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Resumen: Este articulo constituye una critica a la declaratoria de inconstitucionalidad total por

parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre la Ley de Amnistia y
Reconciliacion Nacional aprobada por la Asamblea Nacional de marzo del 2016. En primer
lugar, se demostrara que la ley declarada inconstitucional cumplia con los estandares fijados por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativos a los derechos a la
verdad, justicia y reparacion de las victimas. Igualmente se demostrara que la ley no perdona
graves violaciones de derechos humanos sino meros delitos politicos. Bajo estos presupuestos
demostraremos que existe un constitucionalismo abusivo en Venezuela y las eventuales
acciones y sanciones de la OEA y la comunidad internacional, pese a la denuncia de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos por parte de Venezuela en 2013.
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Abstract: This article constitutes a critic of the declaration of total unconstitutionality by the
Constitutional Chamber of Venezuela’s Supreme Court of Justice of the Law of Amnesty and
National Reconciliation approved by the National Assembly of March 2016. First, it will be
demonstrated that the amnesty law declared unconstitutional complies with the legal standards
established by the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights regarding the
rights to truth, justice and reparation of victims. It will also be shown that the law does not
forgive serious violations of human rights but rather political crimes. Finally, I will demonstrate
that there is an abusive constitutionalism in Venezuela and analyze the possible actions and
sanctions of the OAS and the international community, despite the denunciation of the Inter-
American Convention on Human Rights by Venezuela in 2013.

Keywords: Conventionality control —amnesty laws — impunity- abusive
Constitutionalism.

I. INTRODUCCION

Este trabajo analiza un caso de constitucionalismo abusivo o autoritario,
expresiones que fueron utilizadas originariamente por Landau y Tushnet para explicar
cémo varios regimenes autoritarios, entre los que incluyen a Venezuela, utilizaron
mecanismos constitucionales, avalados por los mas altos tribunales nacionales de sus
respectivos paises, para modificar la constitucion de manera fraudulenta y mantenerse
en el poder eliminando los limites a la reeleccion presidencial®. De otro lado, en este
ensayo expandimos el uso del término ““constitucionalismo abusivo™ al referirnos al
abuso del poder de control de constitucionalidad de las leyes, realizado en manifiesta
contradiccion a estandares internacionales de derechos humanos. Este fendmeno retine
la caracteristica basica sefialada inicialmente por Landau ““el uso de mecanismos
constitucionales para erosionar el orden democratico”.

En la actualidad, Venezuela atraviesa una grave crisis econdémica, humanitaria
y politica, con ocasién de la permanencia en el poder de un mismo partido politico
durante mas de 17 afios, desde el 2 de febrero de 1999 con Hugo Chavez Frias, hasta
el aflo 2016 con Nicolas Maduro Moros. Este mismo partido ha mantenido durante el
mismo periodo una mayoria dominante en la Asamblea Nacional que es la titular del
poder legislativo. De igual manera, el disefio institucional del poder publico en
Venezuela, ademas del poder politico del gobierno, permitio que este asuma una toma
de control de facto de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en
adelante TSJ) que durante este periodo no ha dictado un solo fallo en contraposicion a
los intereses oficialistas. Sin embargo, desde el 6 de diciembre de 2015, los resultados

2 LANDAU, D. “Abusive Constitutionalism”, University of California, Davis Law Review, Vol.47/2013,
pp. 195 y ss. “The most prominent accounts of courts and constitutionalism in nations with authoritarian
governments are strategic or instrumental. These accounts purport to show that, from their own point of
view, authoritarian leaders can stabilize their regimes and thereby ensure that they remain in power by
creating independent courts or, more generally, by tying their own hands through constitutional
restraints”. TUSHNET, M. “Authoritarian Constitutionalism” Cornell Law Review, VV0l.100/2015, pp.
391.
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de las elecciones parlamentarias dejaron saber que la nueva legislatura contaria con
una mayoria calificada de dos tercios de las curules en manos de la oposicién®.

En este contexto, la nueva Asamblea Nacional debatié y aprobd una ley de
amnistia y reconciliacion que tiene como objeto amnistiar delitos politicos cometidos
durante el periodo comprendido entre los afios 2007-2015, siempre que estos tengan
relacién con la libertad de expresion, protesta y orden institucional. La ley de amnistia
prohibe expresamente que la gracia aplique en casos de violacion de derechos
humanos, delitos de lesa humanidad y delitos de guerra. El presidente actual de
Venezuela expreso de manera previa a la aprobacion de la ley, que aquella no entraria
en vigencia por considerarla una norma nula de auto amnistia. La constitucion
venezolana le permitia utilizar dos mecanismos: de un lado el veto presidencial; y, de
otro, una consulta de constitucionalidad ante el Tribunal Supremo de Justicia.

Esta Gltima fue la opcion adoptada por el presidente de gobierno quien
prescindié de su poder de veto y se sometio, tedricamente, al criterio que emitiera el
TSJ sobre la validez o inconstitucionalidad de la norma en cuestion. Esta es sin duda
alguna la caracteristica primigenia del constitucionalismo abusivo descrito por
Landau, la utilizacion del poder constitucional con pretensiones legitimadoras, en este
caso, el control constitucional de las leyes en manos de un tercero independiente como
—deberia serlo- la Funcion Judicial en lugar de la utilizacion de medidas unilaterales,
propias de las atribuciones del ejecutivo, como el veto presidencial que resultan
cuestionables desde el punto de vista democrético. De igual forma, la constitucion
venezolana establece que este tipo de control constitucional debe efectuarse en un
maximo de diez dias desde que el recurso ha sido propuesto por el ejecutivo ante la
Sala Constitucional del TSJ.

En caso de silencio o de una sentencia fuera de plazo, se entendera que la
norma fue declarada constitucional debiendo ser publicada en el registro oficial. Mas
alla de que el plazo de diez dias es en extremo escaso para que cualquier Corte analice
un caso de tamafia importancia nacional habida cuenta de su incidencia en cuestiones
de derechos humanos es necesario destacar que en menos de una semana, el TSJ
declaré inconstitucional por el fondo la totalidad de los articulos de la ley de amnistia.
Es preciso recordar que durante el siglo XX y el siglo XXI América Latina ha sido
testigo de violaciones sistematicas de derechos humanos y de terrorismo de Estado

¥ Actualmente Venezuela enfrenta una de las mayores crisis democraticas, politicas y econémicas de su
historia republicana. Asi, el TSJ venezolano llegé inclusive a declarar en desacato a la Asamblea
Nacional decidiendo asumir sus funciones como legislador ordinario. Ello ha sido catalogado por la
comunidad internacional como un golpe de Estado, aunque ain no se suspende a Venezuela de la OEA.
Véanse los Acuerdos legislativos “en apoyo de la aplicacion del articulo 20 de la Carta Democratica
Interamericana, como mecanismo para el restablecimiento en paz del orden constitucional en Venezuela”
(21/07/2017); el Acuerdo “sobre la activacion del procedimiento de remocién de los Magistrados de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por su responsabilidad en la ruptura del orden
constitucional” (05/04/2017); el Acuerdo “en rechazo a la ruptura del orden constitucional y la
permanencia de la situacion de golpe de Estado en Venezuela” (05/04/2017); o el Acuerdo “en
emplazamiento a los demas poderes publicos para que cese la persecucion politica, y se convoquen
elecciones en forma inmediata y en rechazo de la sentencia nimero 155 de la Sala Constitucional del TSJ
del 28 de marzo de 2017”, recuperados el 6 de abril de 2017, en
http://www.asambleanacional.gob.ve/documento/show?2/id/58
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perpetrados por distintos estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(en adelante OEA). En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CortelDH) ha conocido catorce casos sobre leyes de amnistia en ejercicio
de su jurisdiccion contenciosa. Por la expedicion y aplicacion de este tipo de leyes han
sido condenados siete paises: Pert (4), Guatemala (3), ElI Salvador (2), Chile (2),
Brasil (1), Surinam (1), y Uruguay (1)*.

En general, estos casos tienen como objeto la denuncia de las leyes de
amnistia (y en general de las medidas de gracia que incluyen normas de prescripcion
penal e indultos presidenciales) como contrarias a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH);
especificamente, atentatorias de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
de las victimas.

En el caso venezolano, la falta de jurisdiccion de la Corte IDH provocada por
la denuncia del Estado de la CADH implica que la CortelDH se encuentre impedida de
ejercer el control de convencionalidad y dirimir sobre si la ley de amnistia aprobada
por el legislativo venezolano es conforme o no con los postulados de la CADH vy la
jurisprudencia de la CortelDH®. Sin embargo, aunque Venezuela haya denunciado la
CADNH, sigue sujeta a la cuasi-jurisdiccion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) y a las sanciones politico-econdémicas de la OEA. El fin
ultimo de este trabajo es establecer si este 6rgano, con fundamento en el alto grado de
integracion jurisprudencial a nivel mundial y el caracter excepcional de la normativa
en cuestion, podria legitimamente ejercer una especie de control de convencionalidad
cuasi-jurisdiccional con el objeto de impulsar sanciones ejecutivas que obliguen al
Estado venezolano a respetar los mecanismos democraticos y los estdndares
internacionales en la materia.

Il. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO: EL CASO VENEZOLANO

La constitucion venezolana vigente instruye un sistema de control
constitucional concentrado, es decir, el control de conformidad con la constitucion de
todos los actos normativos del poder publico se encuentran sujetos a la jurisdiccion de

* FERRER M.G, E. “Las siete principales lineas jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos aplicable a la justicia penal” Revista IIDH, VV0l.59/2014, pp. 30 y ss.

