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RESUMEN: El presente documento da cuenta de la problemdtica tedrica que pretende abordar el
trabajo adelantado por el Grupo de Interés de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional
sobre las nuevas Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Nacional (SLADI-GIReDIN).
En esta oportunidad el debate se aborda desde un caso particular: el colombiano. En las lineas que
siguen, se reivindica la necesidad de reconsiderar los modelos tedricos que hasta el momento explican
las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno y se analiza la posibilidad de que, a
la luz de un espectfico marco normativo, exista una alternativa tedrica: el pluralismo constitucional.

ABSTRACT: This document describes the theoretical crossroads addressed by the Interest Group of
the Latin American Society of International Law on the new relations between international law and

national law (LASIL-GIReDIN). In this opportunity, the debate takes place around the Colombian
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legal order and its interaction with international law. This essay points out out the need to reconsider
the theoretical models used so far to explain the relationship between international law and domestic
law. It also points out the possibility that, in the light of a specific regulatory framework, there is an
alternative: the constitutional pluralism.

PALABRAS CLAVES: monismo, dualismo, pluralismo constitucional.

KEYWORDS: monism, dualism, constitutional pluralism.

1. INTRODUCCION

Como es bien sabido, las teorfas juridicas pretenden dar respuesta a los debates
y necesidades de una cierta época; de ahi que el contexto politico, econémico y
social, las creencias del momento, determinen los andamiajes tedricos que pre-
tenden abordar, comprender, explicar o ayudar a regular ciertas realidades. Esto
es particularmente cierto para el tema que nos incumbe, el de las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno.

En el marco del derecho internacional cldsico, los andamiajes conceptuales
que pretendian explicar su relacién con los ordenamientos nacionales respondian
a los problemas juridico-tedricos del momento y a las caracteristicas intrinsecas
que el contexto imprimia a aquel ordenamiento3. Asi, el perfil soberanista del
derecho internacional y, por lo tanto, su marcado talante voluntarista, el pro-
blema de la legitimidad de sus normas, el cardcter exclusivo de la subjetividad
internacional reservada al Estado, la idea de la autosuficiencia y completitud de
los ordenamientos juridicos, entre otros asuntos, explican los perfiles de las teorfas
que procuraban explicar, por una parte, la escisién o unidad entre los dos orde-
namientos en cuestién y, por la otra, la jerarquia de las normas internacionales
en relacién con las normas nacionales, asi como las posibles reglas de solucién de
conflictos normativos que pudiesen presentarse entre ellas.

Superados varios de estos rasgos, matizados algunos otros, reformuladas varias
de las teorfas que les servian de telén de fondo, se configura un nuevo contexto
que imprime al derecho internacional, al derecho nacional y a la relacién entre
ellos, un nuevo norte. No se trata de un norte claro, por supuesto, lo dnico que
sabemos es que el camino seguido hasta ahora ya no es el adecuado. Lo que
queremos decir —y de lo que pretendemos hablar a renglén seguido— es que el
contexto que alimentaba las teorfas tradicionales sobre las relaciones entre el dere-
cho internacional y el derecho interno ha cambiado y esta mutacién trae consigo
la necesidad de pensar en una nueva forma de construir, comprender y explicar

3 NOLLKAEMPER y NIMAN (2007).
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dicha interaccién. Ahora bien, aun cuando existe claridad sobre la necesidad de
un cambio y pese a que hay algunas luces sobre cémo afrontarlo, no existe atin
certeza alguna sobre el camino a seguir ni mucho menos sobre el objetivo a lograr.

En las lineas que siguen, nos referiremos a la necesidad de reformular las teorfas
que hasta ahora han intentado explicar las relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno, asi como a la forma en que se tejen dichas relaciones
en el escenario juridico colombiano. En un primer momento resumiremos los
rasgos esenciales de las teorfas cldsicas sobre este asunto. Luego nos referiremos al
cambio de contexto y con €l a algunas de las propuestas teéricas que pretenden
hacer frente a la nueva realidad, haciendo particular hincapié en una de ellas: la
del pluralismo constitucional. Para finalizar, daremos cuenta de la posicién de
nuestro ordenamiento constitucional en el marco de este debate, haciendo énfasis
en los retos a los que se enfrenta.

En este breve texto no pretendemos resolver las discusiones tedricas sobre la
cuestién que nos convoca; por el momento, nos interesa dejar clara la necesidad de
superar las teorfas cldsicas, evidenciar los retos en la materia y plantear una posible
alternativa. En nuestra opinién, hay mucho en juego: desde la efectividad del derecho
internacional hasta la salvaguarda de los intereses constitucionales y todo lo que
ello implica en el actual escenario de interdependencia de los dos ordenamientos
bajo estudio. Comenzaremos pues exponiendo el marco tedrico que nos incumbe.

2. LOS MUERTOS VIVIENTES: MONISMO Y DUALISMO

Cuando hablamos de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno nos referimos, por lo general, a tres cuestiones diferentes: a la unidad o
escisién entre dichos ordenamientos, a la jerarquia entre sus normas —de ser el
caso—y, con ello, a la existencia de conflictos normativos y a su solucién. Tras la
aparicion de la obra de Triepel a comienzos del siglo XX4, as{ como de la contra-
propuesta planteada por Kelsen y Scelle?, el debate sobre este asunto ha girado en
torno a las teorfas del dualismo y el monismo. Incluso la bibliografia mds reciente
sobre estos temas parte de este debate®.

