo 1 de la
CADH”, ademas de la “competencia de la CIDH para velar por el
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados partes, de
conformidad con los articulos 33 y 41 de la CADH"*. Esta obligato-
riedad ha sido plasmada por la Corte en su jurisprudencia de
la siguiente forma:

“[...] el fin ultimo de la Convencion Americana es la proteccion
eficaz de los derechos humanos y, en cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas en virtud de la misma, los Estados deben dotar
a sus disposiciones de un efecto 1itil (effet utile), lo cual implica la
implementacion y cumplimiento de las resoluciones emitidas por
sus organos de supervision, sea la Comision y la Corte”.

Asimismo, ha dispuesto la Corte, en otra decisién, que:

“...los Estados Partes en la Convencion Americana deben respetar
sus disposiciones de buena fe (pacta sunt servanda), incluyendo
aquellas normas que permiten el desarrollo de los procedimientos
ante los dos organos de proteccion y aseguran la realizacion de
sus fines. Por esta razon y para garantizar la proteccion efectiva
de los derechos humanos, proposito fundamental de la Conven-
cion (articulos 1.1, 2, 51 y 63.2), los Estados Partes no deben
tomar acciones que harian imposible la restitutio inintegrum de
los derechos de las presuntas victimas”*.

32 Ibidem., p.127.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las Penitenciarias
de Mendoza. Resolucién de 22 de noviembre de 2004, parr... resolutivo 16.
V. en Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencio-
nalidad, Ob. Cit., p.127.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto James y otros res-
pecto Trinidad y Tobago. Resolucién de la Corte de 29 de agosto de 1998,
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Ahora bien, el control concentrado de la convencionalidad
tiene una naturaleza convencional complementaria, teniendo
por ende un caricter subsidiario al control interno de la
convencionalidad. Este tipo de control se emplea cuando los
controles jurisdiccionales nacionales han fallado, no son efica-
ces 0 no existen®.

En efecto, la concepcion tradicional del sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos es que este sea
coadyuvante del sistema de proteccién nacional, partiendo del
hecho de que los Estados partes son los que tienen la respon-
sabilidad primaria de tutelar los derechos de los individuos.
Al respecto téngase en cuenta, como bien lo sefiala Héctor
Fatundez, que en el sistema interamericano, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 1.1 de la CADH, “es el Estado el que estd
obligado a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella, y es
el Estado el que debe organizar el poder puiblico de manera que pueda
garantizar a las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos™*.

Ahora bien, para el caso en que los 6rganos internos no
logren este cometido, la CADH acttia como complemento del
orden juridico interno y el sistema interamericano acude en
subsidio para proteger a las personas lesionadas en sus dere-
chos humanos.

En este orden de ideas Héctor Faundez ha aclarado que “la
existencia de los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos obedece a la necesidad de proporcionar una instancia a la que
el individuo pueda recurrir cuando sus derechos hayan sido violados
por los d6rganos o agentes del Estado; pero los organos internaciona-
les, previstos para supervisar el respeto de las obligaciones asumidas

considerando 7. V. en Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al con-
trol de convencionalidad, Ob. Cit., p.127.

35 Ibidem, p.36.

36 Héctor Faundez, El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Huma-
nos: aspectos institucionales y procesales, ob. Cit. p. 7
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por los Estados en esta materia, no pueden sustituir a las instancias
nacionales en la labor de investigar la comision de actos delictivos, ni
mucho menos en la mision de juzgar y sancionar a quienes resulten
responsables de los mismos”.

Al respecto debemos comentar que en Venezuela, en la
mayoria de las ocasiones el control interno de convencionali-
dad no ha sido efectivo, es decir, no ha cumplido con la funcién
especifica del restablecimiento y reparacion a los derechos
humanos consagrados en los instrumentos normativos inter-
nacionales, por lo que las victimas de violaciones a los derechos
fundamentales han debido recurrir a instancias supranacio-
nales para su efectiva proteccién, accionando de esta forma el
control concentrado de la convencionalidad.

2. Control difuso de la convencionalidad

El control difuso o interno de la convencionalidad consiste
en la obligacién que tienen todos los érganos del poder puablico
de un Estado parte, de verificar que las normas que se dicten o
apliquen dentro del ordenamiento juridico nacional o domés-
tico, sean compatibles con el tratado o convencién de que se
trate.

Los Estados tienen la obligaciéon de controlar la conven-
cionalidad de todo su ordenamiento juridico interno con el
tratado, de modo que dicha obligacién comprende todos los
actos y actividades del Estado, y que por lo tanto “debe ser ejer-
cido por todos los 6rganos del poder piiblico de los Estados en el dmbito
de sus competencias™®.