® El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos avald la ley de amnistia a
través de un analisis legal solicitado expresamente por el poder ejecutivo del gobierno venezolano,
sefialando que la Ley de amnistia era conforme al derecho internacional. www.efe.com. “La ONU
“decepcionada” con la inconstitucionalidad de la ley de amnistia venezolana”, recuperado el 6 de abril de
2017, en: http://www.efe.com/efe/america/politica/la-onu-decepcionada-con-inconstitucionalidad-de-ley-
amnistia-venezolana/20000035-2893964
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un solo érgano judicial, en este caso, de la Sala Constitucional del TSJ Venezolano.
Ademas de la facultad de derogar con efectos generales una norma del poder
legislativo o del ejecutivo por inconstitucionales, el TSJ como institucion judicial,
tiene otras importantes potestades vitales en wuna democracia, entre estas,
desempefiarse como tribunal de casacion, interpretar las leyes y autorizar el
enjuiciamiento y juzgar a altas autoridades como al Presidente de Gobierno,
Vicepresidente, Ministros, al Fiscal General, al Contralor Publico, al Defensor del
Pueblo, a los Asambleistas del poder legislativo e inclusive autorizar el enjuiciamiento
de los integrantes del propio TSJ.

El fundamento legitimador mas basico de la justicia constitucional es que
aquella constituye un limite infranqueable al poder irracional de las mayorias y que se
instituye como un garante de la division de poderes ente el poder ejecutivo, el
legislativo y el judicial, a través del control de constitucionalidad de los actos del
poder publico que le permite anular actos de los tres poderes; la potestad de dirimir
conflictos de competencia entre instituciones estatales; y, autorizar el juzgamiento de
altos funcionarios publicos. Los constituyentes, conscientes del inmensurable poder
otorgado al TSJ configuraron un estatuto constitucional que permita que aquel goce de
““autonomia funcional, financiera y administrativa™.

Entre las garantias para asegurar la imparcialidad e independencia del TSJ se
establecio a nivel constitucional que sus miembros deben ser nombrados a través de un
proceso reglado y sujeto a control democratico. En primer término, los candidatos son
preseleccionados por un “Comité de Postulaciones Judiciales™, posteriormente por
“el Poder Ciudadano” y lo mas importante, son confirmados definitivamente por el
pleno de la Asamblea Nacional, cuerpo legislativo de la Republica. De igual manera,
los miembros del TSJ ““s6lo podran ser removidos o suspendidos de sus cargos

mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley”®.

El dia 6 de diciembre de 2015, los resultados de las elecciones legislativas
arrojaron un resultado favorable a la oposicidn venezolana concediéndole una mayoria
calificada de 112 asambleistas a la Mesa de la Unidad Democratica (MUD) frente a
los 55 del Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV) liderado por Nicolas
Maduro Moros. Esta eleccion constituyd un cambio de paradigma en razon de que el
legislativo y el ejecutivo venezolano habian sido dominados durante doce afos
ininterrumpidos por el mismo partido politico. En el interin hasta la posesion de la
nueva Asamblea Nacional, los integrantes del legislativo saliente procedieron a
nombrar en una sesién de emergencia el 22 y 23 de diciembre de 2015, fuera del
periodo legislativo ordinario culminado el 15 de diciembre de 2015, a 12 jueces que
integrarian el TSJ, compuesto por 6 salas especializadas y 32 jueces en total.

El procedimiento fue entendido como un fraude constitucional y una maniobra
politica para mantener el control del legislativo de manera indirecta a través de la Sala
Constitucional del TSJ. Se establecié un modus operandi consistente en la renuncia y
jubilacion anticipada y masiva de magistrados del TSJ con el objeto de que la
Asamblea Saliente, dominada por el PSUV, confirme el nombramiento de los nuevos

® Articulos 264, 265 y 266 de la Constitucion de Venezuela, Gaceta Oficial de diciembre de 1999.
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jueces por un periodo de doce (12) afios para ejercer un control politico de los actos
legislativos a través de la jurisdiccion constitucional .

Entre las graves intervenciones en la justicia destacan el aumento injustificado
del nimero de integrantes del TSJ, la modificacion de los requisitos de nombramiento
de jueces, las denuncias formales ante la Asamblea Nacional sobre extorsion para la
renuncia forzada de los ex magistrados del TSJ Porras y Ortiz Herndndez; o el hecho
de que uno de los candidatos a la Asamblea en 2015 por el PSUV, Calixto Ortega, fue
designado —por la Asamblea Nacional saliente dominada por el PSUV- integrante de la
Sala Constitucional del TSJ tras perder las elecciones parlamentarias representando al
PSUV en el mismo afio®. Human Rigths Watch (2004) ha sefialado que “la amenaza
mas grave para los derechos humanos en Venezuela es la posibilidad de control
politico sobre el Tribunal Supremo facilitada por la nueva ley que pretende llenar de
aliados al Tribunal”*®.

La constante denuncia contra la falta de independencia e imparcialidad del
sistema judicial venezolano se remonta como minimo al afio 2002, tras el fallido golpe
de estado contra Hugo Chavez Frias, momento tras el cual el gobierno inicio una toma
de control anti-democratica a través de medios institucionales'®. En este contexto, se
produjeron sendas denuncias relacionadas a la represion de protesta social legitima,
persecuciones politicas y la libertad de expresion ante la CIDH que posteriormente
devinieron en medidas cautelares y sentencias de la Corte IDH que el TSJ venezolano
declardé inejecutables por considerar que el SIDH se habia extralimitado de sus
funciones™. En este sentido, el Ministerio del Poder Popular para las Relaciones

” Articulo 264: “los magistrados 0 magistradas del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidos o elegidas
por un Unico periodo de doce afios...”. Constitucion de Venezuela, Gaceta Oficial de diciembre de 1999.

% www.versionfinal.com.ve. “Calixto Ortega y Christian Zerpa, entre magistrados principales del TSJ”.
Recuperado el 6 de abril de 2017, en http://versionfinal.com.ve/politica-dinero/calixto-ortega-y-christian-
zerpa-entre-magistrados-principales-del-tsj/

9 HUMAN RIGTHS WATCH. “Manipulando el Estado de Derecho: Independencia del Poder Judicial
amenazada en Venezuela”, Vol. 16, No. 3 (B)/2004.

10 “Mediante la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, en evidente fraude a la Constitucion, se
establecié que los magistrados del Tribunal Supremo podian ser removidos con el voto de la mayoria
absoluta de los diputados, al crearse una causal de remocién que se denomind “revocacion del acto
administrativo renombramiento. Ello provocé la destitucion o “jubilacion” de los Magistrados que osaron
no seguir la linea gubernamental, con lo cual el gobierno asumi6é un control absoluto del Tribunal
Supremo de Justicia en general, y de cada una de sus Salas en particular, especialmente de la Sala
Constitucional”. BREWER-CARIAS. “Los problemas del control del poder y el autoritarismo en
Venezuela”, recuperada el dia 6 de abril de 2017, en: http://www.brewercarias.com/Content/449725d9-
flcb-474b-8ab2-
41efb849fea8/Content/11,%204,%20671.%20Brewer.%20Sobre%20el%20control%20del%20poder.%20
Libro%20Homenaje%20a%20D.%20Valad%C3%A9s,%203-08.doc).pdf

11 5j bien la postura del TSJ de no ejecutar fallos de la Corte IDH y recomendar la denuncia de la CADH
encuentran su origen en fallos del afio 2003, consideramos que los fallos mas relevantes por su contenido
son: sentencia n. © 1.939 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela de 18 de
Diciembre de 2008 (Caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros) y también la negativa de ejecucion
originada del caso Granier y otros (Radio Caracas Television) c. Venezuela. Por todos, AYALA CORADO,
C. “Comentarios sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (No. 1939) de fecha 18-12-08”, Revista de Estudios Constitucionales, Vol.7 (1)/2009, pp. 391-
395.
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Exteriores, en representacion del Gobierno de Venezuela present6 la denuncia formal
de la CADH el 6 de septiembre de 2012 — denuncia firmada por el entonces Canciller
Nicolas Maduro Moros- y fue recibida el dia 10 del mismo mes y afio*%.

De conformidad con lo establecido en el articulo 78.1 de la CADH, la
mencionada denuncia surtié efecto a partir del 10 de septiembre de 2013 una vez
cumplido el preaviso de un afio previsto en dicho articulo. La CIDH expres6 su
preocupacion sobre esta cuestion sefialando que:

Las violaciones a derechos humanos que pudieran ocurrir en Venezuela después del
10 de septiembre de 2013, no podran ser conocidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Ello va en detrimento de la proteccion de los derechos de los y las
habitantes dlg Venezuela, quienes pierden una instancia de proteccion de sus derechos
humanos...

Sin embargo, la CIDH recalcé también que Venezuela, a pesar de haber
denunciado la CADH, sigue sujeta a la “jurisdiccion” de la Comision IDH en materia de
promocion y supervision de derechos humanos en mérito de las obligaciones que
emanan de la Carta de la OEA™. En este sentido, procederemos a analizar criticamente
la sentencia dictada por la Sala Constitucional del TSJ por la cual se declara
inconstitucional la ley de amnistia (2016) expedida por la Asamblea Nacional con el
objeto de determinar su validez ante el derecho internacional y al sistema
interamericano de derechos humanos.

. EL ABUSO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO
VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS.