Como acabamos de mencionar, estas teorfas se insertan en un contexto muy
particular que explica su fundamento y su alcance. Asi, la propuesta de Triepel

4 TriepeL (1923).
5 KELSEN (1926).
6 NOLLKAEMPER y NIMAN (2007).
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partia de las caracteristicas propias que por aquel entonces distingufan al derecho
internacional y que lo hacian tan diferente de los ordenamientos nacionales: su
objetivo era regular las relaciones entre Estados, su fundamento era la voluntad
de éstos, su alcance se extendia sélo a ellos’. Esto explica que el autor alemdn
afirmara que derecho internacional y derecho interno eran dos ordenamientos
diferentes e independientes, cuya relacién se construia a través de reenvios8. A la
luz de esta idea, para que el derecho internacional pudiera aplicarse en el marco
del derecho interno, para que tuviera efectos sobre los individuos, era necesario
transformarlo en norma interna?, por lo que la jerarquia entre estos ordenamientos
dependeria del rango que el acto/medio de incorporacién le otorgara y, en este
sentido, las posibles antinomias entre el derecho nacional y la norma interna-
cional convertida habrfan de solucionarse de acuerdo a las reglas tradicionales
propias del derecho nacional (norma superior prevalece sobre inferior, norma
posterior deroga anterior, norma especial se prefiere sobre la general). A la luz de
esta teorfa, la validez y los alcances del derecho internacional varfan segin cada
ordenamiento constitucionall0.

Por su parte, Kelsen, atendiendo a los presupuestos de su teorfa pura del de-
recho, en especial a la idea de la unidad e integridad del ordenamiento juridico!l,
negaba la posibilidad de concebir los ordenamientos en cuestién como diferentes!?.
En este orden de ideas, segtin la propuesta del austriaco, apoyada también por
Scelle, no se requerfa de un acto especial de transformacién del derecho interna-
cional para que éste tuviese efectos a nivel nacional!3, ya que aquél era la fuente
de subordinacién de éste, circunstancia que le daba la coherencia epistemolégica
propia de un sistema juridico como el propuesto por Kelsen!4.

7 ELEFTHERIADIS (2009), p. 7.

8 Supra Nota 2. Para un completo andlisis de este asunto ver el texto de JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo.
Introduccién al problema de las relaciones entre derecho internacional y derecho interno. Separata de la
Revista Juridica, Buenos Aires, 1962. 111 p.

9 Paust (2013), p. 247.

10 Una versién mds actualizada de esta teorfa y una defensa a ultranza de la misma en: AranGio-Ruiz

(2007), p. 15-41.
11 KAMMERHOFER (2013), p. 17.
12 Supra nota 3 y 4.

13 O ese acto no eximird de ninguna forma al Estado del cumplimiento de las obligaciones contraidas a
nivel internacional. Ver: Paust (2013), p. 246.

14 Spaak (2013), p. 322.
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Esta teorfa monista tiene dos vertientes: aquella que aboga por la supremacia
del derecho internacional’® y aquella que afirma la prevalencia del derecho na-
cional’®. En este tltimo evento, tal como lo sefialaba Kaufmann, le corresponde
al derecho nacional la dltima palabra en caso de conflicto entre los dos ordena-
mientos. Por el contrario, para quienes pregonaban la prevalencia del derecho
internacional (Kelsen), en caso de enfrentamiento habria de preferirse la aplicaciéon
del ordenamiento internacional, toda vez que la validez de las normas nacionales
dependia de ¢17.

Tras la consolidacién de estas teorias, aparecen las llamadas teorfas moderadas
o coordinadoras. Estas proponfan un punto intermedio segtin el cual hay unidad
de los dos ordenamientos, pero no subordinacién. Walz, Truyol y Sierra, Dahm,
entre otros, reconocfan que, en todo caso el derecho internacional “esta[ba]
mediatizado”!® por el derecho nacional y sefalaban que las normas internas
contrarias al derecho internacional conservarfan su vigencia en el seno de su orde-
namiento siempre que no fueran contrarias a éste; lo que ocurre en este escenario
es que la existencia de dicha norma nacional, contraria al derecho internacional,
podria dar lugar a la responsabilidad del Estado!®.

Aun cuando el derecho internacional no afirma de forma explicita la defensa
de una u otra teorfa, de las normas y la jurisprudencia internacionales se deduce,
en principio, una preferencia por la primacfa del derecho internacional o, por
lo menos, una actitud reticente hacia la valfa del derecho nacional en el escena-
rio internacional. Asi, por ejemplo, las reglas previstas en las Convenciones de
Viena sobre el derecho de los tratados (1969 y 1986) dan cuenta de un modelo
segun el cual, en virtud del principio de buena fe y del pacta sunct servanda, el
derecho nacional no sirve de excusa para el incumplimiento de las obligaciones
internacionales, por lo que corresponde a los Estados asegurarse de que los orde-
namientos internos se adectien a dichos compromisos2?. Esta misma conclusién
se desprende de la poca importancia que las normas internas tienen a la hora de

15 Kumm (2006), p. 1.

16 VERDROSS (1976).

17" Sobre estas variantes de la teorfa monista ver: MONROY CaBRA (2011), pp. 153 y ss.
18 Expresién usada por MoNroy (2011), p. 155.

19 Asi lo afirma PaLLARES (2004), p. 74.

20 Sobre esta cuestién ver la elaboracién de MONROY en todos los textos que ha dedicado a este asunto.
Monroy (2011, 2008 y 1995).
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celebrar tratados, segin dichas Convenciones, asi como de la imposibilidad de
alegar derecho interno para justificar su incumplimiento?!.

En suma, a pesar de que el ordenamiento internacional no se pronuncia
sobre el monismo o el dualismo, esto es, no afirma la unidad o escisién de los
ordenamientos, ni tampoco se refiere a la validez de las normas internas cuando
entran en conflicto con normas internacionales, si deja claro que, en el escenario
internacional, el derecho internacional ha de prevalecer sobre el nacional.

