LAS RELACIONES DEL DERECHO Y LOS TRIBUNALES
INTERNOS COLOMBIANOS CON EL DERECHO
Y LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

SuMario: L. Introduccion. 1. Organizacion judicial interna. 1II. Incor-

poracidn y jerarquin del derecho internacional y comunitario en el de-

recho interno colombiane. IV. Procedimiento para dirimir conflictos entre

las normas internacionales o comunitarias y las disposiciones del orde-

namiento interno. V. Tribunales internacionales a que estd sometido el
ordenamiento interno. V1. Conclusiones.

I. InTRODUCCION

La nueva Constitucién colombiana, que entré en vigencia el 6 de
julio de 1991, derogé la de 1886, con todas sus reformas, que era
la vigente hasta ese momento.

La razén de tal determinacién se encuentra no sélo en las justi-
ficadas criticas que desde ticmpo atris venian haciéndose al Congre-
s0 colombiano, sino, como se ha reconocido, en la necesidad sentida
de lograr una real descentralizacién en el manejo de los distintos
asuntos del Estado, en el reconocimiento de la ineficacia de la
justicia para resolver los conflictos sociales, al igual que en la cons-
tatacién de la incapacidad del gobierno para detener la ola de la
violencia que azotaba al pais, y el reconocimiento de los escasos
resultados de las reformas adelantadas hasta ese momento.! Todo
ello hizo que los colombianos, lidereados por un grupo de estudian-
tes, aprobaran la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu-
yente, para que hiciera una nueva Constitucién.?

Dentro de las normas que se introdujeron en la nueva carta fun-
damental relacionadas con el tema que nos ocupa, algunas de las
cuales son totalmente novedosas, debemos mencionar:

1 Giraldo Angcl, Jaime, Reforma constitucional de la justicia. Fundamentos ledricos y
empiricos, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Libreria del Profesional, 1992, p. 11.

2 Lleras de la Fuente, Carlos ef. al, Interpretacion y génesis de la Constitucién de
Colombia, Santa Fe de Bogoti, Cimara de Comercio de Bogoti, 1992, pp. 13 y ss,
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a) Disposiciones que se refieren a las relaciones internacionales
(articulos 9, 226 y 189-2)*

b) Normas sobre jerarquia, aprobacién y vigencia de los tratados
internacionales (articulos 93, 164, 53, 101, 1892, 150-16, tran-
sitorio 58, 241.10 y 224);

c) Preceptos que crearon la Corte Constitucional y establecieron
su jurisdicciéon sobre los tratados y sus leyes aprobatorias (ar-
ticulos 116 y 241-10);

d) Las normas que regulan la doble nacionalidad (articulos 96-2
y 40-7), y

e} Aquella que establecié la Comisién Asesora de Relaciones Ex-
teriores como organismo consultivo del presidente de la Repu-
blica (articulo 225).

II. ORGANIZACION JUDICIAL INTERNA

El nuevo ordenamiento constitucional establece en su preimbulo,
como uno de sus objetivos, asegurar a los colombianos la justicia,
“[...] dentro de un marco juridico democritico y participativo que
garantice un orden politico, econdémico y social justo [...]"

La funcién judicial es fundamental para el Estado de derecho,
pues, como se ha reconocido, sirve de contencién al poder estatal y
de garantia de los derechos y libertades frente al propio Estado y a
los particulares.?

La administracién de justicia en Colombia estd a cargo de la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, ¢l Consejo de Estado,
el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Na-
cién, los tribunales y los jueces. Igualmente, se administra por la
justicia penal militar (articulo 116). Brevemente nos referiremos a
las funciones de los organismos indicados que se relacionan con el
tema objeto de estudio.

La Corte Constitucional, organismo creado por la nueva carta,
tiene a su cargo “[...] la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos” del articulo 241,

3 Las disposiciones citadas son de la Constitucién Nacional (CN) de 1991, salvo
que expresamente se diga lo contrario, y han sido tomadas de Ortega Torres, Jorge
(comp.), Constitucion politice de Colombia, 20a. ed., Santa Fe de Bogotd, Editorial Temis,
1991.

4 Vidal Perdomo, Jaime y Luis Carlos Sdchica, Aproximacion critica a la Constitu-
cion de 1991 Comenlarios y texto, Santa Fe de Bogotd, Cimara de Comercio de Bogotd,
1991, p. 99.
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el cual la faculta, entre otras cosas, para “decidir definitivamente
sobre la exequibilidad (inconstitucionalidad) de los tratados interna-
cionales y de las leyes que los aprueban” (nim. 10).

Sus miembros son nombrados por ¢l Senado de la Repiblica de
ternas enviadas, en forma separada, por el presidente de la Repu-
blica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado., Su pe-
riodo es de ocho afios y no pueden ser reelegidos.

Antes de la Constitucién de 1991, el control constitucional estaba
a cargo, principalmente, de la Corte Suprema de Justicia y del Con-
sejo de Estado.

La Corte Suprema de Justicia es, actualmente, el méaximo tribunal
de la jurisdiccién ordinaria y actia como tribunal de casacién —di-
vidida en salas de acuerdo a como lo determine la ley— teniendo,
entre otras funciones, la de ser competente para conocer de todos
los negocios contenciosos de los agentes diplomiticos acreditados
ante el gobierno de la nacién, en los casos previstos por el derecho
internacional {articulo 235-5).

En cuanto al Consejo de Estado, cuyo nimero de salas y secciones
lo precisa la ley, es el drgano miximo de la jurisdiccién contencioso
administrativa, ademds de conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno nacio-
nal —cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional—,
debe dar su opinién al gobierno “[..] en los casos de trinsito de
tropas extranjeras por el territorio nacional, de estacién o trdnsito
de buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas o en terri-
torio o en espacio aéreo de la nacién” (articulo 237-3).

Los magistrados que integran tanto la Corte Suprema de Justicia
como el Consejo de Estado, son nombrados por la misma corpora-
cién —por periodos de ocho afios, no reelegibles—, de listas enviadas
por el Consejo Superior de la Judicatura.

Este Consejo es el organismo a cuyo cargo se encuentra el admi-
nistrar la carrera judicial, asi como el control de la conducta de
quienes la integran, lo mismo que la de los abogados en el ejercicio
de su profesién. Con el fin de poder descentralizar su actividad, se
pueden establecer consejos seccionales.

Las providencias de los jueces “[...] sélo estin sometidas al imperio
de la ley”, reconociéndose como criterios auxiliares de la actividad
judicial la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del de-
recho y la doctrina (articulo 230).

La nueva Constitucién introdujo las llamadas jurisdicciones espe-
ciales, que son gjercidas por las autoridades de los pueblos indigenas,
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de acuerdo a la forma como las reglamente la ley, siempre que sus
normas y procedimientos no sean contrarios a la Constitucién y a
las leyes de la Repiiblica; y por los jueces de paz, encargados, estos
iltimos, de *[...] resolver en equidad conflictos individuales y comu-
nitarios” (articulo 246).

Al Congreso de la nacién corresponde, también, administrar jus-
ticia, aunque sélo en determinadas y precisas oportunidades.?

Se faculta, en igual forma, a las autoridades administrativas para
que de acuerdo con la ley que asi lo disponga, ejerzan funciones
judiciales, aunque con excepcién de la jurisdiccién penal. Los parti-
culares pueden desempeiiarse como conciliadores o drbitros, pudien-
do ser sus fallos en derecho o en equidad, segin lo regule la ley
(articulo 116).

Los jueces de paz podrin ser creados por ley, y su misién serd
resolver “[...] en equidad conflictos individuales y comunitarios” (ar-
ticulo 247).

A la Fiscalia General de la Nacién corresponde, de oficio o me-
diante denuncia o querella, “[...] investigar los delitos y acusar a los
presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes”,
exceptuindose los “[...] delitos cometidos por miembros de la fuerza
piblica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio” (ar-
ticulo 250).

Como Srganos de control, la Constitucién reconoce tal calidad a
la Contraloria General de la Repiblica y al Ministerio Publico, in-
cluyendo, dentro de este tltimo, al defensor del pueblo.

La Contraloria ejerce el control y vigilancia de Ia funcién fiscal
de la administracién, y de los particulares o entidades que manejan
fondos o bienes de la nacién (articulo 267).

El Ministerio Piblico lo ejerce la Procuraduria General de la Na-
cién, y, a diferencia del ordenamiento anterior, corresponde al pro-
curador, y no al presidente, ser su supremo director {(articulo 275).

Dentro de las principales funciones relacionadas con la procura-
duria y que pueden vincularse con el tema de estudio, se encuentran:
a) El cumplimiento de la Constitucién, leyes, decisiones judiciales y
actos administrativos; ) Proteger los derechos humanos y asegurar

5 “Art. 174. Corresponde al Senado, conocer de las acusaciones que formule la
cdmara de representantes contra ¢l presidente de la repiblica o quien haga sus veces;
contra los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Conscjo de Estado y de
la Corte Constitucional, los miembros del Conscjo Superior de la Judicatura y el fiscal
general de la nacién, aunque hubieren cesado en ¢l ¢jercicio de sus cargos. En este
caso, conocerd por hechos u omisiones ocurridos en ¢l desempefio de los mismos”.
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su efectividad, en unién del defensor del pueblo; ¢) Defender los
intereses de la sociedad y los colectivos, especialmente el ambiente,
y d) Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales
(articulo 276).

El defensor del pueblo, institucién nueva en el ordenamiento cons-
titucional, forma parte del Ministerio Piblico, y tiene como atribu-
ciones primordiales la de divulgar y defender los derechos humanos
de los habitantes del territorio colombiano, al igual que los de los
colombianocs en el extranjero; lo mismo que invocar el derecho de
habeas corpus e interponer las acciones de tutela, sin perjuicio del
derecho que asiste a los interesados (articulo 282).

III. INCORPORACION Y JERARQUIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y COMUNITARIO EN EL DERECHO INTERNO COLOMBIANO

1. Inecorporacidn

La eficacia del derecho internacional depende en amplia medida,
como lo ha reconocido la doctrina internacional, de que los orde-
namientos juridicos estatales se conformen a las normas internacio-
nales y las apliquen. Esto se explica, en primer lugar,

porque los Estados son los creadores y principales destinatarios del de-
recho internacional; y, en segundo lugar, porque ¢l derecho internacio-
nal contemporinec no se limita a distribuir competencias entre los Es-
tados soberanos sino que ha ampliado considerablemente el ambito de
las materias reguladas por normas internacionales, en razén de las exi-
gencias de la cooperacién y la interdependencia.®

A lo anterior podria sumarse la consideracién de que como en la
mayor parte de los casos, los actos de todo Estado soberano tienen
una relevancia simultdnea “en la esfera interna e internacional, parece
razonable que el Estado adopte —en su orden interno— medidas para
que dichos actos se conformen a las exigencias de ambos ordenamien-
tos. Esta expresién normativa de la biisqueda de coherencia constituye
ademds una garantia adicional para la buena fe de terceros™”

6 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Curse de derecho inlernacional priblico, Madrid,
Tecnos, 1891, p. 148,

7 Marifio Menade, Fernando M., Nociones de derecho internacional pniblico, Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, 1990, p. 339.
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De alli la gran importancia que tiene la forma como el dereche
nacional encare esta cuestién, toda vez que una solucién equivocada
del legislador o del juez nacional puede conducir a la responsabilidad
internacional del Estado, porque ¢l ordenamiento internacional deja
a éste la regulacién del procedimiento a seguir para la aplicacidon
de la normatividad internacional, tanto convencional como consue-
tudinaria, tal como lo acepta la doctrina. Asi, por ¢jemplo, Guy Isaac
comenta:

El derecho internacional no regula, por é mismo, las condiciones en
las cuales las normas contenidas en los tratados deban integrarse en el
orden juridico de los Estados para ser aplicadas alli por sus Srganos
Jjurisdiccionales; deja esa materia en manos de cada Estado que la regula,
por lo tanto, soberanamente, en funcién de la concepcién de las rela-
ciones entre el derecho internacional y el derecho interno a la que se
sume.®

Por ello, se ha tratado de reglamentar cuidadosamente esta pro-
blemidtica en los ordenamientos internos, especialmente en las ulti-
mas décadas, lo que ha permitido afirmar:

descubierto nuevamente el valor de la “racionalizacién del poder”, ins-
piradora de no pocas Comnstituciones entre las dos guerras, se persigue
también la exigencia, puesta ya de manifiesto por los grandes ingenieros
constitucionales de los afos veinte, de introducir en los esquemas del
texto fundamental las relaciones entre el ordenamiento interno y el de-
recho de gentes. De esta manera el Estado adquiere un perfil decidida-
mente internacionalista.?

Dichas reglamentaciones se encuentran, en la mayoria de los casos,
en los textos constitucionales.!® El derecho internacional general nada
dice sobre este particular.

8 Guy, Isaac, Manual de devecho comunitario general, Barcelona, Aricl, 1985, p. 176.

9 Pérgola, Antonio La, Constitucion del Estado y normas internacionales, trad. José
Luis Cascajo Castro y Jorge Rodrigucz-Zapata Pérez, México, UNAM, 1985, p. 7.

10 Antonio Marino Lépez, al estudiar las normas constitucionales que sc refieren
al derecho internacional, es decir al hacer “un examen del derecho internacional desde
el punto de vista del derecho constitucional”, observa que pucden distinguirse tres
periodos: “el primero hasta la Primera Guerra Mundial; €l segundo desde la aparicién
de la Sociedad de las Naciones y el tercero desde ¢l fin de la Segunda Guerra Mundial
¥ la aparicién de las nuevas Constituciones”. Cfr. “El problema de las relaciones entre
el derecho interno y el derecho internacional en las Constituciones”, Revistz Espariola
de Derecho Internacional, Madrid, vol. 5, nim. 1, 1952, p. 530. Manuel A. Vicra enticnde
que una cuarta ctapa podria estar constituida por “[...] las Constituciones en las nuevas
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El estudio de este tema ha sido realizado por algunos autores bajo
Ja denominacién de “derecho constitucional internacional”, aunque
sin que exista un pleno acuerdo entre ellos, respecto a la connota-
cién del nombre. Boris Mirkine-Guetzévicht, quien también lo em-
plea, explica asi este hecho “para Verdross, el derecho constitucional
internacional es el derecho internacional consuetudinario; para Geor-
ge Scell, las normas constitutivas de la comunidad internacional”, y
para el propio Boris Mirkine-Guetzévicht, esta expresién designa a
las disposiciones constitucionales —reglas de derecho interno— que
tienen alcance internacional.!

Las scluciones que se encuentran en los ordenamientos internos
para regular las relaciones entre los dos ordenamientos, el interno
y ¢l internacional, se relacionan, principalmente, con tres problemas
fundamentales, a saber: a} recepcién de las normas internacionales
—generales y convencionales— en el derecho interno; b) jerarquia de
las disposiciones del derecho internacional respecto a las del orde-
namiento, vy ¢) aplicacién de las normas internacionales.'?

Desdc ¢l campo doctrinal puede decirse que existen dos alterna-
tivas extremas para la recepcién o incorporacién del derecho inter-
nacional en el ordenamiento estatal: una, exige la transformacién de
toda norma internacional para que pueda aplicarse en el orden in-
terno, en razén de la separacion de los dos ordenamientos; la se-

naciones que surgieron como consecuencia del fenémeno de la descolonizacién y el
nacimiento de las llamadas democracias populares”. Cfr. Proyeccidn del derecho internacio-
ngl en las Constituciones nacionales, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitania,
1983, p. 12. Para el estudio de este tema, desde la formacién de las nacionalidades
curopcas hasta 1918, puede consultarse: Falcao Espalter, Mario, Ensaye sobre la influencia
del derecho internacional en el derecho constitucional, Historia y doctrina, Montevideo, 1938,

11 Mirkine-Guetzévicht, Boris, Derecho constitucional internacional, trad. Luis Legaz
y Lacambra, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1936, p. 26.

12 No sobra advertir que dentro de los textos constitucionales se cncuentran
también muchas otras disposiciones que hacen referencia al derecho internacional,
las cuales, siguiendo al profesor uruguayo Manuel Adolfo Vieira, hacen relacion: al
territorio del Estado, asi como a sus recursos naturales, adquisicién de propicdades
por parte de extranjeros, personas fisicas y juridicas y otros conexos; a la poblacién;
a las fuentes del derecho, y a cuestiones varias, como la guerra, la integracién po-
litica, econémica o de asociacién entre Estados, proclamacién de ciertos principios
de derecho internacional, etc. Cfr., op. cit, p. 27. La Constitucién de la antigua URSS,
por ejemplo, enunciaba los siguientes principios: *{...] Las relaciones de la URSS con
otros Estados descansan en la observancia de los principios de la igualdad soberana;
de la renuncia reciproca al uso de la fuerza o a la amenaza de emplearla; de la invio-
labilidad de las fronteras; de la integridad territorial de los Estados, del arreglo pacifico
de los litigios; de la no intervencién en los asuntos internos; del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; de la igualdad de derechos y del derecho
de los pueblos a ser ducfios de su destino”, etcétera (art. 29).
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gunda, por partir de la unidad del ordenamiento juridico, entiende
que el derecho interno debe adaptarse automitica y permanentemen-
te al derecho internacional. En la prictica, sin embargo, estas alter-
nativas no se dan en forma tan clara, ni terminante, ni pura; y el
derecho internacional general no establece ninguna prescripcién so-
bre el particular.

Los procedimientos adoptados en las Constituciones estatales para
reglamentar el fenémeno de la recepcién o incorporacién de las nor-
mas internacionales son diversos, como también lo son los origenes
de sus normas, por lo cual para nuestra exposicién se ha hecho una
distincién segun se trate de normas de derecho internacional comiin,
de derecho internacional convencional, o si emanan de organismos
comunitarios.

A. Derecho consuetudinario y principios de derecho internacional

Entendemos por derecho internacional general, siguiendo a Hans
Kelsen, ¢l derecho consuetudinario —creado por la prictica habitual
de los Estados— vilido para los Estados pertenecientes a la comu-
nidad internacional.}?