De esta forma, el control interno de la convencionalidad
compete a todos los 6rganos del poder publico de un Estado

37 Ibidem.p .17
38 Ibidem. p.120.
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parte® (caso “Gelman vs. Uruguay”, entre otros, de la CorIDH),
para vigilar y proteger la vigencia del sistema normativo
supranacional de que se trate.

En efecto, si bien la jurisprudencia de la CorIDH deter-
mind en un primer momento que el control de convenciona-
lidad recaia en el “Poder Judicial” (caso Almonacid Arellano
vs. Chile), en “los 6rganos del Poder judicial” (caso Trabajado-
res cesados del Congreso vs. Pert), e inclusive en los “jueces y
6rganos vinculados con la Administracion de Justicia en todos
los niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México),
lo cierto es que en el caso Gelman vs. Uruguay, la CorIDH
finalmente estableci6é que el control de convencionalidad recae
sobre “cualquier autoridad publica y no solo el Poder Judicial”.

En efecto, como lo ha determinado la CorIDH, el control
de la convencionalidad deberé ejercerse de oficio, dentro del
marco de las competencias y las regulaciones procesales
correspondientes, lo que implica que todas las autoridades del
Estado estan en la obligacion de aplicar el corpus iuris intera-
mericano en proteccion de los derechos humanos de acuerdo
a las competencias que la Constitucion y la ley interna le otor-
gan.

El sistema interamericano de derechos humanos ha deter-
minado que la prevenciéon de la violacién de los derechos
humanos es una obligacion del Estado y consiste principal-
mente en adoptar todas las medidas de caracter administra-
tivo, juridico, politico y cultural que promuevan el resguardo
de los derechos humanos.

39 En este sentido, el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, dispone que “Si el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adop-
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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Al respecto téngase en cuenta lo sefialado por la CorIDH
en sentencia del caso: Rocha Hernandez y otros vs. El Salva-
dor. Fondo, Reparaciones y Costas (sentencia de 14 de octubre
de 2014), cuando dispuso que “Esta obligacion vincula a todos los
poderes y organos estatales en su conjunto, los cuales se encuentran
obligados a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes...”.

De conformidad con lo anterior, todas las autoridades
internas, ademds de ajustar sus actuaciones a su ordena-
miento interno, también deben hacerlo con respecto de los
instrumentos normativos, principios y valores del “bloque de
la convencionalidad”. De modo que incluso las autoridades
administrativas estan llamadas a proteger los derechos huma-
nos, a través de un control de convencionalidad, en el ejercicio
de sus competencias administrativas.

Ciertamente la doctrina ha senalado que la administracion
esta directamente facultada por las decisiones de la CorIDH
para ejercer el control de la convencionalidad en garantia del
pleno y eficiente ejercicio de derechos humanos, la adminis-
tracion. De lo contrario, la administracion publica se podria
ver obligada a tomar decisiones violatorias del bloque de la
convencionalidad por la imposibilidad de desaplicar o por no
contar con mecanismos céleres para resolver las incompatibili-
dades entre el ordenamiento local y el interamericano®.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, en sentido contra-
rio, ha sefialado que otorgarle tales poderes a la administracion

40 Maria Luisa Alvarez Chamosa, “El control de convencionalidad y su ejer-
cicio por los funcionarios de la administracién puablica”, en Revista Elec-
trénica de Derecho Administrativo Venezolano, nimero 15, mayo-agosto 2018.
Caracas, 2019. Pp. 37-61. Disponible en: http://redav.com.ve/wp-content/
uploads/2019/12/Redav-15.pdf
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publica puede resultar peligroso e inclusive inconveniente*,
de modo que se inclinan a aceptar que los 6rganos y entes
de la administracion solo podrian ejercer dicho control de la
convencionalidad cuando el ordenamiento interno del Estado
de que se trate lo autorice expresamente para ello*?. Es decir
que la administracion publica solo podria ejercer el control de
la convencionalidad, a través de la desaplicacién de normas
internas que se presenten como contrarias a la CADH o a los
tratados interamericanos sobre derechos humanos y aplicar
esta preferentemente, si tienen la competencia interna para
llevar a cabo dicho control, siguiendo de esta forma el principio
rector de la administracion publica: el principio de legalidad®.

De esta forma, hay dos posiciones contrapuestas respecto
del ejercicio del control de la convencionalidad por parte de la
administraciéon ptublica; una que defiende la tesis de que las
autoridades administrativas estan plenamente facultadas por
la CorIDH para desaplicar directamente normas contrarias al
corpus iuris interamericano y otra que desconoce tales facul-
tades, a menos de que el ordenamiento juridico interno se las
otorgue expresamente.

En el caso de Venezuela Alvarez Chamosa sefiala que
el control de la convencionalidad deberia ser ejercido por la
administraciéon publica de conformidad con los principios de
progresividad e inherencia de los derechos humanos estable-

41 Véase Domingo Garcia Belatinde, “El control de convencionalidad y sus
problemas”. En Revista Pensamiento Constitucional nimero 20, Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Pera, 2015. Disponible en: http://revistas.
pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/
14888/15428

42 Maria Luisa Alvarez Chamosa, “El control de convencionalidad y su ejer-
cicio por los funcionarios de la administracion ptablica”, ob. cit.