Un Estado sometido a la jurisdiccién de la Corte IDH se encuentra obligado a
cumplir con la ratio decidendi de las sentencias expedidas por el tribunal interamericano
puesto que aquellas surten un efecto general al establecer criterios objetivos para casos
analogos, en este caso, los criterios de validez o nulidad de una medida de gracia’®. De

12| 3 posicion de Venezuela de denunciar la CADH se remonta al gobierno de Hugo Chévez (1999-2013)
bajo el argumento de la soberania estatal. No fue una decision unilateral del poder ejecutivo, en sentido
estricto puesto que la Sala Constitucional del TSJ venezolano exhort6 al ejecutivo a denunciar la
convencion tras negarse a cumplir una de sus sentencias argumentando que la Corte IDH se habia
extralimitado en sus funciones. Al respecto véase, OCHOA, M. J. “La proteccion de los derechos
humanos en Venezuela frente a la denuncia de la CADH”. Revista Latinoamericana de Derechos
Humanos, Vol.25/2015, pp. 196 y ss.

3 «“CIDH manifiesta su profunda preocupacién por efecto de la denuncia de la Convencién Americana
por parte de Venezuela”, recuperado el 6 de abril de 2017, en:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/064.asp

1 Nétese que de los 34 Estados miembros de la OEA solo 24 han ratificado la CADH. Los Estados no
estan sujetos a la jurisdiccion contenciosa de la Corte por el solo hecho de ratificar la CADH, sino
Unicamente en caso de un reconocimiento especial (Art. 62 CADH). Hasta la fecha lo han hecho asi 21
Estados.

15 “No tendria sentido afirmar la “anti convencionalidad” de la norma en una hipétesis particular y dejar
incolume la fuente de violacion para los casos que se presenten en el futuro”...“lejos de establecer una
garantia de no repeticion [...], se estaria abriendo la puerta a la reiteracién de la violacién”. [S]eria
impracticable —y frustrante— requerir nuevos pronunciamientos de la Corte Interamericana que abarquen y
resuelvan una serie indefinida de casos de la misma naturaleza, llevados a la consideracion de aquélla,
uno a uno, con el propdsito de obtener la respectiva declaratoria de anti convencionalidad”. Corte IDH.
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otro lado, bajo el principio de unidad en la responsabilidad internacional del Estado “es
imputable al Estado toda violacion a los derechos reconocidos por la Convencion por
un acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de los poderes que
ostentan por su carécter oficial”’®. Bajo esta primera aproximacion es plausible
considerar que una autoridad judicial estatal, como un Tribunal Constitucional, pueda
violar el derecho internacional de los derechos humanos a traves de un ejercicio abusivo
de sus facultades, un ejercicio manifiestamente contrario al orden juridico global.
Igualmente, los jueces nacionales tienen la obligacion de aplicar de oficio las reglas
jurisprudenciales derivadas del control de convencionalidad y por ende la infraccion de
este deber generarfa responsabilidad estatal*’.

El proyecto de ley de Amnistia y Reconciliacion Nacional, sancionada por la
Asamblea Nacional de Venezuela el 29 de marzo de 2016 se encuentra fuera del alcance
de un control individual de convencionalidad por parte de la Corte IDH en razén de que
la denuncia de Venezuela surtié efecto el 10 de septiembre de 2013. Ello impide sin
duda que la Corte IDH dicte una sentencia que requiera al Estado venezolano dejar sin
efectos la sentencia del TSJ que declaré inconstitucional el proyecto de ley™. Sin
embargo, como se ha sostenido a lo largo de este trabajo, existe un orden juridico
internacional que regula la validez o nulidad de las medidas de gracia, que no puede ser
ignorado por un miembro de la Comunidad Internacional.

Previo a analizar la ponencia conjunta de la Sala Constitucional del TSJ dentro
del expediente N° 16-0343, del 11 de abril de 2016, que declara por unanimidad la
inconstitucionalidad del proyecto de ley de amnistia hemos de advertir que aquella
sentencia toma en cuenta criterios de derecho internacional, al punto de citar
textualmente sentencias de la CortelDH, pero arriba a conclusiones diametralmente
opuestas a las arribadas por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos.

De un lado, el TSJ declara la inconstitucionalidad por el fondo y en su totalidad
de la ley de amnistia mientras que el organo internacional ACNUDH, que envio al
Estado un informe juridico por peticién expresa del gobierno venezolano y con

Caso La Cantuta Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
No. 162. Ver el voto particular del Juez Garcia Ramirez, pp.2 y ss.

18 CortelDH, caso Velasquez Rodriguez c. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), pag. 36.
Sobre el principio de unidad de la responsabilidad internacional del Estado véase, DEL TORO HUERTA.
M. 1. “La responsabilidad del Estado en el marco del derecho internacional de los derechos humanos”. In
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2002, pp. 663-688.

7| os 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana...”. CortelDH. Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 128.

'8 No es inviable ejercer control de convencionalidad sobre una decision judicial nacional aunque esta
haya sido expedida por la maxima autoridad judicial o constitucional-jurisdiccional. Por ejemplo, pese a
que la Corte Suprema de Justicia haya avalado la prohibicién de la reproduccion publica de la pelicula “la
Gltima tentacion de Cristo” la Corte IDH declar6 que el Estado viol6 el derecho a la libertad de expresion
e inclusive requiri6 al Estado reformar su constitucion. CortelDH. Caso "La Ultima Tentacion de Cristo"
(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C No. 73.
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anterioridad a la expedicion de la sentencia'®, concluyé que el proyecto se encontraba
conforme al derecho internacional. Venezuela no cuenta con una ley que regule
expresamente las instituciones de gracia, como la amnistia y el indulto, ello provoco que
el TSJ al resolver la accion de inconstitucionalidad, propuesta por Nicolas Maduro
Moros en contra de la ley de amnistia y reconciliacion nacional, desarrollare una serie
de criterios para determinar si ley era valida o no a traves una especie de regulacién
judicial fundamentada en principios constitucionales.

En este sentido, la primera conclusion a la que arriba el TSJ es que las amnistias
se adoptan en procesos de justicia transicional y que al ser una medida excepcional que
permite la impunidad® debe ser asi mismo excepcional en su concesion.
Posteriormente, el TSJ narra una breve historia sobre las amnistias en Venezuela y
concluye:

...como se ha expuesto supra, las amnistias son manifestaciones de justicia transicional
(1, 2), que refieren a verdaderos momentos de ruptura y la necesidad de instaurar una
comunidad politica, que no se aprecian como presupuesto y contexto de la situacion de
autos, lo que invalida de conformidad con la Constitucion la ley bajo examen, tal como
se evidzelncia del objeto de la misma (articulo 1) y el resto de sus normas. Asi se
decide.

Sobre este primer aspecto, es como minimo cuestionable el rol que adopta el TSJ
en una cuestion que escapa por mucho de la funcion judicial —la de determinar si existe
“un momento de ruptura y necesidad de instaurar una comunidad politica”- que le
corresponde como minimo a la sociedad civil y a instituciones politicas dentro de una
democracia deliberativa. Este criterio es especialmente grave puesto que la justicia
constitucional se ve enajenada de la realidad, al punto de poder adoptar una decisién
sobre si existe 0 no un conflicto politico en las siguientes circunstancias:

En la sentencia no se alude, analiza ni se contrasta el pronunciamiento en favor
de la validez de la norma efectuado por la ACNUDH. De igual forma, EI TSJ incumplio
la maxima judicial de que no se puede sentenciar sin previamente haber escuchado en
igualdad de condiciones a la otra parte (principio de contradiccion) puesto que no

19 Con evidentes efectos contraproducentes a los perseguidos por el gobierno venezolano. Segin la
canciller de la Republica venezolana, Delcy Rodriguez, la ley" violenta absolutamente toda la doctrina
internacional en materia de Amnistia" motivo por el cual solicito, en marzo de 2016, al Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, realizar un estudio "para que se evidencie el caracter
anticonstitucional y violatorio de los Derechos Humanos que pretende la impunidad en un aspecto donde
no corresponde”. www.efe.com. “Venezuela pide a la ONU que investigue la constitucionalidad de la ley
de amnistia”, recuperado el 6 de abril de 2017, en: http://www.efe.com/efe/america/politica/venezuela-
pide-a-la-onu-que-investigue-constitucionalidad-de-ley-amnistia/20000035-2855805

% Entendida como “la falta en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana,
[bajo la obligacién general del] Estado [de] combatir tal situacion por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefension de las victimas y de sus familiares”. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001.
Serie C No. 77, parr. 100.

21 TSJ Venezuela, (2016). SALA CONSTITUCIONAL, Ponencia Conjunta. Expediente N° 16-0343 del
11 de abril de 2016. Disponible en http://www.tsj.gob.ve/-/tsj-declara-inconstitucional-la-ley-de-amnistia-
y-reconciliacion-nacional
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existié oportunidad procesal para que ONG’S, la sociedad civil o el Representante
Legal de la Asamblea Nacional?® presentaren su posicion sobre el tema.

Ademas, la solicitud de consulta fue presentada al TSJ el dia 7 de abril de 2016
y la sentencia fue expedida el dia 11 del mismo mes y afio, esto es un periodo de cuatro
dias, lo que dificilmente permitiria a un cuerpo judicial analizar la realidad econémica,
social y politica de Venezuela, como de hecho sucedio puesto que en la sentencia no se
realiza alusion alguna a los motivos que impulsan la expedicion de la ley. Aln si
admitiéramos que la decision sobre la existencia misma de un conflicto sociopolitico en
una sociedad debe corresponderle a un juez, el procedimiento adoptado en el caso de
especie no brinda garantias suficientes de que el juzgador podrd razonablemente
analizar todos los hechos necesarios para esta tarea, por ejemplo, el TSJ no analiza si el
hecho de que Venezuela es en la actualidad el pais con la mayor inflacién a nivel
mundial (180%), o la grave crisis energética, alimenticia y las concurrentes violaciones
de derechos humanos recogidas por la CIDH podrian llegar a constituir un conflicto
dentro de la sociedad venezolana.