En cuanto a la recepcién de las normas del derecho consuctudi-
nario en ¢l ordenamiento interno, el procedimiento que siguen los
Estados puede estar o no contemplado en la Constitucién del pais.™

13 Kelsen, Hans, Principios de derecho internacional piiblice, trad. Hugo Caminos y
Ernesto Hermida, Bucnos Aires, El Ateneo, 1965, p. 16, y ¢fr., del mismo autor, “Teoria
del derecho internacional consuetudinario”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Mé-
xico, nim. 21, 1974, Scgiin ¢l Diccionario de devecho internacional, Mosci, Editorial Pro-
greso, 1988, p. 126, el derecho internacional consuetudinario esti constituido por los
“principios y normas del derecho internacional aplicados en las relaciones entre todos
los Estados de cualquicr sisterna politico y social”. Sobre este tema pueden consultarse:
Pefiaranda, Antonio, La costumbre en el derecho internacional, Madrid, Editorial de la
Universidad Complutense, 1988; Millin Moro, Lucia, La opinio iuris en el derecho inter
nacional contempordneo, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Arcces, 1991, y
Huesa Vinaixa, Rosario, EI nuevo alcance dz la opinio iuris, Valencia, Tirant Monografias,
1991.

14 De acuerdo con Paul de Visscher, las normas constitucionales que se refieren
a la integracién del derecho internacional consuctudinario en el interno, pueden agru-
parse asi: a) las que disponen su adopcién obligatoria, aunque no automidtica; &) las
que ordenan su incorporacién automitica; ¢) las que ademds de establecer su recepcién
automditica, consagran su superioridad respecto de las normas internas, y d) las que
enuncian individualmente cicrtas reglas del derecho internacional consuetudinario, Cfr.,
Visscher, Paulo de, “Les tendentes internationales des Constitutions modernes”, R. des
C., vol. 80, 1952, p. 520, cit, en Pastor Ridruego, Joaé, A., Curso de derecho internacional
priblico y organizaciones internaci , 3a. ed.,, Madrid, Tecnou. 1989, p. 179, y Carrillo
Salcedo, Juan Antonio, Curso de dem:ho internacional piblice, op. cit., p. 151.
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La nueva Constitucién colombiana de 1991 no hace referencia ex-
presa a la recepcién de las normas internacionales consuetudinarias,
aunquc implicitamente aludc a ellas y ordena su aplicacién, por lo
cual entendemos que existe una incorporacién automatica de éstas.

Tal ocurre, por ejemplo, en los estados de excepcién,’® cuando
dispone la aplicacién del derecho internacional humanitario; y este
ordenamiento estd integrado tanto por normas convencionales como
por preceptos consuetudinarios, como se desprende del concepto que
de él ha dado la doctrina® y el Comité Internacional de la Cruz
Roja. Para este iiltimo, el citado ordenamiento juridico se encuentra
integrado por las normas internacionales, de origen convencional o
consuetudinario, cuya finalidad especial es solucionar los problemas
de indole humanitaria directamente derivados de los conflictos ar-
mados, internacionales o no internacionales, y que restringen, por
razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar
los métodos y medios de guerra de su cleccidn, o que protegen a
las personas y los bienes afectados, o que puedan ser afectados, por
el conflicto.!”

La Constituciéon se refiere en ocasiones, también, al derecho in-
ternacional, sin ninguna distincién en cuanto a si se trata de normas
consuctudinarias o convencionales. Por ejemplo, al determinar los
elementos que constituyen el territorio nacional, afirma:

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona
contigua, la plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, ¢l es
pacio aéreo, el segmento de la érbita geostacionaria, el espectro elec-
tromagnético y el espacio donde actia, de conformidad con el derecho
internacional o con las leyes colombianas a folta de normas internacionales.
[subrayamos] (Articulo 101 inciso 4 de la CN).

15 Dichos estados son: el de guerra, ¢l de conmocion interna y el de emergencia
econdémica, ccolégica y social. El articulo 214 de la CN, en su numeral 2, dispone:
“214. Los estados de excepcién a que se refieren los articulos anteriores se someteran
a las siguientes disposiciones: [..] 2. No podrin suspenderse los derechos humanos ni
las libertades fundamentales, En todo caso se respetardn las reglas del derecho inter-
nacional humanitario [...]”

16 Cfr. Swinarski, Christophe, Introduccién al devecho internacional humanitario, San
José, 1984, p. 11, y Bory, Frangoise, Génesis y desarrolio del derecho internacional huma-
nitarie, Gincbra, Editado por el Comité Internacional de la Cruz Roja, 1982, p. 48, y
Moyanc Bonilla, César, “El dereche humanitario y su aplicacién a los conflictos arma-
dos”, Universitas, Bogotd, nim. 72, 1997, pp. 175 y ss.

17 Pictet, Jean, “El derecho internacional humanitario: definicién”, en Instituto
Henry Dunant, Las dimensiones internacionales del devecho humanitario, Madrid, Tecnos,
1990, p. 17.
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En igual forma, la Constitucién se refiere a las disposiciones del
ordenamiento internacional, sin diferenciar su origen, al reconocer
a la Corte Suprema de Justicia competencia para conocer “[..] de
todos los negocios contenciosos de los agentes diplomiticos® acre-
ditados ante el gobicrno de la nacién, en los casos previstos por el
derecho internacional” (nimero 5, del articulo 235 de la CN) (subra-
yamos). Ademds, Colombia es parte en la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, y en ella expresamente se
dispone en el preimbulo que “[...] las normas del derecho interna-
cional consuetudinario han de continuar rigiendo las cuestiones que
no hayan sido expresamente reguladas en las disposiciones de la
presente Convencién”.*

En cuanto a los “principios del derecho internacional”, ¢l articulo
9 de la Constitucién colombiana establece que las relaciones exterio-
res del Estado se fundamentan “[...] en el reconocimiento de los
prrincipios del derecho internacional aceptados por Colombia” (subrayamos).

Por principios de derecho internacional se han entendido “[...]
aquellas normas del derecho internacional que se derivan de la cos-
tumbre o de los tratados”,” y, como lo ha reconocido la doctrina
internacional, su importancia ha crecido desde la Segunda Guerra
Mundial y ha “invadido la esfera del derecho convencional”®

Y dcudles son esos principios de derecho internacional aceptados
por Colombia? Podemos citar, por ejemplo, los incorporados en la
Carta de lIa ONU, a los que se refiere la Resolucion 2.625 (XXV),
de la Asamblea General de dicho organismo, que contiene la Decla-
racidn sobre los principios de derecho internacional referentes a las relacio-
nes de amistad y cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carla
de las Naciones Unidas, aprobada el 24 de octubre de 1970, y que
son:

18 Por agente diplomitico se entiende, de acuerdo con la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomidticas de 1961, “[...] el jefe de misién ¢ un miembro del
personal diplomatico de la misién” (lit. ¢) del art. 1).

19 Corriente Cérdoba, José A., Derecho internacional priblico. Textos fundameniales,
op. cit., p. 153,

20 Sorensen, Max, Manual de derecho inlernacional piblico, México, FCE, 1973, p.
173. Para Paul Reuter, cstos principios son cspecificos del derecho internacional, no
estin escritos y “no se diferencian mds que parcialmente de la regla consuetudinaria®.
Cfr. Derecho internacional pniblico, trad. José Puente Egido, Barcelona, Bosch, 1978, p.
104. Segiin Alfred Verdroas, estos principios se “encucntran directamente recogidos por
el derecho intemacional convencional o consuctudinario”. Cfr. Derecho internacional pi-
blico, 9a. ed., trad. Antonio Truyol y Serra, Madrid, Aguilar, 1976, p. 133,

21 Sorensen, Max, op. cit., p. 173,
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a) El principio de que los Estados, en sus relaciones internacio-
nales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia poli-
tica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con los propésitos de las Naciones Unidas,

by El principio de que los Estados arreglardn sus controversias
internacionales por medios pacificos de tal manera que no se
ponga en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni Ia
Jjusticia,

c) La obligacién de no intervenir en los asuntos que son de la
jurisdiccién interna de los Estados, de conformidad con la Car-
ta,

d) La obligacién de los Estados de cooperar entre si, conforme
a la Carta,

¢) El principio de la igualdad soberana y de la libre determinacién
de los pueblos,

f) El principio de la iguaidad soberana de los Estados,

g) El principio de que los Estados cumplirin de buena fe las obli-
gaciones contraidas por ellos de conformidad con la Carta

A algunos de los principios de derecho internacional se refiere,
igualmente, el preimbulo de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados —ratificada por Colombia, y, por tanto, acep-
tados por el pais— enunciindolos asi:

{...] los principios de la igualdad de derechos y de la libre determinacién
de los pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de todos
los Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados,
de la prohibicién de la amenaza o ¢l uso de la fuerza y del respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos y la efectividad de tales derechos y libertades.

A los anteriores principios habria que agregar, de acuerdo con el
precitado predambulo, los que se refieren al libre consentimiento y
buena fe, lo mismo que la norma pacta sunt servanda.®®

Lo anterior, sin perjuicio de los principios aceptados en la Carta
de la Organizacién de Estados Americanos (articulo 3), y los adop-
tados, en forma similar, mediante numerosos instrumentos interna-

22 Pérez Vera, Elisa, Naciones Unidas y los principios de la coexistencia pacifica, Ma-
drid, Tecnos, 1973, p. 162.

23 Corriente Cérdova, José A., Derecho internacional publico. Textos fundamentalss,
op. cit., p. 13,
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cionales aprobados en conferencias del sistema interamericano, como
serian, entre otras: en la Conferencia Interamericana de Consolida-
cién de La Paz, Buenos Aires, 1936, se aprobé la Declaracion de
principios sobre solidaridad y cooperacion interamericanas y en la VIII
Conferencia Internacional Americana, Lima, 1938, se aprobé la De
claracion de los principios de la solidaridad de América, al igual que la
Declaracion de principios americanos.®

En cuanto a la incorporacién de los principios de derecho inter-
nacional en las Constituciones nacionales, Paul de Visscher —recuerda
Manuel A. Vieira— critica su consagracién formal —como seria la que
se refiere a la solucién pacifica de controversias, al beneficio de
asilo, etcétera—, porque estos principios no van acompafiados de una
organizacion técnica de garantias, y por cuanto su enunciacién co-
rrespende al derecho internacional y no al constitucional.

No obstante, consideramos, con el profesor uruguayo, que no todos
los principios de derecho internacional deben ser excluidos del dere-
cho constitucional, por cuanto algunos significan una reafirmacién de
una politica determinada del pais —como la del Uruguay en materia
de solucién pacifica— en tanto que con otros se trata de afirmar un
concepto juridico que puede ser controvertido o negado por algunos
paises, como el derecho de asilo. Ademds, la admisién por un niimero
considerable de Estados de un principio o institucién juridica en Es-
tado de jus nascendi, puede contribuir al nacimiento de una norma
juridica consuetudinaria, como ocurrié con la plataforma submarina.
Por lo cual, “[...] no parece desacertado, sino conveniente, reafirmar
principios que no han logrado la adhesién de la comunidad interna-
cional, pero que han sido una tradicién secular del pais y como guia
de su politica en el campo internacional”.®

Es decir, no parece necesario el reconocer expresamente aguellos
principios que la comunidad internacional ha aceptado, aunque si
aquellos respecto de los cuales aiin el acuerdo no es uniforme y el
Estado los considera necesarios para la convivencia internacional; tal
seria el caso del derecho a la paz.®

Antonio Remiro Brotons se pregunta si las Constituciones deben
integrar o hacer referendia a los mis importantes principios imperativos
del derecho intermacional ~normas de ius cogens—, concluyendo que:

24 Meyer-Lindenberg, Hermann, El principio interamericano para consolidar la paz,
Bogotd, Talleres Grificos Mundo al Dia, 1941, pp. 276, 248 y 285.
25 Vieira, Manuel A, op. cit., pp. 22 y s
326 Cfr. Moyano Bonilla, César, El derecho a la paz, México, Editorial Tierra Firme,
1993.
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las afirmaciones, incluso programiticas, de los propésitos y principios
inspiradores del comportamiento internacional del Estado actian, indu-
dablemente, como factor de moralizacién, de educacién de la opinién
publica, coadyuvando a la germinacién de una conciencia popular soli-
daria con una sociedad internacional pluralista y con los principios fun-
damentales que deben regirla

Y agrega:

La incorporacién al articulado de una Constitucién de aquellos princi-
pios, al encuadrar en un explicito marco normativo al mds alto nivel
interno la accién del gobierno, reforzaria las posibilidades de control
politico de las cdmaras y asambleas parlamentarias sobre la actividad
exterior del Estado, pues permitirfia denunciar en su caso ciertas lincas
de conducta no sélo como infractoras del derecho internacional sino,
también, como inconstitucionales.?”

De acuerdo con lo que hemos expuesto, respecto a la incorpora-
cién al derecho interno colombiano de las normas de derecho in-
ternacional consuetudinario y de los principios de derecho interna-
cional, consideramos que en cuanto a las primeras, es automdtica,
cn tanto que para los segundos se exige solamente su aceptacién,
sin que se indique, no obstante su exigencia, la forma de manifes-
tarse tal aceptacién. Nosotros entendemos que ella pueda expresarse:
a) mediante un tratado —como serfa el caso de las convenciones de
Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969 y 1986, en cuyos
predambulos se enuncian una serie de principios, segin lo hemos
visto—; b) en un acto unilateral, y ¢) en una resolucién de un orga-
nismo internacional, como seria el caso de la Resolucién 2625 (XXV),
de la Asamblea General de la ONU, relativa a los principios de de-
recho internacional referentes a las relaciones de amistad y la coo-
peracién entre los Estados, de conformidad con la carta de las Na-
ciones Unidas.

En cuanto a la conveniencia de la incorporacién de los principios
de derecho internacional en los textos constitucionales, creemos que
ello es una practica correcta, porque no sélo sirve para el desarrollo
y evolucién del derecho internacional, en los casos indicados, sino,
también, porque permiten un control de la politica exterior del
Estado.

27 Remiro Brotons, Antonio, Derecho internacional piblico. 1. Principios fundamenia-
les, Madrid, Tecnos, 1983, p. 75.



272 CE£SAR MOYANO BONILLA

B. Derecho convencional

Colombia, en la Gonstitucién de 1991, establece, a nuestro enten-
der, la incorporacién automitica de los tratados, toda vez que no
exige ¢l que se dicte una ley especial, luego de haber el Estado
manifestado su consentimiento en obligarse internacionalmente. En
la Constitucién se lee: “Articulo 188. Corresponde al presidente de la
Repiiblica como jefe de Estado, jefe de gobierno y suprema autori-
dad administrativa: 2 [...] celebrar con otros Estados y entidades de
derecho internacional tratados o convenios que se someterdn a la
aprobacién del Congreso”.?®

Para la ratificacién de los tratados, el nuevo ordenamiento cons-
titucional establecié dos requisitos previos: a) la aprobacién del
Congreso, que €s una autorizacién para que el Ejecutivo pueda ra-
tificar el tratado, y &) el que la Corte Constitucional haya declarado
“constitucionales”, es decir, de acuerdo con la carta fundamental,
tanto el tratado como su ley aprobatoria (inciso 10, articulo 241).
En el caso de que la inconstitucionalidad del tratado sea sélo par-
cial, el presidente podrd ratificarlo haciendo las reservas pertinentes
a los articulos violatorios de la Constitucién.

En Colombia, antes de la reforma constitucional de 1991, al no
admitirse por la Corte Suprema de Justicia, como principio general,
el control de constitucionalidad de la norma internacional, se llegé,
de hecho, a la posibilidad de que una norma de tal naturaleza,
contraria a la Constitucién del pais, pudiese regir vilidamente. Esta
situacién varié totalmente con la reciente reforma de la carta fun-
damental, pues, de acuerdo con ella, la Corte Constitucional es com-
petente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad que
se presenten tanto contra la ley aprobatoria del tratado como contra
el tratado mismo, segin lo veremos mds adelante.

C. Normas comunitarias

1a reforma constitucional de 1968 introdujo en el ordinal 18 del
articulo 76, un segundo inciso mediante el cual se facultaba la cele-
bracién de tratados que tuviesen como finalidad el establecimiento
de instituciones supranacionales para la integracién econémica, asi:

28 Se establece como excepcidn los tratados de paz que cl presidente puede con-
vertir y ratificar, dando “[...] cuenta inmediata al Congreso” (inc. 6, art. 189).
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Art. 76. Es funcién del Congrese [...] hacer las leyes [...]

Por medio de las leyes gjerce las siguientes atribuciones [...]

18) Aprobar o improbar los tratados o convenios que el gobierno
celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional.

Por medio de tratados o convenios aprobados por el Congreso podrd el
Estado obligarse para que, sobre bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas
instituciones supranacionales que tengan por objeto promover o consolidar la
integracion econémica con otros Estados (subrayamos)®

Después de esta reforma —reconocié la Corte Suprema de Justi-
cia—, “no cabe discusién sobre la capacidad de que puedan gozar
de ciertas organizaciones internacionales para legislar, con efecto en
Colombia, sobre asuntos de su competencia—".%

Colombia ratificé el tratado de Montevideo que cred la Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) —suscrito en la capital
de la Repiblica Oriental del Uruguay el 18 de febrero de 1960, y
aprobado por la ley 88 de 1961— En este momento atin no existia
la disposicién constitucional citada, y, por consiguiente, no habia una
autorizacién expresa para ingresar a formar parte de instituciones
supranacionales.

No ocurrié lo mismo con el Acuerdo Subregional Andino —fir-
mado en Cartagena el 26 de mayo de 1969—, ¢l cual fue aprobado
por el Congreso colombiano mediante la ley 8 de 1973, vigente ya
el precepto constitucional transcrito.®!

En cuanto a las normas del derecho comunitario, en este caso las
derivadas del sistema juridico del Acuerdo de Cartagena, algunas se

29 Corporacién de Convergencia, Constitucidn politica de Colombia. Concordato entre
ia Santa Sede y Colombia, Bogota, 1980, pp. 41 y ss. En la actual Constitucién, el articulo
anterior se redujo a un solo inciso, y corresponde al ordinal 16 del articulo 150, que
dice: “Art. 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de cllas ejerce las
siguientes funciones [...] 16. Aprobar o improbar los tratados que ¢l gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de dichos
tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales, que ten-
gan por objeto promover o consolidar la integracién econdémica con otros Estados”.