43 Véase al respecto Néstor Sagiiés. “Notas sobre el control ejecutivo de con-
vencionalidad”. en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, eV.,
afio XXI, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Bogotd, 2015, pp.141-149.
Cit. en Maria Luisa Alvarez Chamosa, “El control de convencionalidad y
su ejercicio por los funcionarios de la administracién ptblica”, ob. Cit. p.
49.
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cidos en los articulos 19 y 27 de la Constitucién, de forma que
los 6rganos y entes de la administracién puedan aplicar direc-
tamente instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos cuyo tratamiento sea mas beneficioso al contemplado
en las disposiciones juridicas nacionales*:.

De otra parte, cuando el control interno de la convencio-
nalidad es ejercido de manera especifica por los 6rganos judi-
ciales de determinado Estado parte, mediante todo el complejo
sistema de articulacion de acciones y recursos procesales, es denomi-
nado control judicial interno de la convencionalidad. En efecto,
especificamente, el control judicial interno de la convenciona-
lidad constituye la obligacion que tienen los jueces y magistra-
dos de un pais de “realizar un examen de compatibilidad entre
las disposiciones y actos internos que tienen que aplicar a un
caso concreto, con los tratados internacionales™ a los que esta
obligado el Estado.

El control judicial interno de convencionalidad es definido
como “la potestad conferida o reconocida a determinados organos
jurisdiccionales -0 a todos los organos jurisdiccionales, (...)- para
verificar la congruencia entre actos internos -asi, esencialmente, las
disposiciones domeésticas de alcance general: constituciones, leyes,
reglamentos, etcétera- con las disposiciones del Derecho Internacional

(.)" .

En términos generales, el control judicial interno de
convencionalidad precisa que los jueces nacionales, por una

44 Maria Luisa Alvarez Chamosa, “El control de convencionalidad y su ejer-
cicio por los funcionarios de la administracién publica”, ob. Cit.

45 Eduardo Ferrer MacGregor, “El control difuso de convencionalidad en
el Estado Constitucional”, disponible en: http://bibliojuridicas.unam.
mx/libros/6/2873/9.pdf, consultado el 19 de septiembre de 2019. Cit. por
Manuel Esquivel Leyva, “El control de convencionalidad en el sistema
juridico mexicano”, disponible en: https://archivosjuridicas.unam.mx/
www/ bjv/libros/8/3980/18.pdf , consultado el 18 de septiembre de 2019.
Ob. cit. p. 318

46 Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”,
Ob. Cit. p.213.
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parte, desapliquen las normas internas, incluso las constitu-
cionales, opuestas a la CADH y demas tratados sobre derechos
humanos, asi como la interpretacién que sobre dicha conven-
cioén realice la CorIDH o la CIDH; y por la otra, que los jueces
realicen una interpretacién conforme, “armonizante” o “adap-
tativa” del derecho local o doméstico con la CADH vy la exége-
sis dada a dicho convenio por los 6rganos supranacionales del
sistema interamericano, con el fin de evitar que existan incon-
gruencias o interpretaciones opuestas a la CADH o a la forma
en que ha sido interpretada o aplicada por la CorIDH.

Sobre la obligaciéon de la proteccién judicial de la conven-
cionalidad, hay que tener presente que los tribunales llevan
a cabo dicha competencia, como hemos adelantado en lineas
anteriores, mediante todo el complejo sistema de articulacion
de acciones y recursos procesales®.

El control de la convencionalidad interno puede consis-
tir en (i) un control ejercido por parte de un tribunal consti-
tucional, o su equivalente como altos tribunales y (ii) en un
control ejercido por todos los jueces del Estado, de acuerdo a
sus competencias procesales.

Asi pues, el control de convencionalidad ejercido por los
jueces constitucionales, puede ser llevado a cabo mediante
los diversos recursos y acciones constitucionales tales como
la excepcién o defensa incidental de inconstitucionalidad,
la consulta de inconstitucionalidad, la accién declarativa de
inconstitucionalidad, el recurso de inconstitucionalidad, la
revision de sentencias, el informe de inconstitucionalidad, el
veto traslativo u objecién de inconstitucionalidad, el habeas
corpus, el amparo y el habeas data®*.