Ahora bien, pese a lo que digan las normas internacionales, hasta el momento
se ha defendido la idea de que el uso de un modelo u otro recae en tltima ins-
tancia en el derecho nacional??, toda vez que son las normas constitucionales las
que determinan el uso del derecho internacional en el derecho interno y, con él,
su validez y sus alcances a nivel nacional, independientemente de los efectos que
ello tenga en el escenario internacional?3.

En este contexto surgen las llamadas cldusulas de articulacién entre el derecho
internacional y el derecho interno. Dichas cldusulas tienen como objetivo, por
una parte, resolver la incorporacién/transposicién/uso del derecho internacional
en derecho nacional y, por la otra, una vez resuelto lo anterior, determinar la
jerarquia (si alguna) de dichas normas —transformadas o no— en relacién con el
derecho interno. Ademds, estas disposiciones dan luces sobre la forma de resolver
conflictos normativos. Asi, tenemos cinco tipos de cldusulas de articulacién: 1. Las
de admisidn, 2. Las declarativas, 3. Las de remisidn, 4. Las de interpretacién y 5.
Las de “jerarqufa” o de solucién de conflictos normativos?4.

21 Ver articulos 46 de ambos instrumentos. Sobre este tema ver ELEFTHERIADIS (2009), p. 12. Tal como lo
sefiala Monroy: “De la norma pacta sun servanda 'y el principio de que los tratados se deben cumplir de buena
fe (art. 26), de que una parte no puede alegar nomas de derecho interno para justificar el incumplimiento
del tratado (art. 27), y de que la regla general es que ningin Estado puede alegar como causal de nulidad la
violacién de una norma de derecho interno —a menos que sea manifiesta— (art. 46), puede sostenerse que la
Convencién de Viena adoptd la teorfa internacionalista, en lo que no hizo sino recoger la doctrina, préctica
y jurisprudencia internacionales”. MoNRroy (2011), p. 153.

22 Kumm (2000), p. 3.

23 Al respecto CASSESE afirma que, segin la forma en que las constituciones abordan este tema, pueden
ser clasificadas en cuatro grupos diferentes: a) aquellas que guardan silencio sobre la implementacién de
los tratados internacionales; b) las que establecen la obligatoriedad para los ciudadanos y las autoridades
de cumplir con los tratados, pero ubica a estas normas al mismo nivel que la ley; c) las que les conceden
rango supralegal o cuasiconstitucional, y d) las que les ofrecen rango constitucional. Citado por: MONROY
(2011) p. 124.

24 Hay algunos ordenamientos, como el boliviano, que incluyen cldusulas de negacién. Esto es, cliusulas
que especificamente niegan ciertos efectos del derecho internacional en el ordenamiento interno.

20 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
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Las primeras dan cuenta de la forma en que el derecho nacional recibe —o mejor,
admite los efectos de— el derecho internacional, bien sea que para ello se requiera
o no un acto de trasformacién. Asi, estas cldusulas tienen un doble propésito:
por una parte estdn aquellas que determinan la existencia de un procedimiento
interno previo que abre las puertas a la creacién del compromiso internacional,
sin que ello implique transformar la norma internacional en norma nacional o
aquellas que sf se refieren a un procedimiento posterior de transformacién; por
la otra, estdn aquellas normas que reconocen los efectos directos de las normas
internacionales en el seno del ordenamiento nacional.

El segundo tipo de cldusulas recoge diversos tipos de declaraciones que dan
luces sobre la relacién del Estado con el ordenamiento internacional. En ellas se
hace alusién a la postura del Estado respecto de los procesos de integracion, la
forma de llevar las relaciones internacionales, los objetivos de las mismas, etc.

Las terceras hacen remisiones expresas al ordenamiento internacional para
completar el catdlogo constitucional y legal o para referirse a asuntos mds puntuales
como, por ejemplo, el ejercicio de ciertas competencias. Las cuartas consagran
expresamente la necesidad de interpretar ciertas normas constitucionales y/o le-
gales a la luz de los compromisos internacionales. Las tltimas, como su nombre
lo indica, dan luces sobre el lugar que las normas internacionales ocupan en el
derecho interno o sobre la forma en que aquellas se relacionan con las normas
nacionales y, con ello, sobre la forma de solucionar los conflictos normativos entre
normas de origen internacional y normas nacionales.

Tomando en consideracién la existencia o no de estas cldusulas y su alcance,
podria decirse que hay constituciones monistas que tienden a la prevalencia del
derecho internacional como la holandesa?, y, constituciones monistas que favore-
cen cierta prevalencia del derecho nacional, como la argentina?® y ordenamientos

25 Los articulos 90 y 91 de la Constitucién holandesa dan luces al respecto:

Art. 90: The Government shall promote the development of the international legal order.

Art. 91: 1. The Kingdom shall not be bound by treaties, nor shall such treaties be denounced without the prior
approval of the States General. The cases in which approval is not required shall be specified by Act of Parliament.
2. The manner in which approval shall be granted shall be laid down by Act of Parliament, which may provide
for the possibility of tacit approval.

3. Any provisions of a treaty that conflict with the Constitution or which lead to conflicts with it may be approved
by the Houses of the States General only if at least two-thirds of the votes cast are in favour.

26 El articulo 27 de la Constitucién Nacional de la Republica de Argentina, dice: “El Gobierno federal estd
obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que
estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucién”.
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de marcado talante dualista toda vez que exigen la trasformacién del derecho
internacional en derecho nacional, asi es el ordenamiento inglés, por ejemplo?’.