30 Gaceta Judiciel, . CLIICLIII, nams. 23922394, p. 29. Cit. en Cavelier, Germin,
El régimen juridico de los tratades internacionales en Colombis, 2a. ed., Bogotd, Edit. Kelly,
1985, pp. 519 y ss.

51 El wratado que creé el Acuerdo Subregional Andino fue aprobado, inicialmente,
por decreto, al considerar el gobierno, equivocadamente, que era un desarrollo del
tratado de Montevideo que cred la ALALC. Cfr.,, Moyano Bonilla, César, “La Constitu-
cién nacional y el Pacto Andino”, Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario,
Bogotd, v. LXXI, mim. 489, 1971, pp. 80 y ss., y OEA, Jurisprudencia y prdctica nacional
relativa o la entrada en vigor del Acuerdo de Integracion Subregional y otros instrumentos
emanadas del Acuerdo de Cartagena, Washington, 1972.
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aplican en forma directa € inmediata en ¢l ordenamiento colombia-
no, una vez que cumplan las exigencias que para tal efecto se esta-
blecen en el precitado ordenamiento comunitario, concretamente en
el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Car-
tagena, suscrito ¢l 28 de mayo de 1979 y en vigor desde el 19 de
mayo de 1983. Asi, las Decisiones adoptadas por la Comisién, obligan
a los paises desde la fecha en que son aprobadas por ese organismo,
y son “directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de
la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos
que las mismas seiialen una fecha posterior” (articulos 2 y 3).

Se consagra una excepcién al anterior principio general, en el
sentido de que la Comisién puede disponer que sus decisiones re-
quicran de un “acto expreso” para su incorporacién en el derecho
interno, evento en el cual la fecha de su entrada en vigor en cada
pais miembro debe indicarse en dicho acto {inciso 2, articule 3).

Las Resoluciones, que emanan de la Juntas, entran “en vigencia en
la fecha y con las modalidades que establezca su Reglamento” (ar-
ticulo 4),

En cuanto al reconocimiento de la obligatoriedad del derecho co-
munitaric y su prelacién sobre el derecho interno, han sido amplia-
mente admitidos por la jurisprudencia nacional, como se corrobora
con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 27 de febrero
de 1975, cuando se pronuncié sobre la demanda de inconstituciona-
lidad que se promovié contra, entre otros, los incisos 2 y 3 del
articulo 2 de la ley 8 de 1973,*2 por la cual se aprobé el Acuerdo
Subregional Andino.** La Corte, en esa oportunidad, al declararlos
inconstitucionales, afirmé:

El inciso segundo del articulo 2 de la ley 8, no obstante, restringe la
atribucién constitucional del presidente y tnicamente le permite poner
en vigencia los actos del derecho regional cuando no modifiquen la
legislacién o no sean materia del legislador, distingo que es ajeno a
la redaccién del texto superior que se acaba de citar.’* Esa limitacién

s2 El inciso 2 decia: “El gobierno nacional podri poner en vigencia las decisiones
de la Comisién y de la Junta o de los organismos que desarrolle ¢l Acuerdo Subregional
Andino y no modifique la legislacién o sean materia de legislador™. Y en el inciso 3
se leia: “En cambio, tales decisiones, para su aprobacién y ¢ntrada en vigencia, deberdn
ser sometidas al Congreso por cl gobicrno, cuando sean materia de competencia del
legislador, o modifiquen la legislacion existente o cuando ¢l gobierno no haya sido
investido de facultades legales anteriores”.

3% Diario Oficial, Bogot, niim. 33853, 23 de mayo de 1973,

84 Se refiere a los textos constitucionales que facultaban al presidente de la Re-
piiblica, en la Constitucién anterior, de 1886, para hacer cumplir las leyes y dirigir las
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constituye un recorte de competencia. Cuando una norma del derecho regional
deba aplicarse, su ejecucion se lleva a cabo por mérito propio, divectaments, o en
ln forma que disponga la Carta comunitaria ¢ el drgano regional competente y
segtin diga, en tltimo térming, el Fjecutivo colombizno (Destacamos).®

D. Normas sobre respeto al derecho internacional y disposiciones
programdticas

Las normas sobre la recepcién del derecho internacional en el
ordenamiento internc deben distinguirse de aquellas otras por las
que un FEstado se obliga expresamente a su respefo y cumplimiento,
bien en términos generales o cuando se refiere a un aspecto de tal
ordenamiento, como ocurre en el caso de Colombia, cuando en el
articulo 9 de la Constitucién, ya visto, se establece que las relaciones
exteriores del Estado se fundamentan “[...] en el reconocimiento de
los principios del derecho internacional aceptados por Colombia”.

Una disposicién de tal naturaleza no implica una adaptacién au-
tomdtica de los ordenamientos internos ni al derecho internacional,
bien sea convencional o consuctudinario, ni a sus principios. Ni tam-
poco es indispensable para que ¢l Estado reconozca su obligacién
de cumplir la normatividad internacional, pues aquélla existe aun sin
tal declaracién.

En efecto, una parte muy importante de la doctrina internacional
reconoce que el derecho internacional consuetudinario general se
aplica, dentro de los ordenamientos internos, aun en ausencia de
disposiciones internacionales que asi lo prescriban. Sobre este parti-
cular, Herrero y Rubio expresa:

En general, aun cuando la Constitucién de los respectivos paises nada
diga sobre el particular, en la prictica el derecho internacional con-
suetudinario tiene aplicacién interna automdtica; tal es el caso, por
ejemplo, de las inmunidades diplomiticas, que hay ordenamientos que
no ticnen preceptos legales sobre ello y, sin embargo, esas inmunidades
tienen general aplicacién. Ello se debe a que el derecho internacional
consuctudinario goza de un envio ticito permanente a la razén. El
derecho interno no puede prevenir la aplicacién de todas las normas
internacionales y, para evitar que los casos de responsabilidad interna-

relaciones diplomiticas y comerciales con los demds Estados y entidades de derecho
internacional (art. 120-2-3 y 120-20). En la actual Constitucién se conservan idénticas
atribuciones.

35 Cavelier, Germin, El régimen juridico de los tratados internacionales en Colombia,
op. cit., pp. 526 y ss.
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cional se produjeran constantemente, autoriza a los tribunales la aplica-
cién de estas reglas del derecho internacional consuetudinario sin nece-
sidad de un reenvio expreso [...] Por ello, ha de centrarse la cuestién
respecto a si existe o no un derecho internacional aplicable sin previa
declaracién expresa y especifica de los Estados.®

También, en algunas Constituciones se insertan disposiciones pro-
gramdticas —[...] que implican simplemente la necesidad de tenerlas
en cuenta en orden a la explicacién de futuras actividades eventuales;
por ejemplo [...] cuando un dérgano ejecutivo actiia en el ejercicio
de un poder discrecional”—* que se refieren a las relaciones inter-
nacionales. En la Constitucién colombiana de 1991 se dispone, en
el precitado articulo 9:

Art. 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la sobe-
rania nacional, en el respecto a la autodeterminacién de los pueblos y
en ¢l reconocimiento de los principios del derecho internacional acep-
tados por Colombia.

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacia
la integracién latinoamericana y del Caribe.

La bondad y conveniencia de disposiciones de esta naturaleza se
pueden explicar y justificar por el beneficio que ellas reportan no
s6lo para conocer los principios que guian la conducta internacional
del Estado sino, también, porque contribuyen a un control de la
politica exterior desarrollada por los gobiernos.

2. Jerarquia

A. De las normas consuetudinarias

Respecto a la jerarquia de las normas internacionales consuetudi-
narias, consideramos que ellas tienen un rango superior a la Cons-
titucién del pais, pues Colombia ha reconocido, en la propia carta
magna, el principio que la obliga a regular sus relaciones interesta-

36 Herrero y Rubio, Alcjandro, Derecho internacional priblico, t. 1, Valladolid, Gri-
ficas Andrés Martin, 1960, p. 96.

37 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, 3a. ed., trad. Pablo Lucas Ver-
di, Madrid, Tecnos, 1987, p. 146; de acuerdo con Juan Antonic Travieso, las normas
programiticas son *[...] las quec tienen caricter de plan o proyecto. Su alcance cs pro-
gramitico, no obligatorio en lo inmediato y requicren otras normas para su instrumen-
tacién y articulacién en el sistema juridico interno”, Derechos humanos y derecho interna-
cional, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1990, p. 87,
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tales de acuerdo con el derecho internacional, que puede ser con-
vencional o consuctudinario, por lo cual entendemos que no podra
aplicar ninguna norma de su ordenamiento interno que sea contraria
a este iltimo ordenamiento, toda vez que no eXiste ningin limite
expreso para su aplicacién, como si ocurre en ¢l caso de los tratados.

En efecto, como vimos anteriormente, uno de los principios de
derecho internacional aceptados por Colombia es el de someter su
conducta a las prescripciones de este ordenamiento, como se expresa
en el citado articulo 3 de la Carta de la OEA.

B. De los tratados internacionales

A efecto de precisar la jerarquia de las normas internacionales
convencionales dentro del ordenamiento interno, consideramos per-
tinente hacer una distincién entre los tratados que se refieren a los
derechos humanos y los que no regulan dicha materia, pues los pri-
meros, COMO Vveremos, gozan, por reconocimiento expreso, de un
grado de prelacién superior a la propia Constitucion.

En efecto, una parte iizportante de la doctrina y de la jurispruden-
cia internacional distinguen, actualmente, entre los tratados que tie-
nen por objeto la regulacién de los derechos humanos y los que se
refieran a otros temas.

El origen de esta disposicién se encuentra, a nuestro entender,
en la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia (CIJ),
sobre las reservas a la Convencidn sobre Genocidio, emitida el 21 de
mayo de 1951, pues en esa oportunidad se observé que en dicha
Convencién: 1) los Estados no tenian intereses propios, como es lo
corriente en la mayor parte de los tratados, por lo cual en esta clase
de instrumentos internacionales no puede hablarse de “ventajas o
desventajas individuales de los Estados”, y 2) en estos acuerdos los
Estados tienen un interés comin: “[...] preservar los fines superiores
que son la razén de ser de la convencién”.

En igual sentido se pronuncié, afos después, la Comisién Europea
de Derechos Humanos; pero, quizds, sea la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) la que ha precisado mejor estas caracte-
risticas de los tratados sobre los derechos humanos, pues en su opi-
nién consultiva relacionada con el efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 24
de scptiembre de 1982, afirmo que “[...] los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Ame-
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ricana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos
en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el bene-
ficio mutuo de los Estados contratantes”, porque

[---] su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de
los seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto frente
a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual elios, por el bien comiin, asumen
varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién.®?

La especial naturaleza de los tratados sobre derechos humanos
también ha sido reconocida, recientemente, por un tribunal nacional.
En efecto, la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en providencia
de 7 de junio de 1992, hace suyo el razonamiento de la CIDH, al

afirmar:

[..] una de las caracteristicas de ese derecho —se refiere al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos— establece la necesidad de dis-
tinguir los tratados internacionales sobre derechos humanos de los tra-
tados de otra especie. El fundamento juridico de esta posicién reside
en que los tratados sobre derechos humanos no son un medio para
cquilibrar reciprocamente intereses entre los Estados sino que, por el
contrario, busca establecer un orden piblico comin cuyos destinatarios
no son los Estados, sino los seres humanos que pueblan sus territorios.
Esta posicién juridica es compartida en Europa y América.*

La doctrina también ha reconocide la diferencia de los tratados
sobre derechos humanos de los demis instrumentos internacionales
en razén de su contenido, al igual que la orientacién actual a otor-
garles una jerarquia superior. Héctor Fix-Zamudio, presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), demuestra
la tendencia contempordnea hacia la primacia del derecho interna-
cional —especialmente dentro del derecho constitucional latinoameri-
cano—, mediante la constatacién de tres hechos: la primacia del de-
recho intermacional general, la creacién del derecho comunitario y
el respeto del derecho internacional de los derechos humanos. El
jurista mexicano comenta:

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p- 34.

%9 Corte Suprema de Justicia, El derecho, Buenos Aires, 25 de agosto de 1992,
p- 15,
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{...] en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos se observa
una evolucién dirigida a otorgar jerarquia superior, asi sea con ciertas
limitaciones, a las normas de derecho internacional, particularmente las
de caricter convencional, sobre los preceptos de cardcter interno, ins-
pirindose de alguna manera en la evolucion que se observa en los
paises de Furopa continental con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial.

Dicha evolucién se puede analizar respecto de tres sectores. En pri-
mer término, por lo que se refiere al dereche internacional general;
en segundo lugar, por lo que se refiere a un incipiente derecho comu-
nitario; y, finalmente, en cuanto al derecho internacional de los dere-
chos humanos, que es el que ha tenido mayor desarrollo en los vltimos
afios [...].

[...] El sector mds dindmico es el relativo al derecho internacional
de los derechos humanos, que posee un caricter preponderantemente
convencional. Varias Constituciones latinoamericanas han otorgado a los
tratados de derechos humanos una primacia expresa en el derecho in-
terno. En este sentido podemos mencionar las cartas fundamentales de
Guatemala, Perd, Chile y Colombia, pero con algunas modalidades, ya
que por una parte la Constitucién chilena sefala la limitacién de la
soberania por los derechos humanos; Peri otorga a las disposiciones
de dichos pactos, cuando han sido incorporados al derecho interno,
cardcter constitucional, y por su parte, la de Colombia, de 7 de junio
de 1991, dispone, ademis de la supremacia de los tratados de derechos
humanos en el 2mbito interno, que los derechos y deberes consagrados
en la propia carta fundamental deben interpretarse de conformidad con
los varios tratados.®

Esta caracteristica de los tratados sobre derechos humanos, tipifi-
cada por una ausencia de facilidades u oportunidades reciprocas, ya
se plasma en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969, pues alli, si bien es cierto que se establece como
principio general que la violacién grave de un tratado por una de
las partes faculta a la otra para darlo por terminado o suspender
su aplicacién total o parcial, también es cierto que se establece una
excepcidn, a saber: no se aplicard “[...] a las disposiciones relativas
a la proteccién de la persona humana contenidas en tratados de
cardcter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben
toda forma de represalias con respecto a las personas protegidas por
tales tratados” (numeral 5, del articulo 60).4!

10 Fix-Zamudio, Héctor, La svolfucion del derecho inlernacional de los derechos humanos
en las Constifuciones latinoamericanas, inédito, pp. 25 y ss.; ¢fr., Buergenthal, Thomas, Claudio
Grossman y Pedro Nikken, Manual internacional de derechos humanos, op. cit., p. 172.

41 El numeral 5 fue resultado de la propuesta de enmienda verbal presentada
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No debemos olvidar que entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario se observa,
cada vez mds, una mayor convergencia, que se evidencia, por ejem-
plo, en la extensién que hace la doctrina del caricter especial de
los tratados sobre derechos humanos a los convenios que contienen
reglas sobre el derecho humanitario. Antonic Can¢ado comenta so-
bre este particular:

La especificidad del droit de protection del ser humano, tanto en tiempo
de paz como de conflicto armado, es incuestionable, y acarrea conse-
cuencias importantes que se reflejan en la interpretacién y aplicacién
de los tratados humanitarios (derecho internacional humanitaric y pro-
teccién internacional de los derechos humanos). En la implementacién
de tales instrumentos internaciones se detecta el papel preeminente cjer-
cido por el elemento de la interpretacién en la evolucién del derecho
internacional de los derechos humanos, que ha asegurado que aquellos
tratados permanezcan como instrumentos vivos. En efecto, de la prictica
de los diversos érganos de supervisién internacionales emana una con-
vergencia de puntos de vista tanto a la interpretacién propia de aquellos
tratados, una jurisprudencia constante, como a la naturaleza objetiva de
las obligaciones que incorporan y a su caricter distinto o especial —en
comparacién con otros tratados multilaterales de tipo tradicional— como
tratados celebrados para la proteccién de la persona humana y no para
el establecirniento o la reglamentacién de concesiones o ventajas inte-
restatales reciprocas.*?

Por lo cual, podemos concluir con el jurista brasilefio:

f...] 1a reciprocidad es suplantada por la nocién de garantia colectiva y
por las consideraciones de ordre public. Esos tratados incorporan obliga-
ciones de caricter objetivo, que trascienden los menores compromisos
reciprocos entre las partes. En suma, se vuelcan a la salvaguarda de los
derechos del ser humano y no de los derechos de los Estados, en la
que ejerce funcidn clave el elemento del “interés piiblico” comiin o
general (u ordre public) superior. Toda la evolucién jurisprudencial en
lo referente a la interpretacién propia de los tratados de proteccién
internacional de los derechos humanos se encuentra orientada en ese

por Suiza, primero en la 6la. sesidn de Ja Comisién Plenaria en el primer periodo de
scsiones y luego en la Conferencia en sesidn plenaria, el 9 de mayo de 1969 (A/CONF.
39/L.31).

42 Cancado Trindade, Antonio Augusto, “Desarrollo de las relaciones entre el
derecho internacional humanitario y la proteccién internacional de los derechos huma-
nos en su amplia dimensién”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim.
16, juliodiciembre de 1992, p. 45.
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sentido. Aqui reside uno de los trazos marcantes que reflejan la espe-
cificidad de los tratados de proteccidén internacional de los derechos
humanos.#

La Constitucién colombiana de 1991 sigue esta orientacién, pues
da una prelacién especial a los tratados sobre derechos humanos,
toda vez que en el inciso segundo del articulo 93 se lee: “Los tra-
tados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,* que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno”.

Dentro de un concepto amplio de la expresion “derecho interno”,
se comprende, a nuestro entender, el ordenamiento constitucional,
por lo cual entendemos gue, de acuerdo con la norma anteriormente
citada, las disposiciones de los tratados sobre derechos humanos y
los que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,*® preva-
lecen sobre las normas constitucionales.