47 Humberto Nogueira Alcala, “El impacto del control de convencionalidad
en las fuentes de derecho chilenas”, Ob. Cit., p. 122.
48 Ibidem. p. 123.
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De alli, como lo afirma la doctrina -Ayala Corao- deriva la
importancia de la interrelacién del derecho procesal interna-
cional de los derechos humanos con el derecho procesal cons-
titucional, puesto que “los procesos constitucionales juegan un
papel fundamental, por ser una jurisdiccion que se especializa en la
proteccion de la Constitucion, incluido por lo tanto los derechos”. Y es
que, “entre los derechos tutelados por este tipo de acciones, se encuen-
tran no solo los derechos constitucionales consagrados expresamente
en el texto fundamental, sino, ademds, los derechos constitucionales
implicitos y los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales™.

Ahora bien, las decisiones judiciales que pueden dictar las
cortes o tribunales constitucionales o bien los méximos 6rga-
nos jurisdiccionales de los estados parte, pueden consistir en
reformas, derogaciones o revocatorias de los distintos actos del
Estado, incluyendo la Constitucion, leyes, actos administrati-
vos, politicas publicas, entre otras, ademds de las omisiones,
con el fin de que estos actos se adapten, por ejemplo en el caso
del sistema interamericano de protecciéon de derechos huma-
nos, a la CADH, y, como dijimos, a las interpretaciones dadas
por la CorIDH™.

De otra parte, el control interno de la convencionalidad
que cumplen todos los jueces del Estado parte, puede ser
llevado adelante de oficio en el caso determinado que estén
conociendo y consistird en el andlisis de la norma interna o
doméstica que se debe aplicar al caso concreto y a las disposi-
ciones convencionales.

49  Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad,
Trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
como Individuo de Numero, Coleccion Estudios Juridicos namero 98, Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas, 2012. P.123.

50 Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad,
Ob. Cit. Ibidem. p.121
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De esta forma, si en el caso se declara la inconvencionali-
dad de una norma, esta carecerd de efectos juridicos para el
caso concreto y, en consecuencia, la norma se desaplicard. La
regla general es que, si una norma de un pais no es convencio-
nal, no puede ser aplicada en el caso concreto, y, en su defecto,
serd aplicada preferentemente la norma convencional.

De ese control judicial interno de la convencionalidad
se desprenden dos “itinerarios”, como lo denomina Garcia
Belaunde, de modo que: i) “De oficio los jueces nacionales deben
aplicar las normas del pacto de San José, asi como la jurisprudencia
de la Corte en los casos que conocen”; y ii) “Los jueces deben tener
presente al momento de fallar en los casos sometidos a su conoci-
miento, las normas americanas de Derechos Humanos, aun cuando la
Corte IDH jamds haya emitido pronunciamiento alguno sobre lo que
deben resolver”™.

IV. EL CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD
EN VENEZUELA

En Venezuela, asi como en muchos otros paises, tales como
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, México, Nicaragua, Reptblica Dominicana, entre
otras®, los tratados internacionales pasan a formar parte del
ordenamiento juridico interno como fuentes del derecho cons-
titucional y como parte del bloque constitucional de derechos
fundamentales®.

De modo que la Constitucion “puede compartir el mdximo
rango normativo con otras normas, como asimismo subordinarse a

51 Domingo Garcia Belaunde, “El control de convencionalidad y sus proble-
mas”, en VI Congreso Internacional de Derecho Procesal Constitucional y IV de
Derecho Administrativo, Universidad Monteavila, Caracas, 2016, p. 89.

52 Ibidem, p. 32.

53 Ibidem, p. 32.
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otro ordenamiento juridico al que reconoce superioridad (ordenamien-
tos juridicos supranacionales), si asi lo determina el constituyente”*.

El articulo 23 de la Constitucion establece que los tratados,
pactos y convenciones relativas a los derechos humanos, que
hayan sido suscritos y ratificados por el Estado de Venezuela,
gozaran de jerarquia constitucional y ademas, en la medida
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favora-
bles que las establecidas en la Constitucién y en las leyes de la
Republica, prevalecen en el orden interno y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del
Poder Publico.

Ahora bien, que los tratados internacionales conformen
dicho bloque de la Constitucién tiene consecuencias juridi-
cas con inmensa relevancia, tal como la vinculacién de todo
el ordenamiento juridico de Venezuela a dichos tratados, en la
misma relacién que lo esta con la Constitucion.

Como lo explica Ayala Corao, “al iqual que la Constitucion,
los tratados sobre derechos humanos son «la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico» por lo que «todas las perso-
nas y los érganos que ejercen el Poder Puiblico estin sujetos» a ellos
(articulo 7).

Asi pues, tal y como lo prevé el articulo 334 de la Cons-
titucion, todos los jueces de la Republica, al estar obligados a
asegurar la integridad de la Constitucién, deben igualmente
garantizar la integridad de los tratados relativos a derechos
humanos. De acuerdo con lo anterior, si llegare a existir algun
tipo de incompatibilidad entre un tratado sobre derechos
humanos y una ley u otra norma juridica, los tribunales de la
Reptblica -en cualquier causa y, aun de oficio- deberan decidir

54 Ibidem, p. 28.
55 Ibidem.
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lo conducente y aplicar las disposiciones de dicho tratado (arti-
culo 334, primer parrafo).