Ahora bien, como se lee en este dltimo pdrrafo, no existen modelos puros.
Hay modelos que ‘tienden 2’ o que ‘favorecen cierta prevalencia de’ o que ‘tienen
un marcado —pero no exclusivo- talante’, pero ninguno de ellos es puramente
monista o dualista. Puede que lo tnico que quede claro es que algunos modelos
tienen una tendencia dualista toda vez que exigen la transformacién de las normas
internacionales en normas nacionales, pero no podemos afirmar que ellos son
puramente dualistas ya que dicha transformacién no siempre es requerida o, aun
cuando lo es, la jerarquia de las normas no estd necesariamente determinada por
el acto de trasformacién. Algo similar ocurre con los modelos con predisposicién
monista. En primer lugar, no siempre son puramente monistas, pues en algunas
ocasiones requieren cierto proceso de trasposicién o por lo menos un trdmite si-
milar; pero, ademds, si bien ellos tienden a favorecer la prevalencia de uno de los
ordenamientos, dicho énfasis no es uniforme, pues ello depende en gran medida
del tipo de normas internacionales en cuestién y de la materia de la que traten.
Veamos esto a la luz de algunos ejemplos.

La reforma constitucional chilena de 2005 introdujo un sistema que podria
considerarse como dualista moderado, ya que continud exigiendo la presencia de
un acto de transformacién propio del derecho interno para incorporar disposicio-
nes internacionales, al tiempo que, para efectos de la modificacién, suspensién o
derogatoria, las reglas que deberdn seguirse son las propias que incorpora el tratado
o las normas generales de derecho internacional?8. Otro ejemplo lo encontramos
en el ordenamiento juridico cubano, pues, a pesar de exigir la incorporacién de

27 En este tltimo caso, pese a lo que se cree, no siempre las normas transformadas adquieren rango legal;
su jerarquia normativa dependerd de lo sefialado en el acto de transposicién. Ver por ejemplo el caso del
Humans Rights Act de 1998, mediante el cual la Cdmara de los Lores incorpord, con rango ‘constitucional’,
al ordenamiento juridico inglés las disposiciones contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, esto con el fin de “promover ain mds la proteccién de los derechos y liber-
tades garantizados por el CEDH” (Traduccidn libre; ver texto original en: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1998/42/introduction; consultado el 10 de octubre de 2014, 17:35 pm).

28 El articulo 50.1 de la Constitucién chilena establece: “Articulo 50. Son atribuciones del Congreso:

1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacién. La aprobacién de un tratado requerird, en cada Cdmara, de los quérum que corresponda, en
conformidad al articulo 63, y se someterd, en lo pertinente, a los trémites de una ley.

El Presidente de la Republica informard al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado, asi como
de las reservas que pretenda confirmar o formularle.

El Congreso podrd sugerir la formulacién de reservas y declaraciones interpretativas a un tratado interna-
cional, en el curso del trdmite de su aprobacidn, siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto
en el propio tratado o en las normas generales de derecho internacional.

22 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
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los tratados mediante ley nacional??, reconoce que en los casos en los que se pre-
senten contradicciones entre ambos ordenamientos prevalecerd el internacional30.

De otra parte, existen algunos sistemas normativos con tendencia monista que
ponen en evidencia las diversas soluciones que han adoptado los Estados frente a
la complejidad de las relaciones entre derecho interno y derecho internacional. Por
ejemplo, la misma Constitucidn chilena, que antes referenciamos como propia de
un sistema dualista moderado, contempla en su articulo quinto la obligacién del
Estado de garantizar y respetar los derechos inherentes al ser humano conforme
a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos suscritos por el Estado
chileno3!, lo que pareciera poner al mismo nivel la Constitucién y los tratados

Las medidas que el Presidente de la Repuiblica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un
tratado en vigor no requerirdn de nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias
de ley. No requerirdn de aprobacién del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Republica
en el ejercicio de su potestad reglamentaria.

Las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho Internacional.

Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un tratado o retirarse de
él, para lo cual pedird la opinién de ambas Cdmaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido
aprobados por éste. Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos en conformidad a lo establecido
en el tratado internacional, éste dejard de tener efecto en el orden juridico chileno.

En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso, el Presidente de la
Republica deberd informar de ello a éste dentro de los quince dias de efectuada la denuncia o el retiro.

El retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la Republica y que tuvo en consideracién el
Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado, requerird previo acuerdo de éste, de conformidad a
lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva. El Congreso Nacional deberd pronunciarse dentro
del plazo de treinta dfas contados desde la recepcion del oficio en que se solicita el acuerdo pertinente. Si no
se pronunciare dentro de este término, se tendrd por aprobado el retiro de la reserva.

De conformidad a lo establecido en la ley, deberd darse debida publicidad a hechos que digan relacién con
el tratado internacional, tales como su entrada en vigor, la formulacién y retiro de reservas, las declaraciones
interpretativas, las objeciones a una reserva y su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la suspensién, la
terminacién y la nulidad del mismo.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podrd el Congreso autorizar al Presidente de la Republica
a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias
para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes
del articulo 617

29 RICHARDS (2012), p. 139.
30 RicHARDS (2012), pp. 149 y 150.

31 Constitucién Politica de la Republica de Chile. Articulo 5°: “La soberania reside esencialmente en la
Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también,
por las autoridades que esta Constitucién establece. Ningtin sector del pueblo ni individuo alguno puede
atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garan-
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de esa naturaleza. De hecho, la doctrina chilena ha reconocido que dicho articulo
ubica la constitucién y los tratados sobre derechos humanos en una misma po-
sicién jerdrquica3?.

De una forma mis evidente, la Constitucién de Guatemala establece un
sistema en el que de forma expresa prevalecen los tratados de derechos humanos
sobre el orden interno33. Algo similar ocurre con el ordenamiento ecuatoriano34
y el boliviano35. Sin embargo, este trato al derecho internacional de los derechos
humanos por parte de los ordenamientos constitucionales no se aplica a otras
normas internacionales, respecto de las cuales el modelo pareciera monista, pero
con prevalencia del derecho constitucional.