Ademids, debe tenerse en cuenta que en la misma Constitucién
de 1991 se dispone que “los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretarian de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (inciso 2,
articulo 93 de la CN).

Respecto a los demds tratados, la Constitucién colombiana no hace
una referencia expresa a su jerarquia ni su ubicacién frente al or-
denamiento interno, salve cuando indica que “los convenios interna-
cionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legis-
lacién interna” (4 inciso del articulo 53 de la CN).

Sin embargo, consideramos que por haber ratificado Colombia la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, se
aplica el principio establecido en el articulo 27 de este ordenamiento,
que dice: “Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los
tratados. Una parte no podri invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46"

Y el articulo 46 establece:

s34 Idem, p. 53.

42 El Congreso, a nuestro cnteider, autoriza al Ejecutivo para ratificar los trama-
dos. No loa ratifica, pues esta facultad es privativa del presidente de la Repiblica, o
de la persona en quien €l delegue dicha facultad.

45 Constitucion Politica de Colombia, op. cit.,, p. 38.

16 Estos estados son: de guerra, de conmocién interna y de emergencia econd-
mica, ccolégica y social. Cfr. arts. 212.215, CN.
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1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado haya sidoe manifestado en violacién de una disposicién de
su derecho concerniente a la competencia para celebrar tratados no
podra ser alegado por dicho estado como vicio de su consentimiento,
a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier estado que proceda en la materia conforme a la prictica usual
y de buena fe.*’

El precepto consagrado en el articulo 27 establece muy claramente
que, ¢n rcalidad, la norma internacional convencional no sélo con-
diciona la legislacién interna posterior sino que modifica la anterior,
toda vez que ella no podri ser alegada como justificacién del incum-
plimiento de un tratado.

Debe recordarse que la propia Convencién de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados de 1969, establecié un procedimiento que debe
seguirse por aquellos Estados que deseen alegar “[...] un vicio de su
consentimiento en obligarse por un tratado o una causa para im-
pugnar la validez del tratado, darlo por terminado, retirarse de él
o suspender su aplicacién "[...] (articulo 65).

Este principio de la primacia del derecho internacional sobre el
interno es, en primer lugar, una norma internacional consuctudina-
ria, reconocida tanto por la jurisprudencia internacional como por
la prictica de los Fstados y, ademis, convencionalmente por aquellos
Estados que son parte en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969.

Es preciso observar, finalmente, que este principio tiene dos acep-
ciones, a saber: g) El deber del Estado de adecuar su ordenamiento
interno al derecho internacional, bien sea convencional o consuetu-
dinario, y &) La prevalencia, en principio, del ordenamiento interna-
cional sobre el interno.*®

47 Moyano Bonilla, César, La interpretacién de los tratedos intermacionales, Montevi-
deo, MBA, 1985, p. 275.

48 Moyano Bonilla, César, “Principio dec la primacia del derecho internacional”,
Juridica. Anuario del Depariamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México,
nim. 24, 1995-1, pp. 315 y »s.
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C. De las normas comunilarias

Hacemos referencia al ordenamiento juridico del Acuerdo de Car-
tagena, exclusivamente, €l cual se halla integrado por los siguientes
instrumentos:*

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos ¢ Instrumentos;

b} El uratado que creé el Tribunal de Justicia;

c) Las decisiones de la Comisién --6rgano supremo del Acuerdo,
que fija la politica general y las medidas para alcanzar sus ob-
jetivos; aprueba decisiones con el voto de los dos tercios de
sus micmbros, uno por cada gobierno, con efecto para todos
los Estados partes—, y

d) Las resoluciones de la Junta —érgano técnico comunitario, que
actia en funcién de los intereses de la subregiéon (articulo 1
del Tratado por el que se crea el Tribunal de Justicia)--

Cabe observar que las decisiones de la Comisién obligan a los
Estados desde ¢l momento de su aprobacién y deben ser aplicadas
directamente en los paises, a partir de su publicacién en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, salvo que en ella se estipule otra fecha o un
procedimiento especial de incorporacién al derecho interno.’®

En cuanto a las resoluciones de la Junta, ellas entran en vigor en
la fecha y de acuerdo con las especificaciones que el reglamento de
dicho érgano establezcan.®

Es indispensable recordar, a efectos de precisar la jerarquia de
estas normas, ¢l principio de la primacia del derecho internacional
y ¢l articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969, que, como vimos, este iltimo prohibe a los Fs-
tados invocar las normas de su derecho interno, “como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.

49 Ha sido aprobado el Protocolo modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional
Andine, el 10 de marzo de 1996, que crea la Comunidad Andina, introduciendo im-
portantes modificaciones al Acuerdo de Cartagena, que no entramos a estudiar por no
encontrarse en vigor, pero adelantando que si bien sus érganocs existentes hasta ahora
continiian, complementados por nucvos, aquéllos han dejado de llamarse la Comisién,
la Junta, el Tribunal y cl ordenamiento del Acuerdo de Cartagena, para dcnomlnarsc
“de la Comunidad Andina”.

50 Articulos 2 y 3 del Tratado que cred el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena.

51 Articulo 4 del Tratado que creé ¢l Tribunal de Justicia del Acuerdo de Car-
tagena.
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Con base en ello —una vez que entré en vigencia el llamado Pacto
Andino y, posteriormente, el Tratado que creé el Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena—, los gobiernos partes estaban en la obli-
gacién de introducir en su legislacién interna las modificaciones ne-
cesarias para el cumplimiento de las obligaciones internacionales con-
traidas, tal como lo dispuso el tratado precitado en su articulo 5,52
y es, ademas, ampliamente reconocido por la doctrina y la jurispru-
dencia internacionales.

Si los gobiernos no actian en la forma indicada, y por tal motivo
no cumplen con sus obligaciones, el Estado seri responsable inter-
nacionalmente, y los interesados pueden ejercer la accién de incum-
plimiento del tratado de integracién, que para tal efecto se ha es-
tablecido.

El propio Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena ha puesto
de presente la necesidad y obligatoriedad del cumplimiento del men-
cionado articulo 5 del tratado, lo mismo que la prelacién del orde-
namiento comunitario sobre el nacional. En su sentencia del 25 de
mayo de 1988, reiterando parcialmente lo afirmade en una decisién
anterior, expresé:

[-.] estos preceptos —se refiere a los articulos 2°* y 3* del Tratado
Constitutivo del Tribunal de Justicia—, concuerdan con el articulo 5 del
tratado, que obliga a los paises miembros a adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar ¢l cumplimiento de las normas que con-
forman ¢l ordenamiento juridico del Acuerdo, por lo que estos paises,
conforme a esta disposicién, se comprometen a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algtin modo
obstaculice su aplicacin, y, en consecuencia, cualquier incumplimiento
de esta previsién puede ser demandado ante el Tribunal del Acuerdo,
en aplicacién de lo establecido en la seccién primera del capitulo III,
articulos 17 a 22 del Tratado [..}.**

52 “Articulo 5. Los Paises micmbros estin obligados a adoptar las medidas que
s€an necesarias para asegurar ¢l cumplimiento de las normas que conforman el orde-
namiento juridico del Acuerdo de Cartagena. Se comprometen, asimismo, a no adoptar
ni emplear medida alguna que sca contraria a dichas normas o que de algiin modo
obstaculice su aplicacién”. Cfr. Uribe Restrepo, Fernando, El derecho de la integracidn en
el grupo andino, Quito, 1980, p. 223,

53 “Articulo 2. Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
que sean aprobadas por la Comisién™.

54 “Articulo 3. Las Decisiones de la Comisién serin directamente aplicables en
los Paises Miembros a partir de la fecha de su aplicacién en la Gacsta Oficial del Acuerdo,
a menos que las mismas sefialen una fecha posterior”

55 La seccién primera regula la accién de nulidad.
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En cuanto al efecto de las normas de la integracién sobre las normas
nacionales, sefiala la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de con-
flicto, la regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual se
aplica preferentemente, ya que Ia competencia en tal caso corresponde
a la comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable,
en beneficio de la norma comunitaria [...] Este efecto de desplazamiento
de la norma nacional, como resultado del principio de aplicacién pre-
ferente, resulta especialmente claro cuando la ley posterior —que ha
de primar sobre la anterior de acuerdo con principios universales de
derecho— es precisamente la norma comunitaria [...J*

Es oportuno observar que se ha establecido en el mismo ordena-
miento del Acuerdo de Cartagena una accién en beneficio de las
personas afectadas por el incumplimiento de las obligaciones del Es-
tado, y que, por tanto, ticnen el derecho de pedir en juicio la re-
paracién de los perjuicios que el hecho internacionalmente ilicito les
haya causado.” Dicha accién se caracteriza:

1) Porque debe plantearse ante los “tribunales nacionales” compe-
tentes;

2) Procede cuando los Estados miembros del Acuerdo Subregional
Andino “incumplan lo dispuesto en el articulo 5" es decir, se abs-
tienen de acatar las obligaciones:

a) De hacer: “adoptar las medidas que sean necesarias para ase-
gurar ¢l cumplimiento del Acuerdo de Cartagena™.

Lo anterior, en razén de que si bien existen disposiciones
en el derecho comunitario que pueden aplicarse directamente
por ser completas, otras, por no serlo, requieren de normas
del derecho interno. La aplicabilidad directa de las normas del
Acuerdo de Cartagena, de sus protocolos e instrumentos adi-
cionales, asi como las del tratado que crea el Tribunal de Jus-
ticia, observa José G. Andueza, depende de que ellas sean o
no completas, es decir, que contengan los clementos objetivos
y subjetivos perfectamente determinados. Si esas normas son
incompletas, corresponderi a los érganos del Acuerdo o al de-

56 Cavelier Abogados, op. cit,, v. 1, pp. 228 y ss. Cfr. Comisién de las Comunidades
Europeas, Treinia edios de derecho comunilarie, Brusclas, 1981, pp. 115 y ss.

57 El articulo XXVII del Tratado que creé el Tribunal establece: “Las personas
naturales o juridicas tendrin derecho a acudir ante los tribunales nacionales compe-
tentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises
Miembros incumplan lo dispuesto en ¢l articulo 5 del presente tratado, en casos en
que sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento”.
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recho interno completarlas o desarrollarlas para que tengan ple-
na validez.®

b) De no hacer: “no adoptar”; “no emplear” medida alguna: I)
contraria a “las normas que conforman ¢l ordenamiento juri-
dico del Acuerdo de Cartagena”, o 2) que “de algtin modo
obstaculice su aplicacién”.

3) Las personas podrin ejercer esta accién, siempre que “sus de-
rechos resulten afectados”, porque ¢l Estado no cumpla con las obli-
gaciones indicadas en el punto anterior.

La decisién del juez nacional deberd, si se dan todos los supuestos
anteriormente indicados, anular los actos de su gobierno contrarios
al derecho comunitario o que obstaculicen su aplicacién, disponien-
do, ademis, las indemnizaciones correspondientes. Ello, por cuanto
al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena no es competente
para disponer ni la anulacién del derecho interno ni la indemniza-
cién a las personas perjudicadas por el incumplimicnto del Estado.

Por lo antericr, puede concluirse: el tratado que creé el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena otorga al particular lesionado
el derecho de acudir ante los tribunales nacionales del Estado que
haya violado las obligaciones que le impone el articulo 5 del mismo
tratado.

Finalmente, cabe observar que si el juez o tribunal nacional com-
petente para conocer de la demanda se niega a aceptarla, se presenta
un incumplimiento del tratado, y, por tanto, una violacién del mismo
por parte del Estado. Esta situacién conduciria a que la Junta del
Acuerdo de Cartagena interviniera a efectos de la accién de incum-
plimiento, tal como lo dispone el articulo XXIII del tratado que creé
el Tribunal de Justicia. La precitada disposicién establece:

Cuando la Junta considere que un pais miembro ha incurrido en in-
cumplimiento de obligacicnes emanadas de las normas que conforman
el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, le formulari sus
observaciones por escrito. El pais miembro deberd contestarlas dentro
de un plazo compatible con la urgencia del caso, que no excederd de
dos meses. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Junta emitird
un dictamen motivado.

58 Anducza, José Guillermo, “La aplicacién directa del ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena”, El Tribunal del Acuerdo de Cartagena, Buenos Aires, BID-INTAL,
1985, p. 36.
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Si el dictamen fuere de incumplimiento y €l pais miembro persistiere
en la conducta que ha sido objeto de observacién, la Junta podrd so-
licitar el pronunciamiento del Tribunal.

De donde podemos concluir:

a) Que las normas del ordenamiento comunitario del Acuerdo de
Cartagena deben ser cumplidas por los Estados miembros, en-
tre ellos Colombia, para lo cual los gobiernos deben adoptar
las disposiciones necesarias para su aplicacién, al igual que les
esta prohibido establecer normas que sean contrarias a dicho
ordenamiento u obstaculicen su aprobacién,

b) Que las normas comunitarias deben aplicarse con prelacién a
las disposiciones del ordenamiento interno;

¢} Que las personas afectadas por el incumplimiento de las obli-
gaciones del Estado respecto a la aplicacién del ordenamiento
comunitario tienen derecho a pedir el juicio ante los tribunales
nacionales la reparacién de los perjuicios, sin olvidar que exis-
te, ademds, la accién de incumplimiento, que puede ser ejer-
cida por la Junta del Acuerdo o por otro Estado, cuando se
considere que un pais miembro “[..] ha incurrido en incum-
plimiento de las obligaciones emanadas de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena
[..]" (articulo 23 del Tratado que creé el Tribunal de dicho
acuerdo).

IV. PROCEDIMIENTC PARA DIRIMIR CONFLICTOS ENTRE LAS NORMAS
INTERNACIONALES O COMUNITARIAS Y LAS DISPOSICIONES
DEL ORDENAMIENTO INTERNG

A nuestro entender, en Colombia existen cuatro proccdimientos
que pueden seguirse para la solucién de esta clase de conlflictos,
segin sea la materia de que se trata. Ellos son:

a) Procedimiento politico ante el Congreso;

b) Procedimiento judicial ante la Corte Constitucional;

c) Procedimiento segin la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, de 1969 y

d) Procedimiento ante el Tribunal del Acuerdo de Cartagena.

Veamos cada uno de ellos.
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1. Procedimiento politico ante el Congreso

Se ha establecido dentro de la doctrina y la prictica constitucional
de algunos Estados, un control politico y un control judicial para
salvaguardar la constitucionalidad de los tratados internacionales.®

El control politico de los tratados tiene su origen en la democra-
tizacién de las relaciones internacionales, que surge por la interven-
cién de los pueblos en el estudio y andlisis de estas cuestiones, lo
que dichas comunidades ejecutan a través de los parlamentos,® me-
diante: a) las interpelaciones, mociones, resoluciones o solicitud de
informes que los congresistas hacen a los ministros; 8) por la facultad
que se otorga en algunos parlamentos a sus miembros para hacer
reservas a los tratados,® y ¢) por la aprobacién de los tratados por
medio de leyes,®? ctcétera.

Respecto a la aprobacién de los tratados por el Congreso —que
numerosas Constituciones exigen como requisito indispensable y an-
terior a la manifestacién de la voluntad del Estado en obligase in-
ternacionalmente—, algunos constitucionalistas han entendido que ella
constituye un claro control politico,® que sirve, a su vez, como:

59 En cuanto al control constitucional general, se distingue, en atencién al érgano
que lo realiza, un control politico y un control constitucional judicial o jurisdiccional.
El primero coloca al control fuera de la administracién de justicia —Consejo Constitu-
cional de Francia—, en tanto que ¢l segundo lo ubica alli. Algunos autorss subdividen
a este iiltimo en jurisdiccional difuso y concentrado. Cfr. Bidart Campos, Germidn J.,
La interpretaciin y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional, op. cit., p. 125.

60 “[...] desde el momento en que se admite que la soberania reside en el pueblo,
desde el momento en que el pueblo no puede cjercitar tal soberania sino por medio
de la representacién politica, el érgano —parlamento— que representa al titular de la
soberania se convierte en el centro mismo del sistema politico™. Cfr. Garcia Morillo,
Joaquin, El control parlamentario del gobierno en el ordenamients espariol, Madrid, Congreso
de los Diputados, 1985, p. 18.

61 En Colombia esta facultad no esti expresamente consagrada en la Constitucién
de 1991, pero si en la ley 5 de 1992, declarada, esta ltima, constitucional por la Corte
Constitucional, en sentencia del 17 de junio de 1993, Compartimos plenamente los
argumentos en que Germdn Cavelier sustenté la accidén piblica de inconstitucionalidad,
desatendidos, lamentablemente, por dicho érgano jurisdiccional, no obstante las razones
aducidas, también por el procurador gencral, en concepto del 20 de abril de 1993.

62 La Constitucién belga parece ser la primera carta politica escrita en consagrar
la intervencién del parlamento, al disponer en el articulo 68 de la Constitucién de
1831: “El rey [.] firma los tratados de paz, de alianza y de comercio, dando conoci-
miento a las Cimaras en cuanto lo permitan los intereses y la seguridad del Estado
{--] Los tratados dc comercio y cuantos sean susceptibles de gravar al Estado u obligar
individualmente a sus sibditos belgas sélo surtirdn efectos después de haber obtenido
el asentimiento de las Cimaras.