En este sentido, el control de la convencionalidad en Vene-
zuela se equipara al control de la constitucionalidad en tanto
que no puede aplicarse el control de la convencionalidad sin
ejercer un control de la constitucionalidad porque el tratado
internacional o convenciéon ya forma parte de la Constitucién,
del bloque de la constitucionalidad que debe garantizar. De
la misma forma, y segtin el propio articulo 334 constitucional
(segundo parrafo), si 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, colidiere
con un tratado sobre derechos humanos, le corresponde decla-
rar su nulidad a la SC del TS]J.

Como consecuencia de ello, el control concentrado de la cons-
titucionalidad 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
excepcion, para revisar las sentencias definitivamente firmes, y para
controlar la inconstitucionalidad por omision legislativa, puede en
definitiva ser ejercido con base en los tratados sobre derechos huma-
nos en virtud de su jerarquia constitucional (articulo 336)%, de modo
que ejerceria a su vez un control concentrado de la convencio-

nalidad.

En Venezuela, por lo tanto, cualquier acto -u omisién- del
poder publico que viole o menoscabe los derechos humanos
garantizados en los tratados sobre dicha materia es nulo®.

56 Ibidem.

57  Carlos Ayala Corao, La jerarquia constitucional de los tratados relativos a dere-
chos humanos y sus consecuencias, Ob. Cit.

58 Por lo que los funcionarios publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en
responsabilidad penal, civil y administrativa, segtn los casos, sin que les
sirvan de excusa 6rdenes superiores (art. 25). Cfr. Carlos Ayala Corao, La
jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus conse-
cuencias, Ob. Cit.
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V. LOs LIMITES DEL JUEZ EN EL CONTROL
DE LA CONVENCIONALIDAD

El ejercicio del control de la convencionalidad por parte de
la SC, como por los jueces de la Republica, estard limitado al
bloque de la convencionalidad y también al medio de impug-
nacion utilizado dependiendo de las facultades procesales
constitucional o legalmente otorgadas a cada uno.

En este sentido, mediante el control concentrado de la
convencionalidad, la SC del TS] podra declarar la nulidad de
las leyes nacionales, estadales y municipales, de los actos de
gobierno, de los decretos de estado de excepcién, revisar las
sentencias definitivamente firmes, y controlar la inconstitu-
cionalidad por omision legislativa, que contrarien los tratados
sobre derechos humanos en virtud de su jerarquia constitucio-
nal.

De otra parte, los demas jueces de la Republica, al estar
obligados a garantizar la integridad de los tratados relativos a dere-
chos humanos, si llegare a existir algtn tipo de incompatibi-
lidad entre un tratado sobre derechos humanos y una ley u
otra norma juridica, -en cualquier causa y aun de oficio- debe-
ran decidir lo conducente y aplicar las disposiciones de dicho
tratado con preferencia.

Es importante comprender que el control de la convencio-
nalidad, consagrado en el articulo 23 de la Constitucién, se
manifiesta en la tutela por parte de los jueces constitucionales,
no solo del cumplimiento de las normas de derecho interno,
sino ademas, del efectivo cumplimiento de las disposiciones
contenidas en convenios o tratados internacionales, especial-
mente las relativas al reconocimiento y la proteccion de los
derechos humanos que conforman el denominado corpus iuris
de los derechos humanos; asi como los demas instrumentos
normativos, principios y valores internacionales que confor-
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man el “bloque de la convencionalidad”, en el ordenamiento
juridico interno.

Sin embargo, en Venezuela el control de la convencionali-
dad no ha sido entendido de esta forma por la jurisprudencia
del maximo tribunal de la Republica. Téngase en cuenta la deci-
sion nimero RC-00201 de fecha 04 de junio de 2019, dictada por
la Sala de Casacion Civil (SCC) del TS], por medio de la cual se
tijo criterio sobre el control de la convencionalidad.

La sentencia de la SCC resolvi6 declarar sin lugar el
recurso de casacién, confirmar el fallo recurrido “en los térmi-
nos de esta Sala” y condenar a la demandada recurrente -La
Patilla- “a resarcir como indemnizacion por dario moral causado
al ciudadano DIOSDADO CABELLO RONDON, la cantidad
de TREINTA MIL MILLONES DE BOLIVARES SOBERANOS
(BS. 30.000.000.000,00)".

Pero ademaés, con motivo de la denuncia por la recurrente
del “vicio de incongruencia negativa por la falta de pronunciamiento
de una solicitud de control de convencionalidad”, 1a SCC {ij6 criterio
sobre el control de convencionalidad, pero lamentablemente lo
hizo distorsionando y confundiendo el control de la conven-
cionalidad con el control concentrado de la constitucionalidad
-el cual es ejercido de forma exclusiva por la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia- negando, por esta razén,
la competencia de los jueces de primera instancia para ejercer
el control de la convencionalidad, lo cual viola los articulos 7,
23 y 334 de la Constitucion.