En fin, lo grave es que bajo este argumento, que como se explico, no fue fruto de
un procedimiento contradictorio ni ampliamente razonado por la sociedad toda, se
declara la inconstitucionalidad total del proyecto de ley antes mencionado. Hemos de
destacar que la ley de amnistia y reconciliacion venezolana no es un “perddn en
blanco” o incondicional de aquellos prohibidos expresamente por el derecho
internacional. La norma dispone la creacion de una Comision Especial politicamente
plural que redactara un informe final para decidir la creacion de una Comision de la
Verdad y medidas de reivindicacion moral o dignificacion, de rescate de la memoria
historica y otras garantias de no repeticion. Se evaluara igualmente la “creacion de un
fondo especial de reparaciones (Art.28).

No analizaremos el hecho de que el TSJ haya declarado la inconstitucionalidad
de la amnistia de delitos comunes, que no son politicos en sentido estricto, pero que
tienen indudable conexidad en casos de persecucion institucionalizada, como por
ejemplo, “el desacato de mandamiento de amparo constitucional” (Art.11), la
difamacion y la injuria (Art.9), ““resistencia a la autoridad™, *““obstruccién de via
publica™ o “dafios a la propiedad” (Art.6). Sin duda alguna, el derecho a la resistencia
y a la libertad de expresion tienen limites, sin embargo, exigir que toda protesta sea
absolutamente pacifica ademas de materialmente imposible vaciaria a la amnistia de
valor préactico. Ello cobra sentido cuando admitimos que el Estado, dentro de ciertos

22 E| criterio de la Asamblea Nacional de Venezuela fue claramente expuesto a través del “Acuerdo
exhortando al cumplimiento de la Constitucién y sobre la responsabilidad del poder Ejecutivo nacional,
del Tribunal Supremo de Justicia y del Consejo Nacional Electoral para la preservacion de la paz y ante el
cambio democratico en Venezuela”, del 10 de mayo de 2016, en el que se sefiala “que actualmente
Venezuela atraviesa la peor crisis de su historia republicana, debido a la grave situacion de carencia de
alimentos y medicamentos, los altos indices de violencia e inseguridad...”, “Que el Tribunal Supremo de
Justicia ha abandonado la funcion primordial que le asigna la Constitucion de ser el Ultimo garante de la
supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales, y actda sistematicamente como una
instancia partidista e ideologizada, lo cual representa un grave riesgo para la estabilidad institucional”.
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limites es soberano, y que por tanto podria amnistiar infracciones conexas a un delito
politico siempre que estas no violen derechos humanos inderogables?®,

En principio, el mismo argumento es oponible al TSJ cuando declara
inconstitucional la amnistia de delitos politicos por antonomasia como “la
organizacién, convocatoria o apoyo a la realizacion de manifestaciones o protestas que
respondieran a una finalidad politica” o “la expresion de ideas u opiniones o la
difusion de informaciones de caracter politico, de criticas al gobierno nacional u otras
autoridades publicas...” (Art.5) por el hecho de que la ley “supone una generalizacion
(que no excluye la violencia y el uso de las armas) en cuanto a las manifestaciones de
protestas que no es admisible bajo el prisma constitucional...”. En el peor de los casos,
bajo el principio pro legislatore o el de interpretacion conforme, debiod declararse que la
ley era constitucional siempre que no se aplicare para amnistiar protestas que incluyan
“violencia y el uso de armas”?.

Posteriormente, el TSJ sostiene que se trata de una ley de auto-amnistia, es decir,
qgue quienes la expidieron serian sus beneficiarios directos con el fin Gltimo de
garantizarse impunidad. Sefiala el TSJ que la “no exclusion de los miembros del 6rgano
otorgante, del préfugo, evadido o no a disposicion del sistema de justicia y del
reincidente como posibles beneficiarios de la ley” les impide decretar la
constitucionalidad de la norma. De nuevo podriamos invocar la presuncién de la
constitucionalidad de las actuaciones del legislador defendida por Thayer, o la
interpretacion conforme, que en el peor de los casos obligaria al TSJ a declarar la
constitucionalidad condicionada de la norma. Sin embargo, debemos hacer las
siguientes precisiones:

El TSJ declara inconstitucional la ley por considerarla de auto amnistia puesto
que aquella tiene una “tipificacion tan amplia que pudiera abarcar a Diputados o
Diputadas reelectos o reelectas en las elecciones del 6 de diciembre de 2015, y que
actualmente se encuentren en funciones”. Sin embargo, hubiera bastado una
interpretacion que excluya de su ambito de aplicacion, como méxima garantia de que no

2% La VI Conferencia Internacional para la Unificacién del derecho penal, reunida en Copenhague en
1935, concluyé que: "...son delitos politicos: las infracciones dirigidas contra la organizacién o el
funcionamiento del Estado, asi como aquellos dirigidos contra los derechos que derivan para el
ciudadano. Son reputados delitos politicos los delitos de derecho comln que constituyen los medios que
ponen en obra los atentados previstos en el 1parrafo primero, asi como los actos cometidos para favorecer
la ejecucion de un pleito politico o para permitir al autor de estos delitos escapar a la sancién de la ley
penal. No obstante, no seran considerados como delitos politicos aquellos en, que el autor esta
determinado por un motivo egoista o vil". MEDELLIN, C. “Amnistia, Institucion luspolitica”, Derecho
Penal y Criminologia, 11, Vol.259/1989.

24 Citado por De Lora, Thayer sefialaba que: “esta regla reconoce que, tomando en consideracion las
grandes, complejas y nunca del todo claras exigencias del gobierno, mucho de lo que seria
inconstitucional para un hombre, o colectivo, puede razonablemente no serlo para otros; que la
Constitucién frecuentemente admite distintas interpretaciones; que hay frecuentemente un margen de
eleccion y juicio; que en tales casos la Constitucion no impone sobre el legislador una opinién especifica,
pero deja abierto ese margen de opcién; que cualquier alternativa racional es por tanto constitucional”.
DE LORA, P. “La Presuncidn de Constitucionalidad de las Leyes: Una Visita a la Regla Thayer”. Teoria
Constitucional y Derechos Fundamentales. Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2002, pp.
409y ss.
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se trata de una auto-amnistia, a todos los miembros de la Asamblea Nacional que
sanciono la ley; y, el TSJ yerra al referirse a que un préfugo no puede acogerse a la
amnistia. En primer lugar, porque seria ilégico que un perseguido politico se someta
voluntariamente, sin garantia alguna y de manera previa a la adopcion de la amnistia, a
la justicia de su perseguidor con los riesgos que ello acarrea.

Este mismo argumento cobija igualmente al ““evadido” y al que no esta “a
disposicion del sistema de justicia puesto que el delincuente comin y el politico
conservan derechos pese a no apersonarse en el proceso —contrario a la opinion del TSJ-
siendo prueba de ello la institucion de la prescripcion extintiva de la accién penal que
opera precisamente en base a la falta de juzgamiento del reo.

En cuanto al “reincidente” resulta ilogico privarle de la posibilidad de sujetarse
a una medida de gracia por el cometimiento de delitos politicos relacionados al ejercicio
de la libertad de expresion porque su sola punicién es injusta®. En segundo lugar, la
afirmacion del TSJ contradice su propia sentencia y la historia constitucional
venezolana. En acapites anteriores de la sentencia, el TSJ destaca los momentos
historicos los que se adoptaron medidas de gracia, tanto de indulto como de amnistia, en
favor de ciudadanos que por motivos politicos estuvieran fuera del pais. Por los
argumentos expuestos anteriormente, consideramos que existi0 una especie de
constitucionalismo abusivo en el caso de analisis puesto que el TSJ venezolano no se
encuentra dotado de garantias sustanciales de imparcialidad e independencia y
finalmente porque la sentencia es manifiestamente incompatible con el orden juridico
global en esta materia.

IV. ESTANDARES DE VALIDEZ PARA AMNISTIAS

El origen etimoldgico de la amnistia proviene del griego ““amnesia’ u “olvido”
y es una medida preminentemente politica, basada en el poder soberano de un Estado,
que tiene efectos generales, que se toma en consideracion a la infraccion (delitos
politicos y conexos) y no al reo; y, que produce la extincion de la accién penal. La
amnistia no extingue sin embargo la antijuridicidad de la conducta del autor, sino
unicamente su culpabilidad, haciendo cesar la condena en caso de que el individuo
beneficiado por la medida se encuentre cumpliendo la pena. El fin que persigue esta
medida es establecer la paz y concordia social*°.

% “The UN expert JOINET criticizes the use of amnesties to remedy injustice: On strict grounds of
principle, granting amnesty to a prisoner of opinion is tantamount to an implicit acknowledgment that his
conduct was criminal, whereas it is really the authority responsible for the penalty, being guilty of
unlawful detention [that] might be granted amnesty. The proper remedy for such an injustice is the
reversing of a judgment or retroactively repealing an illegitimate law. Amnesties are poor substitutes;
they fail to acknowledge that the law was either wrong or wrongly applied, and thus are less effective in
erasing the stigma of wrongdoing that attaches to an individual accused of violation”. SLYE, R.
“Legitimacy of Amnesties under International Law and General Principles of Anglo-American Law: Is a
Legitimate Amnesty Possible”, the Seattle University School of Law Digital Commons, Vol. 43
173/2002, pp. 174-215.