Por su parte, el ordenamiento constitucional alemdn trae, dentro de la Ley
Fundamental de 1949, varias reglas y principios que darfan cuenta de un sistema
monista con prevalencia del derecho internacional. Asi, el articulo 25 de dicho
cuerpo normativo establece: “Articulo 25: Las reglas generales del Derecho in-
ternacional publico son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia
sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los habitantes
del territorio federal.”3¢

En todo caso, en el articulo referido a la incorporacién de normas de organiza-
ciones interestatales (articulo 24) y su vinculacién con la Unién Europea (articulo
25), se establece que, para transferir competencias a este tipo de organizaciones,
deberd seguirse un trdmite legislativo sencillo. Ello parecerfa indicar que no todos
los tratados se incorporan automdticamente y que, en todo caso, los que no se

tizados por esta Constitucidn, as{ como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes’.

32 “De acuerdo al articulo 5° inciso 2 de la Constitucién, los derechos humanos asegurados en el tratado
se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando parte, en nuestra opinién, de la constitucién
material y adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridicas”. NOGUEIRA (1993), p. 640.

33 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. “Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Interna-
cional. Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

34 Constitucién del Ecuador, articulo 84.
35 Constitucién de Bolivia, articulo 13.

36 Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania (Grundgesetz). Traduccién de Ricardo Garcfa
Jaime y Karl-Peter Sommermann. En: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf (consultado por
tltima vez el 9 de enero de 2015).
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incorporan automdticamente pueden incorporase mediante una ley interna que
determina el modo y forma en que éstos entran en vigencia®’.

Esta especie de vaivén constitucional®®, sumado a la evolucién del derecho in-
ternacional y de los ordenamientos nacionales, y en general, del escenario juridico
global, nos hace creer que, como lo afirma Von Bogdandy, tanto monismo como
dualismo son dos muertos vivientes, que deben pasar definitivamente a mejor
vida3’; en sus palabras: “desde una perspectiva juridica y académica son unos zombis
intelectuales de otro tiempo que deben descansar en paz o ‘deconstruirse. La concepcion
general de la relacion entre las normas internacionales y las del derecho interno deberia
asentarse en otra base conceptual.”*0. Esta es la idea base de las lineas que siguen.

3. FRANKENSTEIN: HACIA EL PLURALISMO CONSTITUCIONAL

Como hemos insistido, el monismo y el dualismo responden al contexto en
el que se originan, un contexto marcadamente estatista, o como sefiala Walker
Kelseniano-Westphaliano#!, que imprimf{a determinadas caracteristicas al derecho
internacional; un contexto en el que, ademds, existia una pugna entre quienes
defendian la unicidad del derecho y aquellos que se negaban a ella, entre quienes
abogaban por la soberania estatal y aquellos que daban un lugar privilegiado a
los individuos y, con él, al derecho internacional2.

37 BECERRA (2006), pp. 28-30.

38 Desde nuestro punto de vista, los ordenamientos nacionales no asumen una versién pura del monismo
o el dualismo, por el momento se debaten entre modelos parciales, entre matices de ambas teorfas, ello
explica su esquizofrenia.

39 “Como ocurre a menudo con las elaboraciones juridicas, el contexto de sus origenes ha sido en gran medida
olvidado. Y si se compara la situacién actual con la de cien afios atrds, se observa que casi todos sus elementos
constitutivos han cambiado: la evolucién del Estado-nacién en el marco del proceso de globalizacién, el
espectacular desarrollo del derecho internacional, y sobre todo, la introduccién de disposiciones constitucio-
nales especificas relativas al papel del derecho internacional en los ordenamientos juridicos nacionales. Como
teorias, el monismo y el dualismo son hoy en dia insatisfactorias: sus argumentos son bastante herméticos,
sus tesis centrales estdn poco desarrolladas, los puntos de vista opuestos son simplemente desechados por
‘ilégicos’, y sus planteamientos no se vinculan al debate teérico contempordneo. En tanto que doctrinas,
son igualmente insatisfactorias, ya que no contribuyen a la solucién de los problemas juridicos concretos.
Por todo ello, al discutir la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, la mejor opcién es
prescindir de los conceptos doctrinales y tedricos de monismo y dualismo”. Von BoGpanDY (2010), p. 287.

40 Von BoGpanpy (2010), p. 287.
41 \WALKER (2008), pp. 373-396.
42 NoLLKAEMPER y NJMAN (2007).
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Sin embargo, el escenario ha mutado considerablemente. Por una parte, el
derecho internacional en si mismo ha experimentado un importante cambio, ya
que se ha des-estatalizado?3, por lo que los actores involucrados, y con ellos las
fuentes normativas, se han multiplicado, ademds se han ampliado sus objetivos,
as{ como las herramientas y los métodos para su consecucién®4. Por la otra, y en
parte como consecuencia de lo anterior, resulta cada vez mds dificil apoyar la exis-
tencia de un dnico ordenamiento juridico perfectamente articulado®>, en el cual
se subsumen normas nacionales e internacionales, a la vez que parece improbable
concebir a los diferentes ordenamientos en juego como compartimentos estancos
sin interseccién alguna y autosuficientes o completos. Tal como lo apunta Walker:

“The recent proliferation of transnational forms of legal regulation and recognition
has transformed the way we understand the global legal configuration, both in
quantitative and in qualitative terms. Quantitatively, so dense are the connections
and so significant the overlaps between legal orders that they can no longer easily be
compartmentalized —still less marginalized— as mere boundary disputes. Qualitatively,
the underlying basic grid, or ‘order of orders’, through which we make sense of such
connections and overlaps, is no longer well understood in traditional Westphalian
terms —as the accommodation of mutually exclusive state sovereignties within a
largely facilitative framework of international law”47.