En efecto, en esta ocasion la empresa demandada habia
denunciado en su recurso de casacion la falta de pronuncia-
miento del juez de instancia y posteriormente, del juez de
apelacion, sobre la denuncia de violacion del derecho de liber-
tad de expresién, contemplado ademas de en el articulo 58 de
la Constitucion, en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 13 de la CADH.
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Es el caso que la demandada habia solicitado a los jueces
de instancia que realizaran el respectivo control de la conven-
cionalidad y aplicaran de forma directa los precitados instru-
mentos normativos internacionales, en particular en relacion
con el tema de la penalizacion de las “expresiones dirigidas a los
funcionarios piiblicos o a particulares involucrados voluntariamente
en cuestiones relevantes al interés publico”, exigiendo “valuar la
compatibilidad entre las normas del ordenamiento juridico
interno aplicables, y los estindares universalmente aceptados y
compartidos en materia de derechos humanos y el derecho interno
venezolano.”.

Ante esta denuncia, la SCC se limit6 a sefalar que el ejerci-
cio del control de la convencionalidad estaba reservado a la SC
del TS], ignorando de esta forma el control difuso de la conven-
cionalidad que prevé el sistema venezolano y desconociendo
esa potestad que constitucionalmente se atribuye a todos los
jueces de la Republica®.

A través de la sentencia de la SCC, se determin¢ el signifi-
cadoy el alcance del control de la convencionalidad y establecié
-errdneamente- que se trata de un control de la constituciona-
lidad de los tratados internacionales y de los actos en ejecucion
de dichos tratados, que es ejercido de forma exclusiva y exclu-
yente por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, y que consiste en la confrontacién de los actos dictados en
ejecucion de las convenciones internacionales (como por ejem-
plo de las sentencias de la CorIDH), respecto de las normas,
principios y valores constitucionales de Venezuela, para deter-
minar la validez y aplicacion de dichos actos supranacionales
en el ordenamiento juridico nacional.

59 Allan Brewer-Carias, “La desaparicién del control difuso de convencio-
nalidad en Venezuela, como precio vil para justificar una condena por
dafios morales contra el portal la patilla.com”, en Revista de Derecho Piiblico,
ntmero 159-160, julio-diciembre 2019, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2019. Disponible en: http://allanbrewercarias.com/biblioteca-virtual/
revista-derecho-publico-director-no-158-160-julio-diciembre-2019/

60 Ibidem
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Valiéndose de la reiteraciéon de los fallos dictados con
anterioridad sobre la materia por el TS] (en SC, Sala Plena e
inclusive por la propia SCC), la SCC defini6 el control de la
convencionalidad en los términos que se sefialan a continua-
cién:

En primer lugar, la SCC sefialé que se entiende por control
de la convencionalidad, la facultad exclusiva de la Sala Consti-
tucional de “incluso de oficio, velar por la conformidad constitucional
del fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
control constitucional que implica l6gicamente un control de conven-
cionalidad (o de confrontacion entre normas internas y tratados
integrantes del sistema constitucional venezolano)” (vid. sentencia
ntmero 1077/2000 y ntimero 1.547 del 17 de noviembre 2011 de
la Sala Constitucional).

De otra parte, la SCC cit6 un fallo de su propia jurispru-
dencia (sentencia nimero RC-666, de fecha 13 de diciembre
de 2018), por medio de la cual habia determinado que: “no es
competencia de los jueces civiles de instancia, ni de esta Sala de Casa-
cion Civil, dicho control constitucional”, por cuanto dichos jueces
“no tienen potestad jurisdiccional para emitir opinion al respecto”.
En esa ocasion la SCC incluso hizo un “llamado” a los jueces
de primera instancia y de alzada “para que en casos similares se
pronuncien, serialando a los justiciables que dicha decision no es de su
competencia jurisdiccional y en consecuencia el alegato sea desechado
mds no guardar silencio al respecto en incongruencia negativa”. Por
esta razoén, dispuso ademas la SCC que “la solicitud de control
de convencionalidad realizada por los codemandados en su escrito de
contestacion debio haber sido presentada ante la Sala Constitucional
de este Tribunal Supremo de Justicia como mdximo y ultimo intér-
prete de la Constitucion”™.