% MEZA, M. A. “La contribucién de la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos a
la eliminacion de las «leyes de amnistia» en América Latina: un paso decisivo en la lucha contra la
impunidad”. Recuperado el 6 de abril de 2017, en:
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Hemos de expresar que la CADH no regula expresamente lo relativo a la validez
o nulidad de las leyes de amnistia, sino que esta regulacion se ha dado a través de la
interpretacion de la convencion por parte de la CortelDH, dictadas en ejercicio de su
jurisdiccion contenciosa y con relacion al auge de peticiones individuales y de victimas
formuladas en las décadas de los afios 70, 80 y 90, relacionadas a la expedicion de las
Ilamadas leyes ““de auto amnistia”, que eliminaban la responsabilidad penal de personas
—especialmente policias, militares y politicos- que habian cometido crimenes de
terrorismo de estado en las dictaduras latinoamericanas de la época.

En el &mbito interamericano, la Corte IDH determina, a través del control de
convencionalidad, la compatibilidad de actos normativos del derecho interno de un
Estado con la CADH y el corpus iuris interamericano de derechos humanos 2’ tiene
como fundamento axioldgico la supremacia del derecho internacional reconocida en el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969, norma
por la cual los Estados deben cumplir sus obligaciones de buena fe, siendo ilicito
invocar su derecho interno para el incumplimiento de obligaciones que dimanan del
derecho internacional; en este caso, del Pacto de San José de Costa Rica®.

Con independencia de la jerarquia normativa que reconozca el derecho interno
de cada Estado a la CADH, aquellos que han ratificado la convencion lo han hecho
basados en un ejercicio de soberania externa que los obliga a “respetar los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion’?°. De tal suerte, si bien la CADH no contiene
norma alguna que faculte expresamente a la Corte IDH a derogar ipso facto las normas
0 actos internos de los Estados que resulten contrarios a la convencién, el articulo 2 de
aquella dispone que: “los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas
legislativas o0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades™.

En este sentido, todos los Estados sometidos a la jurisdiccion de la Corte IDH
tienen dos obligaciones fundamentales: por un lado, suprimir normas y préacticas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la convencion o
que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio; y, por otro, la
obligacion de expedir normas y fomentar el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias.

https://hal.archives-ouvertes.fr/file/index/docid/531553/filename/AT16 _Arenas.pdf

27 El control de convencionalidad se extiende al Protocolo de San Salvador; el Protocolo Relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte; la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencidn de
Belém do Para para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, la Convencién sobre Desaparicion
Forzada, entre otros; que integran el corpus iuris convencional de los derechos humanos, como
repetidamente lo ha venido sosteniendo la Corte IDH.

%8 \éase, CortelDH. Caso La Cantuta Vs. Per(i. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C No. 162.; igualmente CorteIDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados.
Supervision Cumplimiento Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
21 de noviembre de 2011.

2 OVALLE, J. “La influencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el derecho interno de los Estados latinoamericanos”. Boletin  mexicano de derecho
comparado, 45(134)/2012, pp. 595-623.
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En consecuencia, todo el derecho interno de los estados parte se encuentra
sujeto en su validez sustancial, interpretacion y aplicacion, al SIDH®. Este poder
alcanzaria incluso a normas de caracter constitucional, y en consecuencia, a toda norma
u acto derivado o ejercitado con fundamento en ella, lo que incluye a las medidas de
gracia como indultos y amnistias, limitando de este modo la soberania interna de los
Estados e imponiendo restricciones atin a la voluntad de las mayorias populares®. La
CortelDH ha demostrado a través de su jurisprudencia una solida postura generalmente
contraria a la concesion de medidas de gracia puesto que a través de aquellas se estaria
garantizando la impunidad y violando el derecho de las victimas a conocer la verdad en
relacion a los hechos, el derecho a la reparacion integral y el derecho a la tutela judicial
efectiva puesto que las medidas de gracia impiden accionar el sistema judicial penal
(mas alla de las comisiones de la verdad y reparaciones civiles) que seria, en palabras de
la CortelDH, el medio idoneo para descubrir la verdad material y responsabilizar a los
culpables®.

Sin duda, las medidas de gracia son absolutamente necesarias en procesos de
justicia transicional donde la violacion sistematica de derechos humanos amenaza la
existencia del Estado mismo. En este sentido, para que una ley de amnistia sea
juridicamente valida — al menos de acuerdo a la jurisprudencia de la CortelDH- deben
cumplirse tres requisitos escalonados relativos a la naturaleza de las infracciones
perdonadas®?, la proporcionalidad de la medida de gracia en relacion al derecho a la
verdad, a la reparacion y al acceso a la justicia de las victimas; y, que la medida de
gracia se haya adoptado en un régimen de democracia deliberativa, caracterizado por la
independencia de los poderes internos de un Estado y la participacion de la ciudadania.
en el debate y toma de decisiones, dado el caracter excepcional de las medidas de
gracia.

%«Cuando dicho cuerpo jurisdiccional -luego de hacer el control de marras-, dispone que en el caso
concreto se violé la convencion, tal pronunciamiento es vinculante (arts. 62.3 y 68.1 del Pacto), y el
Estado -tal cual vimos-, tiene la obligacion de adaptar y en su caso modificar el derecho interno,
incluyendo la propia Constitucion como ocurrié en el caso de La Ultima Tentacion de Cristo vs.
Chile, bajo apercibimiento de incurrir en Responsabilidad Estatal...”. Hitters, J. C. “Control de
constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos)”. Estudios constitucionales, 7(2)/2009, pp. 109-128.

31« la Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma del derecho interno o internacional
aplicada por un Estado...es compatible o no con la Convencion Americana. En esta actividad, la Corte no
tiene ningdn limite normativo: toda norma juridica es susceptible de ser sometida a este examen de
compatibilidad...”. CortelDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de
2001. Serie C No. 90.

%2 «__ante la gravedad de determinados delitos, las normas de derecho internacional consuetudinario y
convencional establecen el deber de juzgar a sus responsables...lo que genera para los Estados la
obligacién de asegurar que estas conductas sean perseguidas penalmente y sancionados sus autores”.
Corte IDH. Caso Goibur( y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
septiembre de 2006. Serie C No. 153.

33« _no desconozco la alta conveniencia de alentar la concordia civil a través de normas de amnistia que
contribuyan al restablecimiento de la paz y a la apertura de nuevas etapas constructivas en la vida de una
nacién. Sin embargo...esas disposiciones de olvido y perdon no pueden poner a cubierto las mas severas
violaciones a los derechos y repugnan a la conciencia de la humanidad”. VVoto concurrente del Juez Sergio
Garcia Ramirez, parr. 11 a 14 en Corte IDH, Caso Barrios Altos v. Perd, fondo, sentencia de 14 de marzo
de 2001, Serie C No. 75.
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A. LA NATURALEZA DE LAS INFRACCIONES:

En nuestro criterio, el primer filtro que debe analizarse para juzgar la validez o
nulidad de una ley de amnistia bajo la jurisprudencia interamericana es el tipo de
infracciones que perdona, como ha sentenciado la Corte IDH, ““se encuentran excluidos
de la amnistia crimenes de lesa humanidad como la desaparicién forzada, la tortura, el
genocidio™ entre otros. Esta interpretacion se deriva de una interpretacion literal del
Estatuto Penal de Roma que reconoce la existencia del “deber de todo Estado —de-
ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales’™ con
el objeto de “poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes”, lo que
derivaria en la regla por deduccion de que el derecho de gracia no seria aplicable bajo
ningun concepto a crimenes internacionales de genocidio, crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra y otras infracciones graves al derecho internacional
humanitario®. Asi, la Corte IDH ha sefialado:

...son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos...prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (CORTE IDH, 2001)*°.

De otro lado, existen comportamientos que por su naturaleza son licitos,
legitimos bona per se, el ejercicio de determinados derechos y libertad pero que el
poder, por razones politicas, los tipifica como delictivos prohibiéndolos y castigandolos
mala quia prohibita en estos casos estamos ante un verdadero delito politico,
susceptible de amnistia. Nos referimos al fendmeno de la criminalizacion de la protesta
social, a través del abuso de tipos penales, donde se pondera de un lado el legitimo
derecho ciudadano a la libertad de expresion y el derecho a resistir y de otro lado, el
bien juridico de la institucionalidad y orden estatal.

En este sentido:

% Son delitos no sujetos a amnistia el genocidio, la tortura, el exterminio, la esclavitud, el asesinato, la
deportacién o traslado forzoso de poblacién, el encarcelamiento arbitrario, violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada, persecucion racial o religiosa, apartheid.
CortelDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C N° 154, parr. 96-100.

% Las doctrinas de lucha contra la impunidad...Propugnan, pues, un recurso irrestricto al Derecho penal.
En esta linea, no s6lo rechazan los modelos de renuncia incondicionada al Derecho penal, sino también
las propuestas en las que se admite una renuncia condicional a la atribucién de responsabilidad penal (por
ejemplo, si tiene lugar una confesion antes las comisiones de verdad) o en las que se acepta una
significativa atenuacion condicionada de dicha responsabilidad...”. Vease, SANCHEZ, J. M. S. “Nullum
Crimen Sine Poena-Sobre las Doctrinas Penales de la Lucha Contra la Impunidad y del Derecho de la
Victima al Castigo del Autor”. Revista de Estudios de la Justicia, Vol.11/2009, pp. 38.

% Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158.
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...la actuacion dirigida contra el Estado ilegitimo o contra el ejercicio
ilegitimo del poder pudblico que viola el orden constitucional y los
derechos humanos reconocidos y garantizados por el mismo... se trata en
este caso de una accion legitima, bona per se, que encontraria su
fundamentacion ético-juridica en el derecho de resistencia frente al poder
injusto. Dicho derecho...constituye un “derecho humano universal®.