Es en este reformulado contexto en el que se deben analizar las relaciones
entre el derecho internacional y el derecho interno; son estos cambios los que nos
llevan a reconsiderar, reformular o, mejor adn, a superar las teorfas que hasta ahora

43 Entre otros fenémenos consecuentes o independientes tales como su privatizacién, su verticalizacién,
su fragmentacién, su judicializacién, y en este sentido el mito del Estado soberano e independiente que
sostenfa la divisién entre derecho nacional e internacional se desvanece. Ver SLAUGHTER (2007), pp. 110-134.

44 Los textos reunidos en el texto editado por Nollkaemper y Nijman dan cuenta de todos estos cambios.
Sin embargo, los editores apuntan en sus conclusiones que los cambios mds importantes, en relacién con la
nueva forma de construir la relacién bajo estudio, son la existencia de unos valores comunes, la desformali-
zacién del derecho internacional y la dispersion de la autoridad. NoLLKAEMPER y NJMAN (2007).

4 En este sentido ver, por ejemplo, los textos de Gaja, BROLMANN, CHINKIN, PETERS (2007).

4 Estd claro que actualmente ambos ordenamientos comparten objetivos, que incluso muchas normas
internacionales son fuente del derecho constitucional y que el fortalecimiento de las estructuras suprana-
cionales ha significado la construccién de muchos puentes entre los dos ordenamientos. Walker habla de
cinco formas a través de las cuales se construye esa interaccién entre los dos ordenamientos: “institutional
incorporation, system recognition, normative coordination, environmental overlap, and sympathetic con-

sideration”. WALKER (2008), p. 379.
47 WALKER (2008), p. 373.
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han servido como marco de andlisis para explicar las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno“8. En este sentido, si bien hay quienes insisten
en el debate entre monismo y dualismo, intentando acomodar las viejas premisas
a los nuevos desafios, hay quienes apuestan por una renovacién mds radical®.
Dentro del primer grupo tenemos, por ejemplo, a Gaetano Arangio Ruiz, uno
de los defensores acérrimos del dualismo y quien recientemente, a pesar de haber
reconocido algunos de los defectos —superables, en su entender— de esta teorfa,
insiste en su utilidad no sélo para explicar la relacién entre el derecho interna-
cional y el derecho interno, sino también para acomodar dentro de ella varias de
las mutaciones recientes del escenario juridico, tal como la desformalizacién del
derecho internacional o la proliferacién de actores involucrados en su creacién y
aplicacién. En este sentido, apunta el autor que la necesidad de fijarnos en las nor-
mas nacionales para descifrar la relacién entre los dos ordenamientos es resultado
de una premisa dualista y que, pese a lo que suele decirse, el dualismo nunca negé
la interaccién entre los dos ordenamientos, simplemente negé la posibilidad de
que el derecho internacional pudiera truncar la validez de las normas nacionales.
Asi pues, segiin Arangio Ruiz, el dualismo resulta ttil para comprender tanto
el actual escenario de interdependencia como la razén por la que nos seguimos
remitiendo a las normas nacionales para determinar los alcances de la relacién>0.
También tenemos aquellos que abogan por el monismo o, mejor, por el
neomonismo. El neomonismo afirma que aun cuando el derecho internacional
es un cuerpo articulado de normas que cuenta con sus propias estructuras y he-
rramientas, para poder ser implementado se requiere del ordenamiento interno
y sus mecanismos. A la luz de esta teorfa, sin embargo, la recepcién del derecho
internacional en los sistemas internos debe respetar los rasgos propios de aquel
ordenamiento y asegurar su coherencia’!. Segin sus defensores, éste es el dnico
modelo que explica el actual comportamiento de los operadores juridicos, nacio-

4 En este sentido, nos sumamos al llamado de Nollkaemper y Nijman: hay que alejarnos de los viejos
modelos y buscar respuestas basadas en las précticas sin que ello implique reducir los debates al pragma-
tismo, es importante reconocer la importancia de la perspectiva conceptual y normativa de este tema. En
otras palabras, pese a la tendencia, pragmdtica, inductiva y antitedrica de este asunto en los tltimos tiempos,
resulta fundamental pensar en una teorfa que explique las relaciones entre el derecho internacional y el de-
recho interno, a la luz de las mutaciones que uno y otro ha experimentado. NOLLKAEMPER y NIJMAN (2007).

49 Para un reciente y completo andlisis sobre la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno
ver, NOLLKAEMPER y NIJMAN (2007), y Novakovic (2013).

50 AraNnGIOo-Ruiz (2007).

51 CANNIZZARO (2012).
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nales e internacionales, toda vez que, en su opinidn, la propuesta alternativa, el
pluralismo, es tan sélo un monismo disfrazado’2.

Desafortunadamente la literatura sobre esta propuesta no es muy abundante,
por lo que extraer los perfiles de esta teorfa resulta bastante complicado. Desde
nuestro punto de vista, el llamado neomonismo parece un dualismo moderado
en el que se reconoce la existencia de dos ordenamientos diferentes y se afirma
la importancia del derecho nacional para asegurar la efectividad de las normas
internacionales. La verdad sea dicha, no vemos en esta teorfa una verdadera pro-
puesta novedosa que enfrente los problemas précticos de las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno.