61 Y continué la SCC afirmando en ese sentido que “(...), es la Sala competente
para establecer la aplicabilidad o no de los denunciados articulos 19° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 13° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y ademds, es la Sala garante para hacer valer el prin-
cipio de la supremacia de la Constitucion a través de su defensa, para que sus
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La SCC estableci6 erréneamente un inconstitucional crite-
rio segun el cual se niega rotundamente la competencia de los
jueces de instancia, como de las demas salas del TS], de ejercer
el control de convencionalidad, sefialando que “De la jurispru-
dencia de esta Sala antes reseriada se desprende, que no es competen-
cia de los jueces civiles de instancia, ni de esta Sala de Casacién Civil,
dicho control constitucional de convencionalidad o de confrontacion
entre normas internas y tratados integrantes del sistema constitucio-
nal venezolano.”.

La sentencia de la SCC es inconstitucional porque viola
los articulos 7, 23 y 334 de la Constitucién cuando establecié
que “No se advierte ningtin dispositivo que haga referencia al cono-
cimiento y resolucion de las controversias suscitadas con motivo de
la interpretacion y ejecucion de las convenciones internacionales”, y
que: “no es competencia de los jueces civiles de instancia, ni de esta
Sala de Casacion Civil, dicho control constitucional de convenciona-
lidad o de confrontacion entre normas internas y tratados integrantes
del sistema constitucional venezolano.”

En efecto, la SCC viol6 el articulo 23 constitucional que
reconoce como fuente de proteccién de los derechos humanos
a la Constitucion, a los tratados internacionales suscritos y rati-
ficados por la Republica en esta materia, y a las leyes que los
desarrollen, y que dispone ademas, con el objeto de reforzar la
proteccion de los referidos derechos, que los tratados, pactos
y convenciones internacionales en esta materia suscritos y
ratificados por Venezuela prevalecen en el orden interno en la
medida en que contengan normas sobre el goce y ejercicio de
los derechos humanos mas favorables a las contenidas en la
Constitucion y en las leyes, siendo sus disposiciones de apli-
cacion directa e inmediata por los tribunales de la Reptblica y
demds 6rganos que ejercen el Poder Publico.

juzgadores no deban aplicar normas que vayan en contra de ella, es decir, es la
ultima verificadora si las normas denunciadas contradicen a la Constitucion de la
Repriblica Bolivariana de Venezuela.”.
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Pero ademas la sentencia de la SCC viol6 flagrantemente el
articulo 334 de la Constitucién al afirmar que “no es competen-
cia de los jueces civiles de instancia, ni de esta Sala de Casacion Civil,
dicho control constitucional de convencionalidad o de confrontacion
entre normas internas y tratados integrantes del sistema constitucio-
nal venezolano”, cuando es lo cierto que el precitado articulo 23
y el articulo 334 de la Constitucion otorgan esta facultad espe-
cificamente a todos los jueces de la Reptublica. Asi, en efecto,
estas normas atribuyen competencia a todos los jueces, en el
ambito de sus materias, para aplicar inmediata y directamente
los tratados y convenciones internacionales relativos a los dere-
chos humanos; asi como asegurar la integridad y supremacia
de la Constitucion establecida en el articulo 7 de la Constitu-
cion, la cual esta compuesta, por disposicion del propio articulo
23, por los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela.

Ratificamos que de conformidad con el articulo 334, en
concordancia con el articulo 23, de la Constitucién todos los
jueces de la Reptblica tienen el deber de aplicar directa e inme-
diatamente, las disposiciones convencionales sobre derechos
humanos en caso de que una ley u otra norma juridica colidan
con ellas, o cuando contengan normas sobre el goce y ejercicio
de los derechos humanos mas favorables a las establecidas por
la propia Constitucion y las leyes de la Reptblica.

Todos los jueces de la Reptblica -no sélo los magistrados
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia-
estan en la obligacién de velar por la aplicacién de los conve-
nios internacionales sobre derechos humanos, para garantizar
la efectiva proteccion de los mismos.

La sentencia de la SCC, al declarar que en Venezuela los
jueces no tienen competencia para ejercer el control de la
convencionalidad, sino que ello corresponde de forma exclu-
siva a la SC, confundié el control concentrado de la constitucio-
nalidad, el cual es ejercido de forma exclusiva por la SC del TSJ,
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consagrado en los articulos 334 y 336 de la Constitucién, con el
control de convencionalidad, que es competencia de todos los
tribunales de la Reptblica segtn lo dispuesto en los articulos
23 y 334 de la Constitucién, y representa, ademds de un error
judicial grave, un retroceso enorme en el derecho constitucio-
nal venezolano y en la proteccién de los derechos humanos, y
configura, sin duda, una violacién flagrante de los articulos 7,
23 y 334 de la Constitucion.
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LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
A TRAVES DE INTERNET
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Resumen: Este trabajo expone la denominacion que selecciono
la Constitucion de 1999 para los derechos, que es la de derechos
humanos; analiza los derechos previstos en el ordenamiento juri-
dico en relacion con el funcionamiento de la Administracion
Prblica venezolana a través de Internet; y resuelve la interro-
gante de si en el pais existe un derecho de acceso a la mencionada
red.
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Summary: This paper explains the name that the Constitution
of 1999 selected for the rights, which is the human rights; analy-
zes the rights established in the legal system in the functioning
of the Venezuelan Public Administration through the Internet;
and resolves the question if there is a right in the country for the
Internet access.
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INTRODUCCION