63 Paolo Biscarctti di Ruffia recuerda cémo este control tuve sus origenes y fue
acogido en la mayoria de los Estados europeos del siglo pasado, bien sea porque se
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[...] una especie de control previo de constitucionalidad sobre las leyes
aprobatorias de tratados publicos [...} que, por lo mismo, excluye el
control jurisdiccional sobre aquellos por ser partes de un acto de dere-
cho internacional, y por entenderse que las cimaras se abstendrin de
aprobar normas de ese caricter contrarias a la Constitucién, aunque
también esa decision envuelva criterios politicos de conveniencia y opor-
tunidad.®

Para €l caso colombiano, concretamente, Luis Carlos Sachica, al
referirse a la aprobacién de los tratados por el Congreso, afirma:

Se podria agregar que el Congreso Nacional ha ¢jercido un previo con-
trol politico, cuando examina el tratado para impartirle su aprobacién,
¥y que ésa es la oportunidad para impedir la adopcién de normas in-
constitucionales, originarias del campo internacional. Indudablemente,
es este el sentido que debe darse a tal aprobacidén legislativa. Pues, de
lo contrario, seria una simple solemnidad, un formalismo innecesario o
una cuestién reducida a consideraciones de mera conveniencia y opor-
tunidad.®

Esta clase de intervencién ha logrado una injerencia de los parla-
mentos en la formulacién y aplicacién de la politica internacional,
no obstante que clla estd a cargo, normalmente, del jefe de Estado
y de su ministro de relaciones exteriores.%

2. Procedimiento judicial ante la Corte Conslitucional

Se hace con relacién a la carta politica del Estado, pues, como
la doctrina lo ha reconocido, la introduccién de los tratados en el
orden juridico interno plantea no solamente el problema de la for-
ma y de las modalidades de su recepcién, sino también un proble-
ma de fondo: el de la compatibilidad del tratado con las estructuras
fundamentales de ese ordenamiento juridico, es decir, su Constitu-
ci6n.% Esto nos conduce al control juridico de la constitucionalidad

consideraba que un control judicial iba contra la teoria de la divisién de los poderes
o porque se entendia que el Congreso era considerado como el tinico intérprete de
la voluntad popular. Sin embargo, concluye que en la actualidad este sistema se en-
cuentra casi totalmente abandonado dentro del derecho comparado. Cfr. Derecho cons-
titucional, 3a. ed., trad. Pablo Lucas Verdid, Madrid, Tecnos, 1987, p, 581.

64 Sichica, Luis Carlos, El control de constitucionalidad, Bogotd, Temis, 1988, p. 51.

65 Idem, p. 65,

66 Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit., p. 411,

67 Constantinesco, L., “L’introduction et le controle de la constitutionalité des
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de los tratados, el cual trae, como consecuencia inmediata y pric-
tica, que si ellos no estin de acuerdo con la carta fundamental,
puedan plantearse varias alternativas, de acuerdo con el momento
en que se produzca, asi: necesidad de su denuncia; formulacién de
reservas; revision de la propia Constitucién o la imposibilidad de su
ratificacién.

A. Control constitucional de los tratados

El derecho constitucional comparado presenta, a nuestro entender,
cinco alternativas respecto del control constitucional de los tratados
internacionales: a) lo prohibe expresamente; b} lo acepta en forma
indirecta; ¢} lo establece para antes, o después, de que el Estado
exprese su voluntad de obligarse internacionalmente; bien sea que
el tratado haya o no entrado en vigor, 4) reconoce un sistema mixto,
que combina los dos tltimos, y ) lo acepta sélo parcialmente. De
estas alternativas nos referiremos sélo a las que son aplicables a
Colombia.

a. Prohibicién del control constitucional

Dec acuerdo con la Constitucién holandesa, por ejemplo, {...] los
Jjueces no podrin enjuiciar la constitucionalidad de los tratados” (in-
ciso 3, articulo 68).

A esta misma conclusién se puede llegar cuando en ausencia de
una expresa disposicién de la Constitucién que excluya a los tratados
del contrel constitucional, como la holandesa, los drganos nacionales
a quicnes sc les haya confiado la guarda de Ja carta politica se abs-
tienen de hacerlo. Un cjemplo lo tenemos en Colombia, pues la
Corte Suprema de Justicia, antes de la vigencia de la actual Consti-
tucién de 1991, se declaré, en la mayoria de las oportunidades, in-
competente para decidir sobre las demandas que pedian su pronun-
ciamiento sobre la inconstitucionalidad de un tratado o de su ley
aprobatoria.

traités ct en particulier des tratiés curopéens en droit allemand”, Rev. Belge de DI,
1969/2, p. 434, en Espada Ramos, Maria Luisa, “El control interno de los tratados
internacionales”, Revista Espafiols de Devecho Internacional, Madrid, vol. XXXII, niims.
1.2, 1980, p. 24.
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En efecto, la Constitucién colombiana de 1886 otorgaba a la Corte
Suprema de Justicia la guarda de su integridad, correspondiéndole,
por tanto, “[...] decidir definitivamente sobre la exequibilidad (cons-
titucionalidad) de todas las leyes” (articulo 214). No obstante este
precepto, que no establecia restriccién o limitacién a la competencia
conferida, la propia Corte se autolimité al abstenerse de pronunciar-
sc sobre la constitucionalidad de las leyes aprobatorias de los trata-
dos, por considerar que constituian una unidad juridica con el tra-
tado internacional, entendido como un acto juridico complejo.

b. Reconocimiento del control constitucional

El sometimiento de los tratados al control jurisdiccional de los
actos estatales se deduce, comenta Jorge Reinaldo Vanossi, “[...] por
aplicacién de las reglas de ese sistema de controlador que, para ser
eficaz, requiere que todo el ordenamiento juridico derivado de la
Constitucién sea materialmente justiciable a los efectos de determinar
la conformidad de cada una de esas normas con la Constitucién”.%

El control constitucional de los tratados puede ser previo a la
manifestacién de la voluntad estatal de obligarse internacionalmente,
o posterior a ella.

Control previo a la ratificacion del tratado.®® A este control se refiere
Antonio la Pérgola, para sustentar su conveniencia; asi:

[...] El tratado, incluso cuando prevalece sobre las leyes internas in-
compatibles, no importa si anteriores o sucesivas, estd siempre subor-
dinado a los principios sancionados en el texto fundamental; es decir,
a los valores irrenunciables e inderogables del ordenamiento constitu-
cional [...]

[..] el control preventivo asegura la subordinacién del derecho pro-
ducido mediante la adaptacién a los valores fundamentales del orden
constitucional; por lo tanto, este es el presupuesto para que tal pro-
duccién normativa pueda prevalecer en relacién con la ley ordinaria. 7

68 Vanossi, Jorge Reinaldo A., Régimen constitucional de los tratados, Buenos Aires,
Editorial El Coloquio, 1969, p. 199.

69 Por ratificacién entendemos, siguiendo a la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, de 1969: “[...] el acto internacional asi denominado por el
cual un Estado hace constar en el imbito internacional su consentimiento en obli-
garse por un tratado” (literal b, numeral 1 del art. 2).

70 Pérgola, Antonio la, Poder exierior y Estado de derecho, op. cit., pp. 29 y ss.
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En Colombia, la nueva Constitucién, aprobada el 6 de julic de
1991, establece un control preventivo de la constitucionalidad de los
tratados, el cual se extiende a su ley aprobatoria, que lo realiza Ia
Corte Constitucional, una vez que el presidente de la Repiblica haya
sancionado la ley que lo aprueba. Dicho control se refiere a la cons-
titucionalidad intrinseca y extrinseca.

Este control es requisito previo para que el presidente colombiano
pueda manifestar el consentimiento del Estado en obligarse interna-
cionalmente.

En el evento de que la Corte encuentre inconstitucional alguno o
algunos de los articulos de un tratado multilateral, el presidente de
la Repiiblica, si lo desea, puede proceder a manifestar su voluntad
de obligar internacionalmente al Estado, pero debe hacer la reserva
respectiva,”! en relacién con las disposiciones que la Corte declare
inconstitucionales (inexecuibles). La disposicién comentada expresa:

Articulo 241. A la Corte Constitucional se Je confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funcio-
nes [..]

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados in-
ternacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el gobierno
los remitici a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién
de la ley. Cualquier ciudadano podri intervenir para defender o impug-
nar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el
gobierno podrd efectuar el canje de notas; en caso contrario no serin
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, €l presidente de la
repiblica sélo podrd manifestar el consentimiento formulando la corres-
pondiente reserva.’

Este control previo de constitucionalidad ha sido calificado de au-
tomdtico, por cuanto “[...] su operancia no se supedita a la existencia
de accién ciudadana debidamente formulada; por el contrario, la fun-
cién de control se pone en marcha tan pronto como ¢l gobierno
sancione la ley aprobatoria, 0, a mis tardar, dentro de los seis dias
siguientes”.™

71 La ley 5 de 1992, declarada constitucional por la Corte Constitucional, otorgd
a los congresistas el derecho a formular reservas a los tratados internacionales, lo mismo
que a determinar la fecha de su vigencia.

72 Constitucidn Politica de Colombia, 1991, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Emfasar,
1991, p. 76.

78 Angarita Barén, Ciro, El control de constitucionalidad de los tratados piiblicos y de
sus leyes aprobatorias en las Constitucionales de 1886 y 1991, inédito, p. 79.
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La Corte Constitucional colombiana ha destacado la importancia
del control previo, al considerarlo como ¢l medio idéneo para “[...]
adecuar el contenido y forma del tratado y de la ley que lo aprueba,
al espiritu de la norma fundamental. Que el control fuera posterior,
en cambio, implicaria entrar en prerrogativas no debidas, por cuanto
podria equipararse a una intromisién en lo que le corresponde por
naturaleza juridica a la rama ejecutiva del poder piblico”. Y mis
adelante agrega:

5i el control es previo, obviamente habrd una armonia entre las funcio-
nes de la rama ejecutiva y las de la rama judicial; pero si se hace fuera
de la oportunidad, es decir, posteriormente, se entra en colisién de
competencias entre las dos ramas, lo cual va en contra del orden juri-
dico, ya que éste supone la armonia y consonancia de las funciones
diversas, que se ven afectadas con toda interferencia.”™

En Colombia, en razén de su sistema juridico, algunos tratadistas
han considerado que junto al control previo anterior existe otro,
también previo a la manifestacién del consentimiento del Estado en
obligarse internacionalmente, que se puede realizar mediante el ejer-
cicio de la accién piblica de inconstitucionalidad, de acuerdo con
la cual todo ciudadano —se excluye a los extranjeros y a los menores
de 18 afos— puede defender, por medio de su ejercicio, la Consti-
tucién y la ley.”

Esta interpretacién, que tiene su fundamento en el numeral 4 del
articulo 241 de la Constitucién,” ha sido expuesta por Ciro Angarita
Barén, ex magistrado de la Corte Constitucional, y acogida por dicho
6rgano jurisdiccional” En efecto, cualquier ciudadano, segin esta

74 Corte Constitucional, Sentencia mim. 276, julio 22 de 1993, inédita, p. 12.

75 Cfr. Sichica, Luis Carlos, “La accién piiblica de inconstitucionalidad”, La Corte
Constitucional y su furisdiccion, Santa Fe de Bogotd, 1993, pp. 74 y ., y Sanin Greif-
fenstein, Jaime, “La accién popular de inexequibilidad”, La defensa judicial de la Cons-
titucion, ofp. cit., p. 129. Art. 242 de la Constitucién colombiana de 1991: “Los procesos
que se adelaten ante la Corte Constitucional en las materias a que se refiere este titulo,
serin regulados por la ley conforme a las siguientes disposiciones: 1. Cualquier ciunda-
dano podri ejercer las acciones publicas previstas en cl articulo precedente —en el caso
que nos interesa las del numeral 10 transcrito— e intervenir como impugnador o de-
fensor de las normas somectidas a control en los procesos promovidos por otros, asi
como en aquellos para los cuales no existe accién piblica [...}"

7% Art. 241. A la Corte Constitucional sc le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo.
Con tal fin, cumpliri las siguientes funciones “[...] 4. Decidir sobre las demandas de
inconatitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por au conte-
nido material como por vicios de procedimiento en su formacién”.

77 Corte Constitucional, Sentencia ntim. C-027, op. cil.,, p. 107.
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tesis, puede demandar —antes de expresarse la manifestacién del con-
sentimiento del Estado en obligarse internacionalmente— por incons-
titucionalidad la ley aprobatoria de un tratado internacional, por ra-
zones de fondo y de forma, siempre que, en el ultimo caso, se
intente antes del afo siguiente a su publicacién. Este iiltimo requisito
se explica porque, de acuerdo con la carta fundamental, las acciones
por vicios de forma que se inicien ante la Corte Constitucional *[...]
caducan en el término de un afio, contado desde la publicacién del
respectivo acto” (nim. 3, del articulo 242).

Las razones aducidas por la Corte Constitucional para sustentar
esta tesis, son: @) por su competencia para conocer de las demandas,
antes de que se perfeccione internacionalmente ¢l tratado; #) porque
tal conclusion esta acorde con el respeto al derecho interno, postu-
lade por el ordenamiento internacional, y ¢} porque la ley aproba-
toria de un tratado nc deja de ser una ley y, por tanto, estd sujeta
al control constitucional.™

De acuerdo con la Constitucion colombiana, no se podra volver
a cuestionar la constitucionalidad de los tratados ni de su ley apro-
batoria, una vez que la Corte Constitucional se haya pronunciado
sobre clla, pues su sentencia es definitiva,” y podrd referirse tanto
a la constitucionalidad intrinseca como a la extrinseca.

Cabe observar, finalmente, que la Corte, por disposicién constitu-
cional, cuando encuentre “[...] vicios de procedimiento subsanables
en la formacién del acto sujeto a su control, ordenard devolverlo a
la autoridad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende el
defecto observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la
exequibilidad el acto” (pardgrafo del articulo 241 de la Constitucién).

Control posterior a la ratificacion del tratado. La Corte Constitucional
de Colombia afirmé, en sentencia de 5 de febrero de 1993, su com-
petencia para pronunciarse sobre las demandas de inconstitucionali-
dad que se presenten, mediante accién piblica, contra los tratados
va ratificados, y sus leyes aprobatorias, cuando el érgano interno
competente para celebrarlos haya incurrido en un vicio de compe-
tencia manifiesto. Se lee en la sentencia precitada:

78 Ihidem,

79 En efecto, el articulo 243 de la Constitucién de Colombia dice: “los fallos que
la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trinsito a cosa juzgada cons-
titucional. Ninguna autoridad podri reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las dispo-
siciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Cons-
titucién™.
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La Corte Constitucional colombiana se pronuncié sobre la consti-
tucionalidad del Concordato y Protocolo Final entre la Republica de
Colombia y la Santa Sede, y de su ley aprobatoria, en sentencia
de b de febrero de 1993 y en ella, no cbhstante que quienes ejercie-
ron la accién —fundada en la supuesta violacién de varios articulos
de la carta politica—, se abstuvieron de afirmar que dicho concordato
violaba normas de {us cogens internacional. La Corte analizé tal hi-
potesis, al senalar —luego de haber afirmado previamente que la
Constitucién de 1991 incorporé

[...] los contenidos normativos de derecho imperativo sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario, integrantes del corpus co-
nocido como ius cogens—, que [...] un control integral e intemporal res-
pecto de los tratados ya perfeccionados que eventualmente comporten
presunto desconocimiento de una norma sobre derechos humanos o
derecho internacional humanitario perteneciente al ius cogens, sirve, en
lo fundamental y de manera simultinea, a los intereses del derecho
internacional y del derecho interno, como quiera que este se enderece
a dar plena vigencia a los contenidos axiolégicos integrantes del jus
cogens y en razon a que, seglin ya se expresd, tanto la carta de 1991
como el derecho internacional piblico se identifican en el propésito
iltimo de garantizar de manera concreta y efectiva el respeto y la pro-
teccién de los derechos humanos.

Puesto que el control constitucional confiado por la Constitucién a
esta corporacién apunta a ese final, mal podria plantear una contradic-
cién con los postulados del derecho internacional de los derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario que lo fundamentan y
constituyen su rewdn de ser.

Ahora bien, si lo ontoldgico es lo granitico, necesario es concluir
que en esta materia el control constitucional, a mds de integral y ma-
terial, debe ser intemporal. Asi lo dicta la efectiva proteccién y garantia
de los derechos fundamentales, la cual no puede limitarse a los tratados
futuros —aunque, desde luego, no cabe duda que éstos se sujetan al
mismo—. Ciertamente, un convenio internacional ya perfeccionado es
susceptible de comportar transgresiones a dichos postulado:s.92

De donde la Corte considerd, respecto del ius cogens internacional:

a) El control constitucional debe ser integral® e intemporal, es
decir, en cualquier momento, sobre aquellos tratados que, ain

92 Corte Constitucional, Sentencia C027, inédita, pp. 132 y ss.
93 “El control juridicoconstitucional, ha expresado la Corte Constitucional de Co-
lombia, debe ser integral y no parcial o limitado a uno de los aspectos de la institucion,
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las leyes y decretos [...] cuando fueren acusados ante ella de incons-
titucionalidad por cualquier ciudadano”.

En la Corte Suprema de Justicia se sustentaron cuatro tesis dis-
tintas respecto de su competencia para conocer de Ja inconstitucio-
nalidad de la ley aprobatoria de un tratado, a saber:

Tesis de la falta de competencia absoluta. Primé durante siete déca-
das, desde la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 de
julio de 1914 hasta la del 6 de junio de 1985.

Las leyes aprobatorias de Jos tratados internacionales —considerd
el miximo 6rgano jurisdiccional colombiano de ese entonces— “di-
fieren sustancialmente de las leyes ordinarias”, tenen un “caricter
especial”. La ley aprobatoria de un tratado

[...] no puede se materia de revisién constitucional atendida la circuns-
tancia simple, pero categérica, de que esta clase de normaciones forman
parte de convenios internacionales, que hacen suponer, entonces, que
su juzgamiento implica también el del tratado mismo, que, como es
sabido, sélo compete al presidente de la reptiblica (articulo 120-20),
como supremo director de las relaciones internacionales.®

Esta doctrina se fundamenta, como puede observarse, en la con-
sideracién de que el tratado y la ley que lo aprueba constituyen un
acto unico, de competencia exclusiva del presidente de la Repiiblica,
y en la naturaleza especial de la ley aprobatoria del acto interna-
cional.