Sin duda alguna, este conflicto entre protesta social y derecho penal se ha
evidenciado especialmente durante el siglo XX y lo que va del siglo XXI en varios
paises latinoamericanos, sin embargo, para los fines de este trabajo nos enfocaremos
principalmente en Venezuela, pais en el que en los Ultimos cinco afios se registraron
mas de 2240 manifestantes sometidos a procesos penales y donde solo en el afio 20009,
se contabilizaron 3297 manifestaciones publicas, de las cuales 194 fueron reprimidas
por cuerpos de seguridad del Estado y en ellas se detuvieron a 754 manifestantes®. Al
respecto, la CIDH (2010) sefial6 que:

En Venezuela la respuesta institucional a las manifestaciones pacificas se ha
caracterizado por la criminalizacion de la protesta social a través de la persecucion
penal a las personas involucradas, desvirtuando la aplicacion de las leyes punitivas del
Estado. Esta situacion resulta de particular preocupacién en tanto la represion y las
penas privativas de la libertad para las personas que participan en acciones de protesta
tienen por efecto inducir a los actores sociales a no participar en manifestaciones
pacificas.

Ademaés, se han implementado tacticas como el agravamiento de las
imputaciones vertidas contra los manifestantes que pudieren constituir, a lo mucho, una
contravencion como “‘resistencia a la autoridad™ u ““obstruccion del trafico” por
infracciones penales graves como los delitos de “tentativa de sedicion” o
“terrorismo”>. En este sentido, la CIDH (2015) ha sefialado, en relacién a Venezuela,
que ““el abuso de tipos penales vagos y ambiguos, que permiten la atribucion de
responsabilidades a quienes participan o convocan a una manifestacién, genera un
efecto amedrentador en el ejercicio del derecho a la protesta, que resulta incompatible

con los principios democraticos”“.

37 \/éase al respecto, SYAMPA, M., & PANDOLFI, C. “Las vias de la criminalizacién de la protesta en
Argentina”. Observatorio Social de América Latina, Vol. 5(14)/2004, pp.285-296.

% AYALA CORAO, C. “La criminalizacion de la protesta en Venezuela”, ;Es legitima la criminalizacién
de la protesta social?, Centro de estudios en libertad de expresion y acceso a la informacion, Universidad
de Palermo, Argentina, 2010, pp. 209-234.

0 Comunicado de prensa del 25 de septiembre de 2015 de la CIDH No. 107/15, titulado: “CIDH
manifiesta su preocupacion ante la sentencia contra Leopoldo L6pez en Venezuela”, recuperado el 6 de
abril de 2017, en: http://www.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/107.asp
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B. LIMITE A LAS DECISIONES pEMOCRATlCAS Y PROHIBICION
ABSOLUTA DE LA AUTOAMNISTIA:

Las leyes de auto-amnistia se encuentran per se prohibidas por el derecho
internacional por ser, en palabras del ex juez interamericano Garcia Ramirez, “una
afrenta inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad”*!. Hemos de distinguir
entre las leyes de auto amnistia, aquellas que son adoptadas de forma generalmente
previa a la transicion por el régimen culpable de graves violaciones de derechos
humanos para procurarse impunidad (sirva de ejemplo las leyes tituladas de “caducidad
de pretension punitiva del Estado”, las amnistias absolutas o en blanco o las que
declaran la prescripcion de iure); vy, las leyes de amnistia en que son adoptadas en un
régimen de transicion a la democracia como resultado de un debate politico legitimo
entre ciudadanos. En relacion a las leyes de auto amnistia, es preciso citar el voto
concurrente Cangado Trindade en el caso Barrios Altos c. Per (2001) que sefiald:

Las leyes de auto amnistia... no tienen validez juridica alguna a la luz de la normativa
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Son mas bien la fuente (fons et
origo) de un acto ilicito internacional: a partir de su propia adopcion (tempus commisi
delicti), e independientemente de su aplicacion posterior, comprometen la
responsabilidad internacional del Estado. Su vigencia crea per sé una situacion que
afecta de forma continuada derechos inderogables, que pertenecen, como ya lo he
sefialado, al dominio del jus cogens™.

Asi, las normas de auto amnistia seran siempre nulas ab initio por el principio de
que quien cometié un crimen no puede decidir sobre su propia responsabilidad. De otro
lado, las amnistias democréticas tendrén validez sustancial siempre que no violen
normas inderogables por el derecho internacional, principalmente las relativas a la
naturaleza de las infracciones amnistiadas. Al respecto, la Corte IDH sefiald en el caso
Gelman c. Uruguay (2011):

El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democratico y
aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede,
automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional...la
participacion de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos
[constitucionales] de ejercicio directo de la democracia...se debe considerar, entonces,
como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad
internacional de aquél...la sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per
se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho

Internacional de los Derechos Humanos”*.

* Voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez; CortelDH, caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C N°
154, pérr. 105-129.

*2\/éase el respecto el voto concurrente del Juez Cancado Trindade en el caso Barrios Altos c. Perd,
parrafo 11. Corte IDH, Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de, 14. (2001). 14, 41-44.

* “|_a legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por

las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en
tratados como la Convencion Americana”. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 193.
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En general, la Corte IDH (2011) ha sefialado, en clara alusion a lo que Luigi
Ferrajoli denomina “la esfera de lo indecidible”, que la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, la esfera de
lo susceptible de ser decidido y que por tanto las prohibiciones sobre leyes de amnistia
en caso de violacion de derechos humanos se extienden no solo a las funciones estatales
sino tambien a los ciudadanos cuando participan en actos de democracia directa, como
plebiscitos o referéndums vinculantes™*.

C. DERECHO A LA VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION:

La Corte IDH ha sefialado que el derecho a la verdad no debe limitarse a que los
hechos sean esclarecidos a traves de una sentencia judicial en favor de los familiares de
las victimas sino que “la sociedad en su conjunto” tiene derecho a saber la verdad sobre
los acontecimientos, por ello, ha condenado en sendas ocasiones a que los estados
reconozcan plblicamente por diferentes medios la violacién de derechos humanos®. De
otro lado, la CortelDH ha sefialado que un verdadero acceso a la justicia no debe
limitarse Unicamente a procedimientos civiles o administrativos sino que debe
encausarse principalmente a través de un procedimiento penal:

...el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos
medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion
cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de
las victimas sus familiares®.

De igual manera, la jurisprudencia internacional aboga por la “reparacion in
integrum” de las victimas por lo que la amnistia incondicional o en blanco es asimismo
nula en la jurisprudencia de la CortelDH. Roberto Gargarella critica la posicion de la
Corte IDH sefialando que su interpretacion —del procedimiento penal como remedio
idoneo para la satisfaccion del derecho a la verdad de la victima- no deriva del texto
expreso de la CADH y que constituye un grave impedimento a los procesos
transicionales dado que se resta valor al hecho de que la decision de renunciar al castigo
penal haya sido adoptada democraticamente, caso en el cual los tribunales
internacionales han de mostrar especial cautela y deferencia ante la jurisdiccion interna

* Sobre esta cuestion debo hacer una reserva. Existen suficientes argumentos filosoficos y juridicos para
desafiar la posicién de la CortelDH sobre amnistias, puesto que, de acuerdo a los pardmetros impuestos
por su jurisprudencia cualquier amnistia se vuelve practicamente inviable. De hecho, la historia ha
demostrado que las victimas pueden, en ejercicio de la regla de mayoria (democracia directa) prescindir
del castigo penal e inclusive del derecho a la reparacion pues consideran a la amnistia como una clausula
de supervivencia del Estado, véase como ejemplo el caso del apartheid sudafricano o el caso Gelman vs.
Uruguay. Por todos, MALARINO, E. “Breves reflexiones sobre la justicia de transicién a partir de las
experiencias latinoamericanas”. Justicia de Transicion: con informes de América Latina, Alemania, Italia
y Espafia. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer-Stiftung, Alemania, 2009, pp. 415-431.

** CortelDH, caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C No. 148, parr. 299 y 402.

*¢ CortelDH, Caso “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 8 de marzo
de 1998. Serie C No. 37, parr. 173.
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por un principio de legitimidad de ejercicio e inmediacién en el conflicto. Gargarella
critica también la idea de imponer un castigo penal, puesto que la pena es entendida
como la imposicion deliberada de dolor sobre un ser humano, dado que este
requerimiento tampoco se desprende del texto expreso de la CADH, que es el
instrumento sobre el cual la CortelDH ha sido autorizada para ejercer jurisdiccion.
Gargarella argumenta también que seria viable una renuncia a la justicia penal cuando
los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion sean satisfechos por
equivalencia, esto es, a través de comisiones cuasi-jurisdiccionales que establezcan la
verdad y la memoria historica, a través de indemnizaciones pecuniarias, medidas de
reintegracion social, entre otras®’.

V. HACIA UNA CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CUASI-
JURISDICCIONAL.

Como se menciond anteriormente, la CIDH liberé un comunicado de prensa el
10 de septiembre de 2013 en el que sefialaba que pese a la denuncia de Venezuela a la
CADH v la jurisdiccion de la Corte IDH, este drgano cuasi-jurisdiccional de la OEA
sequiria teniendo facultad o en los términos utilizados por sus representantes
“jurisdiccion” para conocer violaciones de derechos humanos posteriores a la denuncia
del estado con fundamento en la Carta de la OEA, el reglamento de la CIDH vy el corpus
iuris interamericano, excluyendo por obvias razones al Pacto de San José. En este
sentido, es necesario analizar bajo que procedimientos y que efectos tendran las
actuaciones de la CIDH en relacion a Venezuela®®,

En otro ambito, la CIDH tiene competencia para conocer peticiones
individuales, en razén de su competencia, fundada en el articulo 30 del reglamento, para
conocer “presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos aplicables, con
relacion a los Estados miembros de la OEA”. Este procedimiento también se encuentra
cefiido al debido proceso y al principio de contradiccion procesal, de tal manera, el
Estado tiene derecho a presentar su defensa y descargos en el plazo de 3 meses luego de
que se ponga en su conocimiento la peticion (Art.30.1y 30.2).