Los derechos previstos en el ordenamiento juridico tienen
muchas veces como destinatarios a la Administracién Pablica.
La Administracién del Estado debe acomodar su organizacion
y funcionamiento, asi como realizar distintas actuaciones para
satisfacer los derechos humanos o incluso abstenciones para
respetar los mismos. Hoy en dia cuando los derechos se ejer-
cen ante la Administracion Publica puede ser ante las sedes
materiales o en virtud de las Tecnologias de la Informacién y
la Comunicacién? (TIC) ante los portales en Internet y otros
medios digitales®.

Para atender a la convocatoria de la Revista Electrénica de
Derecho Administrativo Venezolano (REDAV) con el propdsito
de dedicar un nimero en homenaje al Doctor Pedro Nikken, se
presenta este trabajo en honor a su memoria y obra. El Doctor

2 Las tecnologias son un conjunto de teorias y técnicas que permiten el
aprovechamiento practico del conocimiento cientifico (Diccionario de la
Real Academia Espafiola, en http://dle.rae.es/?id=Z]2KRZZ). Las Tecnolo-
gias de la Informacion y la Comunicacion, por su parte, se refieren al con-
junto convergente de tecnologias de la microelectrénica, la informatica
(hardware y software), las telecomunicaciones (radio, televisién, teléfono
y redes de comunicacién) y la optoeléctrica (sistemas 6pticos y electro-
nicos), que permiten la compilacién, procesamiento, almacenamiento y
transmision de informacién como voz, datos, texto, video e imagenes.

3  Las redes sociales como, por ejemplo: Twitter, Facebook o Instagram; y
otros medios que se creen a futuro.
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Nikken fue decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas de la Universidad Central de Venezuela, juez y presidente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y distin-
guido experto latinoamericano en materia de derechos huma-
nos.

El objeto de este trabajo es analizar los derechos humanos
en la Administraciéon Pablica venezolana a través de Internet*.
El mismo es la version redactada de una conferencia que dicté
en el Seminario titulado “Incidencia del Derecho Informitico en
el Derecho Privado y el Derecho Puiblico”, celebrado el 08 de julio
de 2019 en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela, bajo los auspicios del Insti-
tuto de Derecho Publico y el Instituto de Derecho Privado de
la mencionada Facultad. La conferencia de manera individual
estd publicada en Youtube® e igualmente el evento completo®.

El referido objeto lo desarrollaremos conforme al siguiente
esquema: en primer lugar se efectuard una exposicion sobre la
denominacién adoptada por la Constituciéon de 1999 en relacion
con los derechos; en segundo lugar se indicaran y explicaran
los derechos previstos en el ordenamiento juridico venezolano
con respecto al funcionamiento de la Administraciéon Publica
a través de Internet; y en tercer lugar, sin haber formado parte
original de la conferencia, se resolvera la interrogante de si
existe un derecho de acceso a la mencionada red.

La utilizacién de las TIC e Internet por la Administraciéon
Pablica (en los distintos érganos del Poder Publico y niveles
territoriales) es un fenémeno en expansioén. Dice Isaac Martin
Delgado que “ha llegado el momento de tomarse la Administracion

4  Setrata de una red mundial de computadores conectados con base en un
protocolo especial de comunicaciéon (el TCP-IP, los cuales son convenios de
entendimiento entre los nodos y los computadores, destinados a cumplir
las premisas de funcionamiento de Internet), haciendo uso de las teleco-
municaciones.

En https://www.youtube.com/watch?v=H_yVmAFGIQg

6  En https://www.youtube.com/watch?v=nYMVpfaATvw

a1
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electronica como lo que realmente es: el modelo de Administracion
del s. XXI". Desde ese punto de vista la intencién es colocar
de manifiesto la riqueza de los derechos humanos conforme a
esta dimensién de funcionamiento pablico administrativo.

[. LA FORMULA QUE ADOPTO LA CONSTITUCION DE 1999

En la doctrina nacional y extranjera, asi como a nivel
normativo, es posible encontrar numerosas clasificaciones de
los derechos y libertades como son: libertades publicas, dere-
chos subjetivos, derechos humanos, derechos fundamentales,
derechos de primera, segunda y tercera generacion, etc. Algu-
nas clasificaciones, como la de derechos fundamentales han
adquirido fortuna por ejemplo en Espafia, pues la Constitucion
Espafiola de 1978 alude a esta categoria. Incluso dicha Consti-
tucion dentro de su articulado establece una distincion entre
los derechos que reciben la denominacion de derechos funda-
mentales