Juzgamos oportuno recordar la existencia de la tesis contraria, es
decir, Ia que niega toda distincion entre las leyes que aprucban, o
no, tratados internacionales, afirmada en otro ordenamiento juridico.
Asi, la Corte Suprema de Justicia de Chile, scbre este particular,
sostuvo

[..] que si bien es facultad exclusiva del presidente de la repiblica
mantener relaciones politicas con las potencias extranjeras, conducir las
negociaciones, hacer las estipulaciones preliminares [...] como imperati-
vamente lo indica el mimero 19 del articulo 73 de la Constitucién
politica del Estado, el mismo precepto agrega, en forma también im-
perativa, que “los tratados antes de su ratificacién, se presentarin a la
aprobacién del Congreso”, imponiendo de este modo un requisito o
tramite esencial para la tramitacién definitiva de esa clase de pactos,

82 Concepto del vicsprocurador general de la nacidn, nim. 1180, junio 4 de 1987, pp.
4 7 ss.
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sin cuya concurrencia no podrin tener ellos ni vida legal ni fuerza
obligatoria alguna.“

Que esta estructura juridica de los tratados internacionales, y prin-
cipalmente la existencia constitucional de que intervengan en su apro-
bacién los cuerpos legisladores, hace que ellos sean verdaderas leyes,
ya que en su generacidn, desarrollo y promulgacién oficial se revinen
todos y cada uno de los elementos constitutivos de la ley, tal como la
define el articulo 1 del Cédigo Civil.*

S8i se considera que el tratado, al ser aprobado por una ley, queda
ubicado jerirquicamente en el mismo plano que ella, puede, en con-
secuencia, derogar leyes, pero puede, también, ser derogado por una
ley posterior. En todo caso, en ningiin evento puede derogar la nor-
ma constitucional, por ser esta una disposicién de jerarquia superior;
en cambio, si procederia si la hipétesis fuese al contrario; es decir,
la Constitucién posterior derogarfa la norma internacional que le
fuese contraria.

Tesis de la competencia temporal o precaria. Fue acogida por la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia del 6 de junic de 1985, y con-
tinué en vigor hasta el 9 de abril de 1991, cuando se pronuncié
por ultima vez sobre esta cuestién, aunque hubo importantes salva-
mentos de votos de quienes no compartian dichas tesis.

La Corte afirmé que su competencia para conocer de la demanda
de inconstitucionalidad contra la ley aprobatoria de un tratado exis-
tia, solamente, entre el momento “[...] en que ¢l Congreso nacional
aprueba la ley”, y precluia “(...] cuando se perfecciona el instrumento
internacional”, por cuanto:

83 La Constitucién chilena vigente, a partir del 21 de octubre de 1980, modificé
las disposiciones citadas, aunque, a nuestro entender, no sustancialmente, en <l aspecto
que nos intercsa, pues ¢l articulo 32 establece que son atribuciones especiales del pre-
sidente de la repiblica *[...] 17. Conducir las relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir,
firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los
que deberin ser sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en
el articulo 50, nim. 1. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objctos serin secretas
si el presidente de la repiblica asi lo exigiere”. Y ¢l articulo 50, en ¢l inciso primero
de su numeral primero, establece: “Son atribuciones exclusivas del Congreso: 1) Aprobar
o desechar los tratados internacionales que le presente el presidente de la repiblica
antes de su ratificacién. La aprobacién de un tratado se someterd a los trdmites de
una ley”. Cfr. Constitucién Politica de Chile, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1981,
pp- 33 y 46.

84 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XII, 2a. parte, seccién 1, p. 104. Cit. en
Benadava, Santiago, “Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
ante los tribunales chilenos”, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, t. LIX,
mims. 1 y 2, pp. 15 y sa.
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[...] el convenio o tratado sélo nace a la vida juridica una vez que,
ademis de la ley aprobatoria, se haya producido el canje de ratificacio-
nes o el depésito de los instrumentos de ratificacién; de acuerdo con
la disposicién del articulo 1 de la ley 7 de 1994 [...] antes de la vigencia
de los tratados, estos son actos juridicos imperfectos que, por ende, ain
no producen efectos internacionales [...] lo que significa que las leyes
aprobatorias de ellos si bien no alcanzan ain, en ese periodo, a producir
efectos entre los Estados celebrantes, si ostentan el caridcter comiin de
normas de derecho publico interno, hasta ese momento iguales a las
demds que expide el Congreso, y, sujetas, por tanto, como estas, al
juicio de constitucionalidad que compete a la Corte, sin que ello impli-
que agravio alguno al compromiso internacional, sencillamente porque
€l alun no existe en razdén de que el acto que io contiene y lo produce
no esti perfeccionado 8
4

La tesis anterior sirvié de antecedente doctrinal al actual inciso
10 del articulo 241 de la Constitucién de 1991, transcrito anterior-
mente.

Tesis de la competencia absoluta. Fue expuesta en la Corte Suprema
de Justicia de Colombia, por los magistrados que salvaron su voto
en las sentencias del 14 de julio de 1914 y del 6 de junio de 1985,
por considerar que a la Corte le competia “[...] la guarda de la
integridad de las instituciones y de la integridad nacional”, y por
entender que la “[...] guarda de la integridad de la Constitucién no
tiene excepciones, ni de tiempo ni de materia, y abarca, de contera,
las leyes aprobatorias de los tratados publices, cualquiera que sea la
oportunidad en que se ¢jercite la accién respectiva [...]".%

Tesis de la competencia intemporal. Se enuncié en la sentencia del
12 de diciembre de 1986, y sostiene, con fundamento en la separa-
cién entre el tratado y su ley aprobatoria, la competencia de la Corte
para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra esta
ultima en cualquier tiempo. La Corte expresé en esa oportunidad:

85 Concepto del viceprocurador general de la nacidn, ndm. 1180, junio 4 de 1987,
PP- 4 ¥ ss.

86 Sobre cl tema de las leyes aprobatorias de tratados y su control constitucional
en Colombia antes de la reforma trc la Constitucién de 1991, puede consultarse la
excelente obra de Cavelier, Germadn, El régimen furidico de los tratados internacionales en
Colombia, 2a. ed., op. cit., pp. 103-136 y 487-542. Puede consultarse, igualmente: Gaona
Cruz, Manuel, Control y reforma de la Constitucion en Colombia, t. 11, Bogoti, Ministerio
de Justicia, 1988, pp. 7-166; Ortiz, Julio César, “El sistema de control constitucional en
Colombia", Revista Juridica, Universidad Externado de Colombia, v. 5, niim. 1, encro/ju-
nio, 1991, p. 31; Garcés Lloreda, Maria Teresa, “El control de constitucionalidad en
Colombia”, op. cit, p. 95.
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El divorcio o separacién que se predica de la ley con respecto al tratado
para efectos de su impugnacién por vicios formales, a diferencia del
ataque quc se haga sustancialmente, no tiene limite en el tiempo, ni
subsiste hasta que el tratado sea canjeado; por el contrario, el vicio
constitucional que afecta a la ley es verificable por la Corte en cualquier
momento, ¥ de él no se purga o redime por el hecho de entrar en vi-
gencia, pues esta vigencia es precaria por la irregularidad de que adolece.

Para que la ley pueda ser tenida como parte integradora del tratado
¢ inseparable de éste, es menester que se ajuste o adecue a los requi-
sitos constitucionales necesarios para su existencia, pues un acto que
sélo aparentemente ostente la calidad de ley por haberse expedido sin
el cumplimiento integro de esos requisitos o formalidades, no es apto
para cooperar en la formacién del acto complejo, y por ende, su im-
pugnacién o juzgamiento constitucional no afecta ni se proyecta en el
ente contractual internacional que por el mismo motivo no nace afin
a la vida del derecho ni trasciende al ordenamiento interno.®’

Esta tesis, como lo advirtié la propia Corte en esta sentencia, no
se opone ni rectifica la de la competencia temporal o precania, ex-
puesta, anteriormente, en el punto 2).

Finalmente, debemos tener presente que el control de constitucio-
nalidad de los tratados puede versar sobre los vicios extrinsecos, so-
bre los intrinsecos, o sobre ambos, como ocurre en Colombia y en
Espana. En este dltimo pais la doctrina reconoce, casi undnimemente,
que mediante el control de constitucional previo se tendrdn en cuen-
ta las estipulaciones del propio tratado, es decir, la consttucionalidad
intrinseca. Por el contrario, el control posterior puede ejercerse tanto
sobre los vicios intrinsecos como sobre los extrinsecos o formales.®®

d. Las normas de ius cogens v el control constitucional

El concepto de norma de ius cogens, adoptado por la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,* y posteriormente

87 Guaceta Judicial, mim. 2426, t. CLXXXVII, pp. 603 y ss.

8¢ Cfr. Remiro Brotons, Antonio, Derecho internacional puiblico. 2. Deruho de los
tratados, opr. cit., p. 137, y Gonzilez Campos, Julic D., Luis I. Sanchez Radriguez y
Ma. Paz Andrés Sdenz de Santa Maria, Curso de derecho internacional piblice, op. cil.,
pp. 157 y ss.

89 “Articulo 53. Tratados que estén en oposicién con una norma impentiva de
derecho internacional general (ius cogens) “[...] Para los efectos de la presente coavencion,
una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptad: y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en control y que sdlo puede ser modificada por una norma ultedor de
derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”,
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reiterado por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados entre Estados y Organizaciones Internacionales, o entre Orga-
nizaciones Internacionales, de 1986, se integra por los elementos si-
guicntes:

a)

b}

d)

El

Es una norma de derecho internacional general, establecida por
la costumbre, mediante la prictica de los Estados y otros su-
jetos del derecho internacional, como las organizaciones inter-
nacionales.

Debe ser aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto. Esta iltima expresién —“en su con-
junto”— no significa que debe ser admitida por la totalidad de
los Estados miembros de la comunidad internacional, sino que
requiere la aceptacién de una amplia mayoria de ellos.

Al no ser la comunidad internacional de Estados un foro o

entidad perfectamente determinable, debe admitirse que su
pronunciamiento sobre la aceptacién de la calidad de fus cogens
de una norma puede hacerse por la costumbre, los tratados,
las resoluciones o declaraciones de las organizaciones interna-
cionales, la jurisprudencia internacional y la doctrina.
Es una norma que no admite acuerdo en contrario. Ello en
razén de que su propdsito es proteger los intereses de la co-
munidad internacional, que estin por encima del interés indi-
vidual del Estado.

Por consiguiente, los Estados no podrin eximirse de su cum-
plimiento en forma colectiva ni individual, ni aun, si pudiesen
probar que nunca la han reconocido. Estas normas estin, por
tanto, por sobre la voluntad de los Estados y demis sujetos
del ordenamiento internacional.

Sé6le puede ser modificada por una norma ulterior de igual
naturaleza. Al aceptarse esta hipétesis, se esti admitiendo la
posibilidad de un cambio en €l concepto de la comunidad in-
temacional respecto al cardcter de una norma de ius cogens,
con lo que se rechaza la idea de inmutabilidad de tal precepto.

reconocimiento de la jerarquia suprema a la norma ius cogens,

aunque¢ no de sus fuentes, establece la obligatoriedad incontrovertible
de su cumplimiento para todos los Estados, con prescindencia de
cualquier otra disposicién, tanto internacional como interna.

Est obligatoriedad para el Estado de cumplir la norma ius cogens,
en todas sus actividades individuales —y no sélo en las colectivas—,
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deriva del hecho de que tales normas protegen intereses esenciales
para la comunidad internacional, que, por consiguiente, se afectan
por toda actividad estatal, o de una organizacién internacional, con-
traria a ella.

Por tal motivo, la violacién de una norma imperativa constituye
un crimen internacional, como lo acepta, actualmente, la mayor parte
de la doctrina,

Las normas imperativas se encuentran en la costumbre internacio-
nal, prefcrentemente, pues son normas de derecho internacional ge-
neral, pero pueden caracterizarse como tales, en los tratados, en la
jurisprudencia y en la doctrina internacionales y en las resoluciones
o declaraciones de las organizaciones internacionales, como se indicé
anteriormente,

Las normas asi caracterizadas, aunque no existe un acuerdo uni-
nime en la doctrina, ni en la jurisprudencia ni en la costumbre in-
ternacionales, son, principalmente, las disposiciones relacionadas con
el respeto a los derechos fundamentales de la persona humana; la
prohibicién del uso de la fuerza armada en las relaciones interna-
cionales y la inviolabilidad de las misiones diplomiticas y consulares.

Por la trascendencia que tienen dichas disposiciones para la co-
munidad internacional, se ha establecido como sancién la nulidad
absoluta para el tratado que se acuerde en violacién de una norma
existente de ius cogens, en tanto que para aquel que quede en opo-
sicién con una nueva norma imperativa, su nulidad es a partir de
la fecha en que se establezca la disposicién sobreveniente.

La declaracién o constatacién de si una norma es o no de ius
cogens corresponde hacerla a la Corte Internacional de Justicia, en
ausencia de un acuerdo entre las partes, bien sea que este se logre
mediante negociaciones directas, o por algunos de los medios con-
templados en el articulo 33 de la Carta de la ONU,

Si las nermas de dus cogens ocupan la cispide en la pirdmide ju-
ridica, siendo su cumplimiento ineludible para los Estados, razén por
la cual deben cumplirlas tanto en sus relaciones con los demids Es-
tados como en sus actividades individuales, ello significa que su aca-
tamiento debe darse, también, en su orden juridico interno, por lo
cual consideramos que puede alegarse la violacién de tales normas
imperativas, por un tratado o por una norma de su derecho interno,
ante las autoridades nacionales competentes para ejercer el control
de constitucionalidad.

En la Republica Federal de Alemania se impugnd, ante ¢l Tribunal
Constitucional, la aplicacién de un tratado entre ese pais y Suiza,
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por considerarse que violaba una norma de derecho internacional
general.

En efecto, se consideré que el tratade celebrade entre los paises
—el 26 de agosto de 1952, y en vigor desde el 15 de marzo de
1953— por el cual se reglamentaba la aplicacién para los nacionales
suizos de la ley alemana del 14 de agosto de 1952, mediante la cual
se establecié un impuesto para compensar las pérdidas sufridas por
las personas expulsadas de los antiguos territorios alemanes del Este
y por las victimas de la guerra, era violatorio de la norma de derecho
internacional general que exonera a los extranjeros de ser obligados
a tributar, por los beneficios obtenidos, para los gastos derivados de
la guerra.®

El tribunal rechazé tal argumentacién, en sentencia de 7 de abril
de 1965, no por considerarse incompetente para su pronunciamiento,
sino por entender que la norma de derecho internacional general
aducida no era de obligatorio cumplimiento para los Estados, es de-
cir, no era una norma impcrativa de derecho internacional, como
tampoco lo son la mayoria de las normas que integran tal ordena-
miento; observando dicho érgano jurisdiccional, ademis, que el ca-
ricter de imperativas lo tienen sélo aquellas disposiciones “[...} de
la comunidad de los Estados que son indispensables para la exis-
tencia del derecho de las naciones como orden juridico internacio-
nal”. El Tobunal expresd:

El derecho internacional consuetudinario es esencialmente ius dispositi-
vum. Decir que las normas generales de derecho internacional consue-
tudinario tienen prioridad, en principio, sobre las estipulaciones con-
tractuales, esta proposicion es extrana al derecho internacional general.
El derecho internacional de los tratados tiene, por lo general, prioridad
sobre ¢l derecho consuetudinario, ya que se trata de un derecho pos-
terior y mas especial. Unicamente un pequeno nimero de normas juri-
dicas elementales pueden considerarse como normas de derecho inter-
nacional general que no pueden derogarse por un tratado. Este caricter
lo tienen solamente aquellas normas perentorias que estin firmemente
arraigadas en la conviccién juridica de la comunidad de naciones y que
son indispensables a la existencia del derecho de las naciones como un
orden juridico internacional, cuya observancia puede exigirse por todos

los miembros de la comunidad internacional.®!

90 Linares, Antonio, op. cil., p. 63.

91 Ricsenfel, Stefan, A., “fus dispositivum and ius cogens in international law”, AJIL,
1966, v. 60, pp. 511-515. Cit. en Gémez Robledo, Antonio, El ius cogens internacional.
Estudio histérice critico, op. cit., p. 29.
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La Corte Constitucional colombiana se pronuncié sobre la consti-
tucionalidad del Concordato y Protocolo Final entre la Republica de
Colombia y la Santa Sede, y de su ley aprobatoria, en sentencia
de b de febrero de 1993 y en ella, no cbhstante que quienes ejercie-
ron la accién —fundada en la supuesta violacién de varios articulos
de la carta politica—, se abstuvieron de afirmar que dicho concordato
violaba normas de {us cogens internacional. La Corte analizé tal hi-
potesis, al senalar —luego de haber afirmado previamente que la
Constitucién de 1991 incorporé

[...] los contenidos normativos de derecho imperativo sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario, integrantes del corpus co-
nocido como ius cogens—, que [...] un control integral e intemporal res-
pecto de los tratados ya perfeccionados que eventualmente comporten
presunto desconocimiento de una norma sobre derechos humanos o
derecho internacional humanitario perteneciente al ius cogens, sirve, en
lo fundamental y de manera simultinea, a los intereses del derecho
internacional y del derecho interno, como quiera que este se enderece
a dar plena vigencia a los contenidos axiolégicos integrantes del jus
cogens y en razon a que, seglin ya se expresd, tanto la carta de 1991
como el derecho internacional piblico se identifican en el propésito
iltimo de garantizar de manera concreta y efectiva el respeto y la pro-
teccién de los derechos humanos.

Puesto que el control constitucional confiado por la Constitucién a
esta corporacién apunta a ese final, mal podria plantear una contradic-
cién con los postulados del derecho internacional de los derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario que lo fundamentan y
constituyen su rewdn de ser.

Ahora bien, si lo ontoldgico es lo granitico, necesario es concluir
que en esta materia el control constitucional, a mds de integral y ma-
terial, debe ser intemporal. Asi lo dicta la efectiva proteccién y garantia
de los derechos fundamentales, la cual no puede limitarse a los tratados
futuros —aunque, desde luego, no cabe duda que éstos se sujetan al
mismo—. Ciertamente, un convenio internacional ya perfeccionado es
susceptible de comportar transgresiones a dichos postulado:s.92

De donde la Corte considerd, respecto del ius cogens internacional:

a) El control constitucional debe ser integral® e intemporal, es
decir, en cualquier momento, sobre aquellos tratados que, ain

92 Corte Constitucional, Sentencia C027, inédita, pp. 132 y ss.
93 “El control juridicoconstitucional, ha expresado la Corte Constitucional de Co-
lombia, debe ser integral y no parcial o limitado a uno de los aspectos de la institucion,
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ratificados y en vigor, violen normas imperativas de derecho
internacional, y

b) El control constitucional, dentro del ordenamiento juridico co-
lombiano, sirve para asegurar el respeto de los valores que
salvaguardan las normas de fus cogens —las referidas principal-
mente a los derechos humanos y al derecho internacional hu-
manitario—, los cuales son comunes al derecho internacional y
al derecho interno; por lo cual, dicho control actia en favor
de ambos ordenamientos.