Existe un procedimiento que regula la admisibilidad de la peticion como el
““agotamiento de recursos internos” (Art.31), que la peticion no sea extemporanea (Art.
32), que no exista otro procedimiento con identidad objetiva y subjetiva tramitandose
(Art.33) y otras causales de inadmision como las peticiones que resulten

* GARGARELLA, R. “La democracia frente a los crimenes masivos: una reflexion a la luz del caso
Gelman”, recuperado el 6 de abril de 2017, en:
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/sela/SELA13_Gargarella CV_Sp_20120924.pdf

*® En el caso de Venezuela es aplicable el articulo 51 del reglamento de la CIDH que dispone: “la
Comision recibira y examinara la peticion que contenga una denuncia sobre presuntas violaciones de los
derechos humanos consagrados en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre con
relacion a los Estados miembros de la Organizacion que no sean partes en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”.
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manifiestamente infundadas o improcedentes (Art.34). Asi mismo, existe un
procedimiento para decidir el fondo del asunto tras haber superado el filtro relativo a la
admisibilidad de la peticion. Este procedimiento respeta el derecho a la defensa e
igualdad procesal de las partes puesto que tanto los peticionarios como los Estados
tienen derecho a presentar ““observaciones adicionales sobre el fondo™.

El procedimiento de peticion individual cumple con requisitos procesales
relativos a la oralidad e inmediacion puesto que la CIDH podra convocar a las partes a
una audiencia de forma previa a decidir sobre el fondo. Finalmente, el informe sobre el
fondo del asunto cumple requisitos como motivacién juridica, fundados inclusive con
jurisprudencia dictada por la Corte IDH en casos andlogos, que consideran “los
alegatos, las pruebas suministradas por las partes, y la informacién obtenida durante
audiencias y observaciones in loco (Art.43.1).

De igual manera, es licito que las partes lleguen a un acuerdo amistoso que
ponga fin a la controversia (Art.37.4 y 40) sin necesidad de que la Corte IDH se
pronuncie sobre su procedencia. Finalmente, en caso de que no exista acuerdo entre las
partes, es potestad exclusiva de la CIDH ““establecer una o mas violaciones™ por parte
del Estado y dictar las “recomendaciones que juzgue pertinentes” obligando al Estado a
“informar sobre las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones”.

El motivo de haber descrito un procedimiento complejo es demostrar que las
decisiones de la CIDH son vinculantes porque derivan de un procedimiento cuasi-
jurisdiccional respetuoso del debido proceso. Solo en caso de incumplimiento de las
recomendaciones por el Estado, considerado de motu propio por la CIDH, el caso sera
elevado para su sustanciacion ante la Corte IDH (Art.45 y 46) pues como sefialo la
Corte IDH en el caso Bayarri c. Argentina (2008) ““...los motivos para el envio de un
caso ante la Corte no pueden ser objeto de una excepcion preliminar™.

La CIDH esta facultada para decidir si somete el caso a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana, en atencion a lo que dicho organismo considere sea la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos establecidos en la Convencién”®. Es
particularmente importante, la opinion consultiva (2005) que emitié la CortelDH en
relacién a una peticién efectuada por Venezuela sobre este particular:

Existe [...] un ejercicio concurrente de competencias por parte de la Corte, al
cual los Estados pueden acudir en caso de disconformidad con los hallazgos de
la Comisidn”...“cuando un caso es llevado ante el Tribunal, tanto la Comision
como la Corte interpretan la Convencion respecto de los mismos hechos...Si un
Estado esta en desacuerdo con los hallazgos de la Comision y considere [...] que
no es de justicia cumplir con sus recomendaciones, la Convencion le ofrece la
oportunidad [de] someter el asunto a la competencia de la Corte”...la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el ejercicio de sus funciones, efectla
el control de legalidad de las actuaciones de la Comisidn Interamericana de

* CortelDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentencia de (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, parr. 20.
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Derechos Humanos en lo que se refiere al tramite de los asuntos que estén bajo
el conocimiento de la propia Corte™.

VI. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO Y SANCIONES
DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL.:

Como defendimos anteriormente, las sentencias de la Corte IDH y las
resoluciones administrativas de 6rganos de proteccion de derechos humanos, como la
CIDH, son juridicamente vinculantes pero no son ejecutables por medios forzosos pues
la resistencia a la ejecucion es el Gltimo bastion de la soberania estatal. Sobre esta
cuestion podriamos invocar argumentos como el respeto a los principios de no
intervencion en asuntos internos y el de no agresion interestatal, recogidos en la Carta
de las Naciones Unidas y la Carta de la OEA, que en su articulo 19 dispone ““ningun
Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o indirectamente, y sea
cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El principio
anterior excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra forma de
Injerencia...”.

Sin embargo, toda regla tiene una excepcién que confirma su generalidad. Asi, la
Carta Democratica Interamericana sefiala que cuando en un “Estado Miembro se
produzca una alteracion del orden constitucional que afecte gravemente su orden
democrético” (Art.20) la Asamblea General de la OEA podrd, tras agotar un
procedimiento y siempre que este sea infructuoso, “suspender a dicho Estado Miembro
del ejercicio de su derecho de participacion en la OEA con el voto afirmativo de los dos
tercios de los Estados Miembros. La suspension entrara en vigor de inmediato” (Art.21).
Este mecanismo no exime al Estado suspendido de cumplir las obligaciones que derivan
de la pertenencia a la Organizacion, especialmente, en derechos humanos.

Ademés de la suspension de la OEA, el hecho que de que el orden
constitucional de un Estado miembro haya sido quebrantado de mutuo propio por su
gobierno puede subsumirse en el presupuesto de violacion a la “independencia
politica” de un Estado Americano sin ““‘agresion armada”, y por ende, puede implicar
que por medidas de ““seguridad colectiva como expresamente reza la Carta de la
OEA se adopten medidas coercitivas de excepcion (Art.29). De tal manera, el Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca de 1947 establece como medios de presion
para la restitucion del orden democratico *“...la ruptura de las relaciones
diplométicas; la ruptura de las relaciones consulares; la interrupcion parcial o total
de las relaciones econdmicas, o de las comunicaciones ferroviarias, maritimas,
aéreas, postales, telegraficas, telefonicas, radiotelefénicas o radiotelegréficas, y el
empleo de la fuerza armada’ (Art.8).

Una organizacion regional como la OEA puede tomar medidas coercitivas no
violentas contra un Estado Miembro de la OEA, con la simple notificacion para fines
informativos, al Consejo de Seguridad de la ONU. Entre estas medidas no violentas se
encuentran el bloqueo comercial o sanciones de caracter politico, como la ruptura de

%0 Corte IDH, “Opinién consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005” solicitada por la Repblica
Bolivariana de Venezuela sobre el control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la CIDH,
recuperada el 6 de abril de 2017, en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_19 espl.pdf

Revista de Estudios Juridicos n° 17/2017 (Segunda Epoca)
ISSN-e 2340-5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electrénica: rej.ujaen.es

-21 -


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_19_esp1.pdf

Andrés Cervantes Valarezo

relaciones diplomaticas. Sin embargo, cuando una medida implique el uso de fuerza
armada requiere la aprobacion del Consejo de Seguridad, de acuerdo a la interpretacion
dada al articulo 53 de la Carta de la ONU. Finalmente, para que las medidas coercitivas
de caracter economico, politico y militar tengan validez y obligatoriedad universal, es
decir, que se apliquen a Estados que no son miembros de la OEA, deben ser adoptadas
necesarg?mente por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones
Unidas™".

Y he aqui la situacion en torno a Venezuela, luego de que el estado denunciara la
CADH, procedié tambien a denunciar el Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca de 1948 (en adelante TIAR) el 14 de mayo de 2013, a través de la nota
I1.2E8.D-OEA.10-2605, ante la Secretaria General de la OEA. De acuerdo al articulo 25
del TIAR la denuncia de Venezuela surtio efectos definitivos en mayo del 2015 y por
tanto todas las disposiciones del tratado le son inaplicables. Ello nos conduce a tres
escenarios tedricamente posibles: que la OEA con fundamento en una relatoria especial
sobre la situacion de Venezuela, o apoyada en un conjunto de decisiones dictadas por la
CIDH (control cuasi-jurisdiccional de convencionalidad) proceda a suspender al Estado
Venezolano de la Organizacion de conformidad a la Carta Democratica sin poder
adoptar medidas coercitivas y vinculantes para sus miembros bajo el TIAR. A nivel
interamericano, la suspension de la OEA y la aplicacion medidas coercitivas (de ser
aplicable el TIAR para Venezuela) seria factible dada la naturaleza y la escala del
conflicto. De hecho, este régimen ha sido utilizado en contra de Republica Dominicana
(1960), Cuba (1962), Haiti (1991) y Honduras (2001). Esta opcion ha sido blogueada en
el Seno de la OEA por una apretada votacion.