En el segundo grupo, es decir, entre quienes abogan por una lectura comple-
tamente nueva, estin los que parten de la idea de que ni monismo ni dualismo
son ttiles a la hora de abordar la nueva realidad, asi en palabras de Paulus:

“Thus, in the age of globalization, the dualist inistence on separateness and closedness
of legal orders is doomed ro fail just as much as the monist attempts of harmonization
and hierarquization. In a post-foundational era, we have no choice but to recognize
the pluralism of values, norms, and institutions, and the concomitant pluralism of legal
orders, which render the classical dicothomy between domestic’ and ‘international’ norms
increasingly futile, but do not allow either for the monist pretension of unity>3”.

En este contexto aparece el pluralismo constitucional, una manifestacién
particular del pluralismo juridico>4. La idea del pluralismo constitucional ha sido
usada en el seno de diversas teorfas que pretenden explicar el actual escenario
juridico global. Asif, Kumm la usa para hablar del giro cosmopolita de dicho
escenario®, Walker habla de ella desde la perspectiva de la constitucionalizacién
del ordenamiento internacional®, Maduro se sirve del pluralismo constitucional
para articular la interaccién de los jueces nacionales e internacionales®’, Komd-

52 Somek (2010).

53 PauLus (2007), p. 234.

54 BERMAN (2012).

5 Kumm (2009), pp. 258-324.
56 WALKER (2002), pp. 317-359.
57 MaDURO (2009).
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rek o Halberstam, para explicar el pluralismo institucional®® o interpretativo®.
Mds alld de los matices entre unos y otros, todos ellos coinciden en la naturaleza
constitucional de ciertos componentes/funciones del derecho internacional, pero,
sobre todo, coinciden en que derecho internacional y derecho interno son dos
ordenamientos diferentes aunque interdependientes, cuya relacién no es jerdr-
quica, por lo que resulta fundamental esbozar una serie de principios que regulen
su interaccién. Es esta dltima cuestién la que nos interesa en estos momentos;
nuestro objetivo es intentar adaptar esta propuesta a la actual complejidad de las
relaciones entre derecho internacional y derecho interno.

Hemos de reconocer que la idea del pluralismo constitucional, por lo menos
aquella que defendemos en estas lineas, da lugar a un Frankenstein juridico, una
nueva teorfa que se sirve de las partes sobrevivientes de las moribundas teorfas de
monismo y dualismo, las ensambla con nuevos elementos y les da vida gracias a
un nuevo corazén. Veamos esto con mds calma.

Segun el pluralismo constitucional®, derecho internacional y derecho interno
son dos ordenamientos diferentes que, no obstante, comparten varios puntos de
interseccién®!, sin que ello implique relacién jerdrquica alguna, por lo que resulta
necesario formular una serie de principios para su acoplamiento. Estos principios
se construyen tomando en consideracién los objetivos de ambos ordenamientos
y lo mejor de cada uno de ellos.

Asi, esta teorfa, como el dualismo, asume la existencia de dos ordenamientos
diferentes. Sin embargo, contrario a lo sefalado por Triepel y sus seguidores,
estos ordenamientos no son compartimentos estancos. A la luz de la nueva rea-
lidad, derecho nacional e internacional se solapan, pues comparten objetivos,
destinatarios, competencias e incluso instituciones. En este sentido, el pluralismo
constitucional, como el monismo, reconoce la conexién entre los dos ordena-
mientos, sin que ello signifique, no obstante, unicidad de los mismos ni mucho

58 KoMAREK (2010).
59 HALBERSTAM (2012).

60 El adjetivo constitucional se refiere a la naturaleza de los principios que regulan las relaciones entre estos
ordenamientos y no a su pertenencia al ordenamiento constitucional, entendido éste en términos nacio-
nales. En otras palabras, se trata de principios constitucionales por cuanto ellos constituyen —dan origen y
explican~ las relaciones entre los diversos ordenamientos en juego.

61 “El concepto de pluralismo juridico no implica una estricta separacién entre regimenes juridicos; por
el contrario, promueve la idea de que existe una interaccién entre los distintos ordenamientos juridicos”.
Von BoGpanpy (2010), p. 289.
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menos jerarquia o pretensién de universalidad. Es acd donde aparecen los nuevos
elementos: la heterarquia, entendida como la existencia de diversos centros de
poder —en este caso normativo, institucional y jurisdiccional— que se relacionan
de forma horizontal, sin criterio de autoridad superior alguna, y el acoplamiento
visto como el ejercicio a través del cual se logra la convivencia y articulacién de
los diversos centros de poder.

El nuevo corazén de este agregado tedrico son los principios que permiten
dar vida a la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno, aquellos
que construyen la relacién heterdrquica y permiten el acoplamiento. Ellos varfan
segtin cada autor; en nuestro caso planteamos una interseccién y ajuste de varias
de las propuestas en juego. Asi, creemos, junto con Von Bogdandy, que la relacién
entre estos ordenamientos debe articularse en torno a la regla del efecto directo,
al principio de interpretacién conforme®? y al respeto de ciertos principios que,
tal como lo apunta Kumm, son de triple naturaleza: procesales, sustanciales y
jurisdiccionales®3.

El profesor Von Bogdandy sefiala que el efecto directo® y la interpretacién
conforme® deben dejar de ser vistos como meras herramientas técnicas, por lo
que su contenido debe perfilarse desde los estdndares constitucionales. Su funcién
es permitir la articulacién de los dos ordenamientos, considerdndolos de forma
sistémica, garantizando la legitimidad de las decisiones y asegurando el respeto
de cuestiones esenciales tales como la cooperacién internacional, el gobierno
democrdtico, la subsidiariedad y la proteccién de los derechos fundamentales®.