Con lo anterior se reconoce la obligacién que el Estado tiene de
- cumplir en su ordenamiento interno, las normas de ius cogens inter-
nacional, para cuyc control prestan un invaluable beneficio las cortes
o tribunales constitucionales, y, en general, el control de constitucio-
nalidad, pues éste permite el pronunciarse sobre la ausencia o exis-
tencia de su conflicto entre un tratado, o una norma de derecho
interno, con las normas imperativas de derecho internacional.

La Corte Constitucional, en esta misma sentencia, analiza, a con-
tinuacién, la jerarquia de las pormas de dus cogens, las cuales coloca
por encima de la propia Constitucién. )

La Corte explica la estructura jerirquica del ordenamiento colom-
biano, en cuya cispide se encuentran las normas imperativas de de-
recho internacional general, asi:

Se asimila el ius cogens al orden piblico internacional, significindose
con ello que, a semejanza de las disposiciones de orden publico interno
de un Estado, que estin por encima de la voluntad de los miembros del
mismo, las del ius cogens se imponen por encima de la voluntad de los
Estados. )

Surge de esta manera una verdadera integracién juridica entre el
derecho interno de los paises, en cuya ctpula se halla la Constitucién
politica, y el derecho internacional cuando estd de presente el ius cogens,
dado que éste, por representar valores superiores, inalienables ¢ inena-
jenables del individuo, como son los derechos humanos, se coloca por
encima de la misma normacién internacional que pudiera desconocerlos
y al mismo ius cogens habra de acomodarse la legislacién interna de los
paises (articulo 93 Constitucién Nacional).*!

cual es el mero procedimiento formal, como quicra que la defensa atribuida a esta

Corte por las normas aludidas, no se contrac a una parte de la Constitucién sino que

sc refiere a toda clla” Cfr, Sentencia C-004, del 7 de mayo de 1992, inédita, pp. 15-18.
94 Idem, pp. 137 y ss.
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Los anteriores razonamientos, principalmente, condujeron a la
Corte Constitucional de Colombia a admitir su competencia para
decidir si el concordato, tratado bilateral y en vigor, violaba las nor-
mas de derechos humanos que tienen caricter ius cogens. Asi:

Si bien es cierto que la ley 20 de 1974 (aprobatoria del concordato), y
su tratado y protocolo final estaban perfeccionados al entrar a regir la
nueva Constitucion (de 1991), ellos [...] ofrecen la especial connotacién
de referirse al fus cogens de derecho internacional, que ampara los de-
rechos humanos y los coloca en la cima de la jerarquia normativa in-
ternacional. Por esta razém, y teniendo en cuenta la integracién que
debe existir entre el ordenamiento interno de las naciones y el exterior
de los Estados (articulo 93, Constitucién Nacional), los actos acusados
han de ser examinados a la luz de los tratados internacionales sobre
derechos humanos con el fin de verificar si se ajustan o no z ellos.®

Con lo que podemos concluir que la Corte Constitucional de Co-
lombia ha reconocido, en sentencia de 5 de febrero de 1993, su
competencia, integral e intemporal, para pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad de los tratados, en que sea parte el pais, cuando ellos
violen un precepto de ius cogens internacional.

Sin embargo, como la Corte, posteriormente a este pronuncia-
miento, limité su competencia —al abstenerse, para ¢l futuro, de co-
nocer las demandas de inconstitucionalidad contra los tratados que
estuvicren en vigor al regir la nueva Constitucién—, puede pensarse
que la jurisprudencia vigente se aplica sélo a su competencia para
conocer de la violacién de las normas imperativas de derecho inter-
nacional, bien por tratados o por disposiciones de su ordenamiento
interno, posteriores a la vigencia de la carta de 1991. No obstante
ello, consideramos que, quizds, este caso seria la \nica excepcién
que vilidamente podria sustentarse respecto al no control de cons-
titucionalidad de los tratados anteriores al 6 de junio de 1991.

3. Procedimiento segiin la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, de 1969

Al haber ratificado esta convencién, Colombia se obligé a seguir
el procedimiento alli especificado, a partir del articulo 65, cuando
pretenda alegar un vicio de su consentimicnto en obligarse por un
tratado o una causa para impugnar la validez de un tratado, darlo

95 Idem, p. 148.
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por terminado, retirarse de él o suspender su aplicacién, que puede
ser, entre otras cosas, por la violacién de una norma de su Consti-
tucién relativa a la competencia para manifestar el consentimiento
estatal para obligarse por un tratado.

4. Procedimiento ante el Tribunal del Acuerdo de Cartagena

El Congreso colombiano actual, con un antecedente qu: se re-
monta a la reforma constitucional de 1968, puede aprobar ¢ impro-
bar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con
entidades de derecho internacional. “Por medio de dichos tratados
pedria el Estado —de acuerdo con la actual carta constitucional—,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, trans-
ferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos interna-
cionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integracién
econdmica con otros Estados” (nmimero 16, articulo 150).

Colombia es, actualmente, parte del Acuerdo de Cartagena, como
vimos anteriormente, y en el articulo 28 del Tratado que creé ¢l
precitado Tribunal, dentro de su competencia se encuentra el “T...]
interpretar por via prejudicial las normas que conforman el ordena-
miento juridico del Acuerdo de Cartagena”.

En cuanto la finalidad de esta interpretacién, la indica, en igual
forma, el articulo citado, al expresar que es “[..] con el fin de ase-
gurar su aplicacién uniforme en el territorio de los Paises Miem-
bros”.

Y el Estatuto del Tribunal reitera, en el articulo 2, la finalidad
de este organismo jurisdiccional, al expresar que él ha sido *...]
instituido para asegurar el respeto al derecho en la aplicacién ¢ in-
terpretacién del ordenamiento juridico” del Acuerdo de Cartagena.

Y cllo debe ser asi, pues es innegable que una vez que los érganos
del Acuerdo de Cartagena proficran, dentro de sus respectivas com-
petencias, las normas del derecho comunitario, ellas van a ser apli-
cadas, en su casi totalidad, por las autoridades nacionales en cada
uno de los paises miembros —la mayoria de las cuales directamente
a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo—, lo que
lleva, forzosamente, a la necesidad de establecer un control para
que su interpretacién y aplicacién sea uniforme en todos los Estados,
pues de lo contrario podria haber tantas interpretaciones como au-
toridades nacionales existieran, y ¢llo conduciria, indudablemente, a
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una interminable secuencia de conflictos, que llevarian, muy posible-
mente, a la desaparicién del propio acuerdo subregional.

Y este reconocimiento de la competencia exclusiva del Tribunal
para la interpretacién y aplicacién del derecho comunitario se plas-
mé en el articulo 33 de su tratado constitutivo, pues alli se lee: “Los
paises miembros no someterin ninguna controversia que surja con
motivo de la aplicacién de las normas que conforman el ordena-
miento juridico del Acuerdo de Cartagena a ningin tribunal, sistema
de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los contemplados en
el presente tratado”.

No esta por demds advertir que esta “competencia exclusiva” la
entendemos en el sentido de que a través de ella ¢l Tratado que
establecié el Tribunal de Cartagena ha pretendido salvaguardar, al
igual que lo ha hecho y ratificado en varias oportunidades e} tribunal
europeo, “[...] el principio de unidad de jurisprudencia, desde el
momento en que han entendido que ésta cumple una misién real-
mente importante en orden al perfeccionamiento y desarrollo del
derecho comunitario y que, por tanto, una jurisprudencia divergente
constituiria un clemento negativo”.®

Lo anterior no supone, como indica acertadamente Miguel Iglcsias,
al referirse al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, cuyo
objetivo es similar al del Tribunal de Cartagena,” que se haya esta-
blecido una jerarquia entre los érganos jurisdiccionales nacionales y
cl Tribunal de Justicia, con prevalencia de éste sohre aquéllos.

Se trata, realmente, del establecimiento de una verdadera coope-
racién entre los organismos jurisdiccionales de los dos ordenamien-
tos: el nacional y el comunitario, y asi lo ha reconocido tanto la

doctrina como el propio tribunal europeo. Este dltimo, en sentencia
del 1 de diciembre de 1965, observé que:

{--] en el marco particular de esta cooperacion judicial, un érgano juris-
diccional nacional y el Tribunal de Justicia, en el orden de sus propias
competencias, estin llamados a contribuir directa y reciprocamente a la
elaboracién de una decisién de tal indole que garantice la aplicacién uni-
forme del derecho comunitario en €l conjunto de los Estados miembros.®®

96 Peliez Mardn, José Manuel, El recurse de interpretacion en el Tratado de la Co-
munidad Econdmica Europea, Sevilla, 1969, p. 128.

97 El art. 164 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea dice:
“El Tribunal de Justicia garantizard el respeto del derecho en la interpretacion y apli-
cacién del presente tratado™

98 lIglesias Cabero, Manuel, Fundamentos de derecho comunitario europes, Madrid, Edi-
torial Colex, 1989, p. 77.
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Y esta cooperacién entre los jueces nacionales y el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, no es una meta a alcanzar, ni
algo potestativo para los Estados de la subregién. Todo lo contrario,
es una obligacién que ellos, en forma clara y precisa, adoptaron al
ratificar el Tratado que creé e! Tribunal de Justicia. Por ello, este
tribunal, en su primera sentencia, del 3 de diciembre de 1987, afirmé
que:

{...] se ha establecido asi un sistema de divisién del trabajo y de cola-
boracién arménica entre los jueces nacionales, encargados de fallar, o
sea de aplicar las normas de la integracién, competencia que les atribuye
el derecho comunitario, y por supuesto, las del derecho interno, en su
caso, a los hechos demostrados en los correspondientes procesos, y el
drgano judicial andino al que compete, privativamente, la interpretacién
de las normas comunitarias, sin pronunciarse sobre los hechos y abste-
niéndose de interpretzr el derecho nacional o interno (articulo 30 del
tratado), para no interferir con la tarea que es de la exclusiva compe-
tencia del juez nacional. En los términos, la jurisdiccién comunitaria
andina estid constituida por el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Car-
tagena y por los tribunales nacionales a los que el ordenamiento juridico
andino les atribuye competencia para decidir asuntos relacionados con
este derecho.®?

V. TRIBUNALES INTERNACIONALES A QUE ESTA SOMETIDO
EL ORDENAMIENTO INTERNO

1. Tribunal del Acuerdo de Cartagena

Dentro del ordenamiento colombiano no existe una disposicién
que regule la aplicacién de las sentencias de los tribunales interna-
cionales, situacién distinta a las emanadas de tribunales estatales que
se encuentran reguladas en el Cédigo de Procedimiento Civil.'"

El Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena establece expresamente que las sentencias de dicho tribu-

99 Cavelier Abogados, op. cit,, v. 1, p. 126.

10 “C.P.C. Art. 693. Efectos de las sentencias extranjeras, Las sentencias y otras
providencias que revisan tal cardcter, pronunciadas en un pais extranjero en procesos
contenciosos o de jurisdiccién voluntaria, tendrin en Colombia la fuerza que les con-
cedan los tratados existentes con ese pais, ¥y en su defecto la que alli se reconozca a
las proferidas en Colombia.

Lo dispucsto en el inciso anterior se aplicard a los laudos arbitrales proferidos en
el exterior”. Cfr. Codige de Procedimiento Civil, 4a. ed., Universidad Externado de Co-
lombia, 1991, p. 285.
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nal no requieren para su cumplimiento en los Estados partes de
homologacién o exequdtur (articulo 32).

La obligacién de los tribunales colombianos de acudir al érgano
jurisdiccional andino a ‘efecto de la interpretacion prejudicial de las
normas que integran el ordenamiento comunitario €s muy clara, por-
que el articulo 29 del tratado que establecié el tribunal del Acuerdo
de Cartagena prescribe:

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en que deba apli-
carse alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico
del Acuerdo de Cartagena, podrin solicitar la interpretacién del Tribu-
nal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible
de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que se hubiere recibido la interpretaciéon del Tribunal, el
juez deberd decidir el proceso.

Si la sentencia no fuere susceptible de recurses en derecho interno,
el juez suspenderi el procedimiento y solicitard la interpretacion del
Tribunal de oficio, en todo caso, o a peticién de parte si la considera
pro#cedente.“Jl

Y en cuanto a la obligacién de los tribunales internos de acatar
tal interprctacién, el tratado precitado establece: “El juez que co-
nozca del proceso deberd adoptar la interpretacién del Tribunal”
(articulo 31).

Ademis de esta funcién, el Tribunal del Acuerdo de Cartagena
es competente para conocer de Ia accién de incumplimiento,'? que
puede ejercer un Estado parte —previo un trimite ante la Junta del
Acuerdo—, cuando considera que otro de los Estados miembros ha
incumplido algunas de las cbligaciones que le impone el derecho
comunitario.

Una de tales obligaciones es, como vimos anteriormente, la con-
sagrada en el articulo 5 del tratado que creé el Tribunal, a saber:
adoptar las disposiciones internas necesarias para cumplir con sus
obligaciones comunitarias y no establecer preceptos que sean contra-
rios al ordenamiento de integracién ni que obstaculicen su aplica-
cién. Lo que lleva, indudablemente, a un estudio de la legislacién
interna para poder determinar si estd dentro de cualesquiera de los

101 Cfr. Uribe Restrepo, Fernando, La interpretacion prejudicial en el derecho andino,
Quito, 1993,
102 Articulos, 23 a 27 del Tratado.
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supuestos anteriores y, por lo tanto, en conflicto con el ordenamien-
to comunitario.

La sentencia del tribunal, en firme, debe cumplirse por el Estado
colombiano bien sea modificando la legislacién interna o legislando
en ¢l sentido que lo determine el citado tribunal, sin que tal decisién
deba ser objeto de un trdmite de aceptacién interno antes de pro-
cederse a su cumplimiento. El Estado deberd adoptar las medidas
nccesarias para la ejecucién de la sentencia dentro de los tres meses
siguientes a su notificacién (articulo 25).

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Constitucién, en su articulo 93, dispone en relacién con los
derechos y deberes consagrados en este ordenamiento, que su inter-
pretacion se hara “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, lo cual, a nues-
tro entender, contiene una referencia implicita a las sentencias de
los tribunales internacionales que se refieran a la interpretacién
de tales instrumentos, razén por la cual ellas vendrian a ser, en la
parte pertinente, de obligatoria aplicacién por los jueces colombia-
nos, porque de lo contrario sus providencias violarian Ia Constitucién
y podrian, eventualmente, transgredir, también, obligaciones interna-
cionales del pais.

Lo anterior evidencia como en el campo de los derechos humanos
se internacionaliza su proteccién cada vez mis, al tener los tribunales
internos, de acuerdo con las Constituciones mis modernas, que to-
mar en cuenta para sus decisiones las interpretaciones y aplicaciones
que los tribunales internacionales realicen de los tratados sobre esta
materia, en los cuales sean parte los Estados a que pertenezcan di-
chos tribunales nacionales.

En cuanto a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y
en vigor desde el 18 de julic de 1978—, mediante la cual se creé la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Colombia es
parte en clla,' y se obligé por dicho instrumento a cumplir con
las sentencias que profiera el tribunal. Sus sentencias son definitivas
e inapelables, pues contra ellas no cabe ninglin recurso, y las partes,

108 Colombia hizo ¢l depdsito del instrumento de ratificacién ¢l 31-07.73 y reco-
nocié la competencia de la Corte el 25-06-85. Cfr. Bucrgenthal, Thomas e al., La pro-
teccion de los devechos humanos en los Américas, Madrid, Civitas, 1990, p. 728.
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individual o conjuntamente, pueden, solamente, pedir su interpreta-
cién, en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo,
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de su notificacién
(articulo 67).

En cuanto a la obligatoriedad de la sentencia para el Estado co-
lombiano, ella ¢s incontrovertible, tal como se desprende de la pro-
pia convencién, pues mediante el articulo 68.1 los Estados partes se
comprometieron a “cumplir la decisién de la Corte en todo caso en
que sean partes”.!™ Y para Colombia, el cumplimiento de la obliga-
cién anterior se encuentra fundamentado, ademids, en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, pues de acuerdo
con ella “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido de buena fe” (articulo 26), y los Estados no podrin “invocar
las disposiciones de su derecho interno comeo justificacién de su in-
cumplimiento” (articulos 27 y 46).

De donde se infiere que para el cumplimiento de la sentencia
proferida por este tribunal internacional, una vez esté en firme, no
se requiere ningin procedimiento especial de aceptacién en el or-
denamiento interno colombiano.

En cuanto a la ejecucién de la sentencia, la situacién se muestra
compleja dentro del orden interno, pues, en primer lugar, en la
convencién no existe una disposicién que disponga su aplicacién di-
recta, y, en segundo lugar, en la legislaciéon interna tampoco hay un
precepto que regule expresamente tal ¢jecucién. Por lo cual, es evi-
dente un vacio en ambos ordenamientos. (Juizds esta sea la razén
por la cual en la Convencién se establecié que la Corte, en su in-
forme anual, deberi indicar, “de manera especial y con las recomen-
daciones pertinentes”, aquellos casos “en que un Estado no haya
dado cumplimiento a sus fallos” (articulo 65).

No obstante lo anterior, es preciso distinguir, a nuestro entender,
dos clases de sentencias, a efectos de su ejecucién: 1) aquellas en
donde la Corte “decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos” por la Convencién, caso en el cual se debe disponer que
“se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad con-
culcados”, y 2) las sentencias que ademads de lo anterior, dispongan,
cuando la Corte juzgue procedente, “que se reparen las consecuen-
cias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de

104 Los textos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos han sido
tomados de la obra de Peces-Barba, Gregorio et al., Derecho positive de los derechos hu-
manos, Madrid, Edit. Debate, 1987, pp. 393 y ss.
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csos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte le-
sionada” (articulo 63.1).