Otra via tedricamente posible es que la OEA, como 6rgano regional, inste al
Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidad (en adelante ONU) a
adoptar las medidas de presion reconocidas por el derecho internacional en contra de
Venezuela. Sin embargo, dada la naturaleza y alcance de los conflictos en los que
interviene el Consejo de Seguridad consideramos que ello ademas de poco probable
seria altamente cuestionable puesto que la mision primordial del Consejo de Seguridad
de la ONU es preservar la paz y la seguridad mundial (Art.24) cuando existe un riesgo
contra la Comunidad Internacional en su conjunto, cuestion que no concurre en el caso
de Venezuela, donde el conflicto es de caracter politico, econdmico y humanitario, y
donde no existe capacidad militar ofensiva que ponga en riesgo la seguridad de ningln
estado.

Finalmente, existe en nuestro criterio una tercera opcion —en consideracion a que
la OEA decidio no suspender a Venezuela de la OEA- que los Estados miembros de la
OEA de manera individual o de manera conjunta, aunque no bajo el auspicio de la
Organizacién, en un ejercicio de discrecionalidad, adopten medidas de coercion
econdmica y politica permitidas bajo el derecho internacional a titulo propio, como por

> El articulo 53 de la Carta de las Naciones Unidas establece: “El Consejo de Seguridad utilizara dichos
acuerdos u organismos regionales, si a ello hubiere lugar, para aplicar medidas coercitivas bajo su
autoridad. Sin embargo, no se aplicaran medidas coercitivas en virtud de acuerdos regionales o por
organismos regionales sin autorizacion del Consejo de Seguridad...”. véase al respecto, PEZZANO, L.
"La adopcion de medidas coercitivas por los organismos regionales: un andlisis del articulo 53 de la Carta
de las Naciones Unidas a la luz de la practica de la OEA." Anuario mexicano de derecho internacional,
Vol.12/2012, pp. 262 y ss.
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ejemplo, la ruptura de relaciones econdmicas y diplomaticas, econdémicas, de transporte
y comunicacion entre otras, siempre y cuando los medios no impliquen uso de la fuerza
o0 intervencidn en asuntos internos. En este sentido, es preciso recordar que “los Estados
individuales son siempre libres de terminar las relaciones econémicas seria entonces
extrafio argumentar que cuando los Estados individuales se organizan en grupo, esta
libertad deja de existir”’>>. A nuestro criterio, en Venezuela existe un quebrantamiento
del orden constitucional a través de un auto-golpe de Estado, caracterizado por el abuso
de la justggia constitucional, con el objeto de suprimir la funcion legislativa y la justicia
ordinaria™.

El mecanismo de sanciones econdémicas y politicas “coordinadas” ha sido
aplicado con anterioridad en este tipo de conflictos, por ejemplo, la OEA recomendd en
el caso de Haiti (golpe de estado) “...una accién que procure el aislamiento diplomatico
de quienes detentan de hecho el poder en Haiti...Recomendar a todos los Estados que
suspendan sus vinculos econdmicos, financieros y comerciales con Haiti, asi como la

ayuda y cooperacion técnica que fuera del caso”>*.

VII. CONCLUSIONES

1. En relacion a las medidas de gracia, como el indulto o la amnistia, la
CorteIDH ha mantenido una jurisprudencia generalmente contraria al otorgamiento
de medidas de gracia puesto que aquellas propician la impunidad de graves

524IN]o se puede considerar que lo que esta permitido a los Estados individualmente les esta prohibido a

los Estados colectivamente. Asi pues, los acuerdos regionales pueden adoptar medidas de presion con los
mismos requisitos y los mismos limites que los Estados en su actuacion individual: a) cumplir los
requisitos de legitimacion activa, ya sea porque estan legitimados para adoptar medidas en el marco de las
relaciones de responsabilidad internacional, ya sea porque los mismos Estados destinatarios de las
mismas le han atribuido previamente la competencia para adoptar ese tipo de medidas para el caso de que
se diera ese supuesto concreto; y b) no violar, en ningln caso, los principios de no intervencién en los
asuntos internos y de prohibicidn del uso de la fuerza armada...”. véase al respecto, PEZZANO, L. "La
adopcidén de medidas coercitivas por los organismos regionales: un analisis del articulo 53 de la Carta de
las Naciones Unidas a la luz de la practica de la OEA." Anuario mexicano de derecho internacional,
Vol.12/2012, pp. 264 y ss.

53 Como expresamente lo sefial6 la Asamblea Nacional de Venezuela a través del “Acuerdo exhortando al
cumplimiento de la Constitucién y sobre la responsabilidad del poder Ejecutivo nacional, del Tribunal
Supremo de Justicia y del Consejo Nacional Electoral para la preservacion de la paz y ante el cambio
democratico en Venezuela”, del 10 de mayo de 2016, por la que solicita expresamente a la OEA la
activacion de la Carta Democrética Interamericana. Del aquel texto podemos resaltar lo siguiente:
“Denunciar la ruptura del orden constitucional y democratico en Venezuela, materializado en la violacién
a las disposiciones constitucionales por parte del Poder Ejecutivo Nacional, del Tribunal Supremo de
Justicia y del Consejo Nacional Electoral”...“Exigir a los magistrados de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia que sean intérpretes estrictos del texto constitucional; que no incurran en
abusos en el ejercicio de la funcion jurisdiccional y a que hagan valer la independencia del Poder Judicial
frente a los intereses de Nicolas Maduro Moros”. Recuperado el 6 de abril de 2017, en
http://prensa.ula.ve/2016/05/12/acuerdo-de-la-asamblea-nacional-para-la-preservaci%C3%B3n-de-la-paz-
ante-el-cambio-democr%C3%Altico

* SELLA, O. E. “La caida de Aristide: crénica de una frustracién popular”. Editorial Eduvim, Argentina,
2011, pp. 217.
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violaciones a derechos humanos y conllevan el incumplimiento de obligaciones
estatales relativas al acceso a la justicia, la verdad y la reparacion de las victimas del
conflicto. En este sentido, la CorteIDH ha declarado la inconvencionalidad de varias
leyes de amnistia en Latinoamérica. Sin embargo, si la norma de gracia cumple los
estandares interamericanos aquella podria ser avalada por el Tribunal, esto en base a
un argumento a fortiori: quien puede declarar invalida una norma en base al derecho
internacional también podria reconocer su validez ante el mismo régimen.

2. Existen tres estandares en la jurisprudencia interamericana para
determinar si una ley de amnistia es valida ante la jurisprudencia interamericana. En
primer lugar, una medida de gracia no puede disminuir o eliminar la responsabilidad
penal, civil y administrativa de los responsables de los crimenes tipificados en el
Estatuto de Roma bajo ningun concepto. En segundo lugar, la amnistia debe
garantizar por lo menos un procedimiento cuasi-jurisdiccional (Comisiones de la
Verdad) que permitan a las victimas y sus familiares conocer la realidad de los
hechos y permitirles el acceso a la justicia civil y administrativa. Ademas, debe
proporcionarse por parte del Estado reparaciones que pueden ser simbolicas,
econdémicas y garantias de no repeticion. Finalmente, la medida de gracia debe ser
adoptada en un régimen de democracia deliberativa, siendo fruto de un verdadero
animo de reconciliacion social y no una norma de auto amnistia que resulta nula
desde su expedicion.

3. Es posible que un Estado ejerza una especie constitucionalismo abusivo
utilizando el poder de control de constitucionalidad de las leyes de manera
manifiestamente contraria al derecho internacional con el objeto de erosionar el
orden democratico. Todos los jueces, como agentes estatales, estan llamados a
ejercer un control de convencionalidad de oficio y por tanto una desviacion
manifiesta constituye una infraccion que genera responsabilidad estatal.

4. Sin embargo, el hecho de que un Tribunal Constitucional no reconozca
una sentencia en particular de la Corte IDH no conlleva automéaticamente al
quebrantamiento del orden democratico. Una afirmacion en este sentido implicaria
desconocer el pluralismo constitucional de los Estados miembros del sistema
interamericano de derechos humanos y dificultar el didlogo entre los tribunales
nacionales y los internacionales.

5. En nuestro criterio, para que exista un constitucionalismo abusivo del
esbozado en este trabajo, tiene que existir un sistema ilegitimo que impida que las
minorias se conviertan en mayorias o que las mayorias puedan adoptar decisiones
legitimas. Sostenemos que esto es lo que sucedio en Venezuela debido a acciones
sistematicas del Estado: la declaratoria judicial de que las sentencias de la Corte
IDH son inejecutables en Venezuela, la denuncia de la CADH, la denuncia del
TIAR vy la violacion concurrente de derechos humanos en el pais. Este conjunto de
actuaciones impedirian que la Corte IDH pueda juzgar al Estado y al mismo tiempo
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impedir que se tomen medidas econémicas, politicas y militares en su contra. De
igual manera, este tipo de régimen se caracteriza por una apariencia de legalidad y
por mantener el conflicto dentro de ciertos limites (fuero interno) que no permitirian
a la ONU emprender acciones legitimamente.

6. La ley de amnistia y reconciliacion sancionada por el legislativo
venezolano fue declarada inconstitucional por el fondo y en la totalidad de sus
articulos en contravencion manifiesta a los criterios de validez y nulidad
establecidos por el derecho internacional. Existen serios indicios de la falta de
imparcialidad e independencia del TSJ debido a su renovacion irregular de
magistrados. De igual manera, pese a que no existe una regulacion legal expresa
sobre medidas de gracia en Venezuela el Tribunal no respetd el principio pro
legislatore. Finalmente, previo a la expedicion de esta sentencia del TSJ, el
ejecutivo venezolano aseguro que la ley no entraria en vigencia por inconstitucional
(como de hecho sucedid) y solicité al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos un informe legal sobre la norma cuestion. ElI Alto
Comisionado concluy6d que la norma era conforme al derecho internacional, es
decir, que era valida.
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