En cuanto a la segunda hipétesis, la convencién trae un procedi-
miento de ejecucién al disponer en su articulo 69.2: “La parte del
fallo que disponga indemnizacién compensatoria s¢ podrd cjecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado”.

Sin embargo, para la primera clase de sentencias no existe ningu-
na disposicién que regule su ejecucién, por lo que debe entenderse
que la Convencién establece para el Estado colombiano —y en gene-
ral para fos Estados partes—, una obligacién de resultado: cjecutar
la sentencia que los obliga. En esta hipétesis, el Estado deberd es
coger o establecer dentro de su ordenamiento interno el procedi-
miento que considere mds adecuado para el cumplimientc de su
obligacién, de acuerdo con los términos del fallo.

Debe observarse que en el evento de una sentencia de este gé-
nero, la causa de la violacién del derecho o libertad protegidos por
la Convencién puede ser la existencia o inexistencia de una norma
legal, evento en el cual, a nuestro entender, el Estado no sélo
tendria la obligacién de garantizar al lesionado el goce de tal de-
recho o libertad sino que la sentencia tendria un alcance mayor,
pues se deberia modificar la legislacién, bien sea estableciende una
norma quc reconozca el derecho o libertad, o bien derogando el
precepto que ha provocado esa lesién.

De lo anterior, surge la cuestién de si el Estado, en tal hipétesis,
tiene la obligacién de modificar su legislacién interna. Creemos que
cllo es procedente, pues una disposicion del ordenamiento interno
de tal naturaleza estd violando una norma internacional que el Es-
tado se ha obligado a cumplir, por lo cual, de acuerdo con ¢l prin-
cipio de la primacia del derecho internacional, ¢l Estado no sélo
debe adecuar su legislacién a las normas del derecho internacional
que lo obliguen, sino que debe dar prelacién a la aplicacién de estas
disposiciones. Esto iltimo es mds evidente en Colombia por cuanto
la propia Constitucién, en el articulo 93, establece:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcidn, prevalen en el orden intermo. Los derechos y
deberes con sagrados en esta Carta, se interpretarin de conformidad
con los tratados intérnacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.
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Esta solucién es la tinica que permite evitar que vuelva a presen-
tarse una violacién de la Convencién.

Otra hipétesis que conlleva una mayor complejidad es, sin lugar
a dudas, cuando la causa que motivé ¢l fallo se encuentre en una
sentencia judicial que tenga efectos de cosa juzgada. En el ordena-
miento colombiano no existe ninguna disposicién que autorice la re-
visién de una sentencia en firme con motivo de un fallo de la CIDH,
o de cualquier otro tribunal internacional. En esta hipétesis, consi-
deramos que el Estado debe actuar, pues de lo contrario incurriria
en responsabilidad internacional.

Asi lo ha entendido, por ejemplo, €l Tribunal Constitucional es-
paiiol, cuando al tener que pronunciarse sobre un caso como el
indicado, afirmé:

[...] para coordinar adecuadamente la tutela del derecho reconocido en
el Convenio —se refiere al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales—, y la tutela del
derecho fundamental reconocido en la Constitucién, ¢l Poder Ejecutivo
deberia establecer cauces procesales adecuados a través de los cuales
sea posible articular, ante los érganos del Poder Judicial, la eficacia de
las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en aquellos
supuestos en los que, como ocurre en el presente caso, se haya decla-
rado la infraccién de derechos fundamentales en la imposicion de una
condena penal que se encuentra ain en tramite de ejecucién. En tanto
que tales reformas mo se establezcan, este Tribunal no puede susiraerse de co-
nocer la alegada infraccién del derecho a un proceso justo con todas las ga-
ranttas, dado que se trata de un derecho fundamental protegible en amparo,
¥ la vulnerabilidad del derecho fundamental sélo es susceptible de reparacion
efectiva mediante la pérdida de efectos de la decision fudicial condenatoria de
origen (subrayamos).'%*

La Constitucién colombiana autoriza a toda persona a acudir “ante
la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiente de la ley
o un acto administrativo. En caso de prosperar la accién, la sentencia
ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”
(articulo 87), disposicién que nos permite pensar que los beneficia-
dos con una sentencia internacional pueden exigir su cumplimiento,
cuando, como en los casos de la CIDH y en el de la CIJ, el Estado
colombiano se ha obligado a su cumplimiento.

105 Sentencia citada por Sinchez Rodriguez, Luis Ignacio, “Los sistcmas de pro-
teccién americano y ecuropeo de los derechos humanos: el problema de la cjecucién
interna de las sentencias de las respectivas cortes de justicia”, en Nieto Navia, Rafael
(ed.), La Corts y el sistema inleramericanos de derechos humanes, San José, 1994, p. 511.
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Es preciso tener presente que el Estado colombiano es responsable
por los actos u omisiones de las autoridades publicas, como lo es-
tablece el articulo 90 de la Constitucién, al disponer:

El Estado responderi patrimonialmente por los danos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién pa-
trimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la con-
ducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera
repetir contra éste.

El Consecjo de Estado, al interpretar el anterior precepto, ha re-
conocido la tendencia a entender tal disposicién como consagratoria
de la responsabilidad objetiva del Estado, advirtiendo que ello no
debe ser aceptado, toda vez que la

paulatina decantacién de la jurisprudencia de la Sala conduce, sin em-
bargo a concluir, por una parte, que esta norma, de rango constitucio-
nal, es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la
responsabilidad patrimonial. del Estado, tritese de la responsabilidad
contractual o de la extracontractual; y, por otra, en cuanto a esta tiltima
se refiere, que son dos los elementos basilares que la comprometen: el
dafio antijuridico y la imputabilidad del mismo al Estado.!%

Consideramos oportuno destacar, no obstante salirnos del tema
concreto de la aplicacién de la sentencia de la CIDH, que ¢l Consejo
de Estado de Colombia ha reconocido la responsabilidad del Estado
por la falla del servicio, desde 1939, en los siguientes términos:

Jurisprudencial y doctrinariamente, con respaldo fundamental en el ar-
ticulo 16 de la anterior Constitucién Nacional,'” de donde se despren-
de quizds Ja mis importante de las obligaciones del Estado: la de pro-
teger la vida, honra y biencs de los asociados, obligacién que ademis
constituye en considerable proporcién ne sélo el fundamento de la ac-
tividad estatal, sino que justifica su existencia y organizacién, asi como
la serie de poderes de que dispone y de la obediencia y respeto de
los administrados. Sobre el incumplimiento de las aludidas obligaciones
y de las demds plasmadas en la propia Carta o en las leyes, por via

106 Cfr. Consejo de Estado, Sentencia del 13 de julio de 1993, expediente 8163,

107 “Art. 16. Las autoridades dec la repiblica estin instituidas para proteger a todas
las personas residentes cn Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (Acto legislativo
nim. 1 de 1936, art. 9)".
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jurisprudencial se ha edificado el régimen de responsabilidad extracon-
tractual del Estado, bajo el criterio de que tal incumplimiento obliga-
cional, implica una falla del servicio que aunada con el dafio y el nexo
causal genera la responsabilidad patrimonial de la administracién.

El concepto anterior, el de la falla del servicio como sustento del
régimen de responsabilidad extracontractual del Estado, no sélo ha sido
cotidiano y reiterado sustento juridico de la justicia contenciosa admi-
nistrativa para decidir las controversias sobre la responsabilidad patri-
monial publica, con mayor fuerza en la actualidad, con base en lo pre-
visto en el articulo 90 de la Carta Politica vigente, que contimia
orientando en nimero mayoritario, las providencias respectivas.'®®

3. Corte Internacional de Justicia

Colombia acepté la jurisdiccion obligatoria de la Corte Permanen-
te de Justicia Internacional, el 30 de octubre de 1937,'® extendién-
dose en los mismos términos, a la Corte Internacional de Justicia
(Cl]), de acuerdo con el mimero 5 del articulo 36 de su Estatuto.

La sentencia de este organismo es definitiva ¢ inapelable (articulo
60 del Estatuto de la CI]), v los Estados miembros de la ONU que
aceptan su jurisdiccién estin obligados a cumplirla. En la hipétesis
de que un Estado no acate las obligaciones que la sentencia le im-
ponga, 1a otra u otras partes en el proceso pueden “recurrir al Con-
scjo de Seguridad, el cual podrd, si lo cree necesario, hacer las re-
comendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a
efecto la ejecucién del fallo” (articulo 94 de la Carta).

Ante la Corte, sélo los Estados pueden ser parte, y su competencia
se extiende “a todos los litigios que las partes le sometan y a todos
los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Uni-
das o en los tratados y convenciones vigentes” (articulo 36).

Es posible que una sentencia de la Corte pueda llegar a referirse
a perjuicios que las autoridades de un Estado hayan ocasionado, por
accién u omisidn, a sibditos de otros Estados, en razén de normas
legales de su ordenamiento interno. También, puede existir la posi-
bilidad de que dichos preceptos sean contrarios al ordenamiento in-
ternacional —y, aun, que por tal motivo esté obligado el Estado a

108 Younes Moreno, Diego, Curso elemental de devecho administrativo, 4a. ed., Santa
Fé de Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibifiez, 1994, pp. 257 y ss.

100 El reconocimiento de la jurisdiccién obligatoria se hizo bajo condicién de re-
ciprocidad y excluyendo las controversias anteriores al 6 de enero de 1932, Cfr. Cavelier,
German, t. 2, op. cit,, pp. 604 y ss.
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indemnizar los perjuicios que sus autoridades haya causado. Recor-
demos la parte pertinente de la demanda que Bélgica presenté con-
tra Espafa, no obstante que la CIJ no la acepté por falta de legiti-
macién activa para actuar. El gobierno belga pedia que la Corte:

1. Diga y falle que las medidas, actos, decisiones y omisiones de los drganos
del Estado espafiol descritos en la presente demanda son contrarios al
derecho de gentes y que el Estado espafiol esti obligado, respecto de
Bélgica, a reparar el perjuicio que de ello ha resultado para los stbditos
belgas, personas fisicas o morales, accionistas de “Barcelona Traction”.

2. Diga y falle que dicha reparacion debe, en la medida de lo posible,
borrar todas las consecuencias que tales actos contrarios al derecho de
gentes han tenido, a asegurar, si ello es posible, la anulacidn del auto
de quiebra y de los actos judiciales y demds derivados del mismo, garantizando
a los sibditos belgas lesionados todos los efectos juridicos que deban
resultar para ellos de la anulacién; determinar, ademis, la indemniza-
¢ién a satisfacer por el Estado espafiol al Estado belga, en conside-
racién a todos los perjuicios accesorios sufridos por los sibditos bel-
gas como consecuencia de los actos incriminados, concluidos la
privacién de disfrute y los gastos ocasionados para la defensa de sus
derechos [...] (subrayamos).™

Dentro del ordenamiento interno colombiano no existe ninguna
disposicién sobre la aplicacién de esta clase de sentencias, como ad-
vertiamos en el punto anterior. Por tal motivo, consideramos que,
como en la situacién de las sentencias de la CIDH, cllas para su
ejecucién no requieren de un proceso de homologacién, en razén
de su obligatorio cumplimiento, sino que deben ser ¢jecutadas por
las autoridades internas competentes, aplicando, en este caso, sustan-
cialmente, las mismas reflexiones que hemos formulado en el tema
anterior; advirtiendo que al no existir en el estatuto de la Corte una
disposicién sobre el trimite a seguir en el caso de las indemnizacio-
nes, como si existe en el caso de la CIDH, dicho procedimiento
debe hacerse mediante las autoridades administrativas.

V1. CONCLUSIONES

1. La administracién de justicia en Colombia estd a cargo de la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Conscjo de

110 Tribunal Internacional de Justicia, “Sentencia del 5 de febrero de 1970%, Revista
Espatiola de Derecho Internacional, Madrid, vol. XXIII, nims. 2-3, 1970, p. 601.
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Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de
la Nacién, los tribunales y los jueces. Igualmente, se administra por la
justicia penal militar.

2.

En cuanto a la recepcién del derecho internacional en el or-

denamiento colombiano, tenemos:

a}

b)

La Constitucién no establece ningiin procedimiento para la in-
corporacién del derecho consuetudinaric, aunque en repetidas
oportunidades hace referencia a sus normas y existe su aplica-
cién, como en los estados de excepcidn, cuando dispone la
vigencia de las normas del derecho internacional humanitario,
muchos de cuyos preceptos son consuetudinarios, razén por la
cual consideramos que se incorpora automaticamente.

En cuanto a los principios de derecho internacional, tampoco
dispone un procedimiento especial, exigiendo tan sdlo su acep-
tacién previa —sin indicar cémo debe manifestarse dicha acepta-
cién—, la cual, entendemos, puede ser mediante un tratado
internacional, una resolucién de un organismo internacional
votada favorablemente por ¢l gobierno, o por un acto unila-
teral, y

Para los tratados internacionales, si bien su incorporacién no
exige una transformacién de la norma internacional, es condi-
cién para la manifestacién de-la voluntad del Estado en obli-
garse internacionalmente el que se cumplan dos requisitos pre-
vistos: I) obtener la aprobacién del Congreso; es decir, la
autorizacién para que el Ejecutivo, o su representante, pueda
realizar tal acto, y 2) que la Corte Constitucional haya decla-
rado constitucionales tanto e! tratado como su ley aprobatoria.

3. Dentro del texto constitucional se incluyd una noerma sobre el
respeto a los principios del derecho internacional. Esta disposicion
no es indispensable para su cumplimiento, pues, aun sin ese precepto
¢l Estado debe cumplir la normatividad internacional, como ecxpre-
samente se ha obligado en diversos instrumentos internacionales,
como la Carta de la OEA y la Convencién sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969,

4. La Constitucién ha incluido disposiciones programiticas, las cua-
les permiten el control de la politica exterior del Estado, tanto por
el Congreso como por la Corte Constitucional.

5. Respecto a la jerarquia de las disposiciones internacionales den-
tro del ordenamiento interno colombiano, tenemos:
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a)

c)
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Las normas consuetudinarias tienen un range superior a la pro-
pia Constitucién, pues Colombia reconocié en la carta funda-
mental que sus relaciones internacionales estarin regidas por
los principios de derecho internacional aceptados por cella, y
uno de éstos la obligan a someter su conducta a las prescrip-
ciones del ordenamiento internacional, dentro del cual esta el
derecho internacional consuetudinario, como se expresa en
el articulo 3) de la Carta de la OFA. Por tanto, consideramos
que no podra aplicar ninguna disposicién de su derecho inter-
no que sea contraria al derecho internacional consuctudinario.
En cuanto a los tratados internacionales, la Constitucién, si-
guiendo la doctrina y la jurisprudencia contemporineas, hace
una distincién entre los que se refieren a los derechos huma-
nos y los que regulan otras materias. Los primeros prevalecen
sobre las normas constitucionales.

Respecto a los demis tratados, la Constitucién no determina
expresamente su jerarquia, pero consideramos que debe apli-
carse el principio de la primacia del derecho internacional, nor-
ma reconocida por el derecho internacional y obligatoria, ade-
mds, para los Estados que son parte de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, como es el caso
de Colombia, a excepcién de lo dispuesto en el articulo 46 de
dicho tratado.

Este principio de la primacia del derecho internacional tiene

dos obligaciones para los Estados: I) El deber de adecuar su
ordenamiento interno al derecho internacional, bien sea con-
suetudinario o convencional, y 2) La prevalencia, en principio,
del ordenamiento internacional sobre el interno.
En cuanto a las normas comunitarias, que integran el ordena-
micnto juridico del Acuerdo de Cartagena, ecllas, en primer
lugar, se incorporan, en principio, directamente al ordenamien-
to interno; en segundo lugar, los Estados deben adoptar las
medidas necesarias para su aplicacién, absteniéndose de dictar
normas que puedan obstaculizar o que sean contrarias a la
normatividad comunitaria, y, en tercer lugar, deben aplicarse
con prelacién a la legislacién estatal.

Las personas afectadas por el incumplimiento de las obligaciones
del Estado respecto a la aplicacién del ordenamiento comunitario
tienen derecho a pedir en juicio ante los tribunales nacionales la
reparacién de los perjuicios, sin olvidar que existe, ademds, la accién
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de incumplimiento, que puede ser ejercida por la Junta del Acuerdo
o por otro Estado, cuando se considere que un pais ha incurrido
en incumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento
del Acuerdo de Cartagena.

6. En Colombia existen cuatro procedimientos para dirimir los
conflictos entre las normas internas y las internacionales o comuni-
tarias, a saber: uno politico, que se realiza en el Congreso; otro
judicial, ante la Corte constitucional; el que establece la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, y el establecido
por ¢l tratado que creé el Tribunal del Acuerdo de Cartagena.

a) El control de los tratados internacionales ante la Corte Cons-
titucional, segiin su Gltima jurisprudencia, es previo a la mani-
festacién del consentimiento estatal en obligarse internacional-
mente.

b} Este control se ejerce sobre el tratado y su ley aprobatoria, y
se refiere a su constitucionalidad tanto intrinseca como extrin-
seca.

c) La Corte Constitucional colombiana ha entendido que su con-
trol se extiende a las normas internacionales de ius cogens, las
cuales priman aun sobre su ordenamiento constitucional.

7. Los tribunales nacionales colombianos estin en la obligacién
de acudir al Tribunal del Acuerdo de Cartagena a efectos de la
interpretacién prejudicial del derecho comunitario, debiendo acatar
sus decisiones, y

8. Las sentencias de la CIDH y de la CIJ], a cuyo cumplimiento
el Estado colombianc se ha comprometido, no requieren de ningin
procedimiento interno especial para su ejecucién, como podria ser
la homologacién; pudiendo, ademds, la parte interesada exigir judi-
cialmente su cumplimiento, de acuerdo con la accién que en tal
sentido le ha otorgado la actual Constitucién.

César Movano BoniLra