Por su parte, Kumm cree que aun cuando el respeto por el principio de lega-
lidad (i.e., han de respetarse los compromisos internacionales) es fundamental,

62 VoN BoGDANDY (2010).
63 Kumm (2009), pp. 272 y ss.

64 La doctrina del efecto directo implica que las disposiciones internacionales deben incorporarse de manera
directa a los ordenamientos juridicos internos, sin que sea necesaria la presencia de agentes mediadores para
su incorporacién, es decir, tienen un cardcter autoejecutivo. Este se erige como un mecanismo para lograr el
acoplamiento necesatio entre ambos drdenes juridicos, que serd satisfactorio en la medida en que tanto funcio-
narios judiciales como administrativos se encarguen de esa tarea. Sobre este asunto ver VON BOGDANDY (2010).

65 La doctrina de la interpretacién conforme es otra de las herramientas que sirven para deconstruir la pird-
mide normativa rigida propia del iuspositivismo. Esta doctrina obliga a los operadores juridicos nacionales
a desarrollar ejercicios hermenéuticos respecto de normas internacionales, teniendo en cuenta los principios
del ordenamiento internacional aplicable al caso, los pronunciamientos que sobre los mismos se hayan hecho
y, también, los principios de derecho interno en juego. Al respecto, VON BoGpaNDY (2010).

66 VoN BoGDANDY (2010), p. 293 y 294.
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no podemos olvidar que este principio no es suficiente y que en ocasiones puede
superarse si entran en juego factores sustanciales, procesales o jurisdiccionales.
En sus palabras:

“What it suggests instead is that the presumption in favor of applying international
law can be rebutted if in a specific context, when international law violates coun-
tervailing principles in a sufficiently serious way (...). [So] besides the principle
of legality, which establishes a presumptive duty to enforce international law, the
potentially countervailing principles are the jurisdictional principle of subsidiarity,
the principle of due process, and the substantive principle of respect of human
rights and reasonableness. (...) international law should be applied even against
conflicting national law, unless there is a sufficiently serious violation of countervailing
constitutional principles relating to jurisdiction, procedure or substance”®” (cursiva fuera
del texto original).

Nuestra propuesta es una amalgama de estas dos iniciativas. Asi, creemos que
las normas internacionales no requieren transposicién, por lo que tienen efecto
directo en el seno del ordenamiento nacional y que su interpretacién/aplicacién
debe hacerse de forma sistémica (teniendo en cuenta tanto el ordenamiento
nacional como el internacional), respetando siempre el principio de subsidiarie-
dad, el debido proceso (que en palabras de Kumm es entendido en términos de
transparencia, participacion y representaciéon®®) y los derechos humanos.

Sirviéndonos del modelo de Kumm, por una parte, tenemos los principios
de “legitimidad procesal compleja”, es decir, aquellos que nos permiten saber
cudndo una autoridad (nacional o internacional) tiene legitimidad, procesalmente
hablando. Por la otra, tenemos la legitimidad sustancial, aquella que sirve para
determinar si la autoridad estd actuando conforme a ciertos principios relevantes.

En palabras de Kumm, cuando hablamos de legitimidad procesal debemos, en
primer lugar, pensar en términos de jurisdiccién y para ello debemos pasar de la
soberania a la subsidiariedad, es decir, ante un problema/interés comun, regulado
por normas de diverso origen, ha de intentar darse prioridad a la norma/autoridad
local®, salvo que la consecucidn del objetivo colectivo no sea posible a partir del

67 Kumm (2009), p. 277.
68 Kumm (2009), pp. 296 y ss.

®  Segtin Kumm, buenas razones para preferir a las autoridades locales son, entre otras, la sensibilidad a las
preferencias locales, la posibilidad de mayor participacion y control, el fortalecimiento de las identidades
locales. Kumm (2009), p. 295.

Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1 31
2016, pp. 15-60



PaorA ANDREA ACOSTA ALVARADO

trabajo de las autoridades locales o que al realizar un test costo-beneficio resulte
necesario ‘romper’ la soberanfa para darle prioridad a la norma, interpretacién
o autoridad internacional’?. En otras palabras, la soberania, entendida ahora en
términos de responsabilidad, no es el factor determinante a la hora de evaluar la
legitimidad de una autoridad/norma.

En segunda instancia, debe pensarse en términos de legitimidad procesal, un
tipo de legitimidad que complementa la jurisdiccional y que adiciona criterios de
‘buena gobernanza’. En este sentido, segtin Kumm, la legitimidad no debe enten-
derse tan s6lo desde la perspectiva democrdtica electoral; en algunas ocasiones la
relevancia del interés comtin en juego puede hacer que las normas nacionales que
previenen su salvaguarda, pese a tener respaldo democrdtico, no puedan prevalecer
sobre aquellas internacionales que pretenden su proteccién (he aqui el vinculo
subsidiariedad-proceso y, con ello, el fundamento para hablar de legitimidad
cosmopolita’?). Asi, pues, resulta necesario fijarse en otro tipo de factores, segtin
los cuales ha de priorizarse la norma o interpretacién cuyo resultado provenga
del proceso mds transparente, participativo y representativo, un proceso en el
que se permita no sélo la participacién de los Estados —y sus agentes- sino que
también de otro tipo de actores, entre ellos, los que representan los intereses de
los eventualmente afectados.

En suma, segin este autor:

“La idea de una legitimidad procesal que subyace al paradigma cosmopolita tiene
tres caracteristicas fundamentales: reemplaza o reinterpreta la idea jurisdiccional
basada en el concepto de soberanfa prefiriendo el principio de subsidiariedad;
insiste en conectar las preocupaciones sobre democracia con las cuestiones sobre
jurisdiccidon para resolver los problemas de legitimidad procesal y establece es-
tdndares de buena gobernanza cuando no puede exigirse un control basado en el
democracia electoral”72.

Finalmente, la aplicacién del derecho —nacional e internacional- debe dar
cuenta de una empresa comun: la de la salvaguarda de ciertos valores, entre ellos

70 “If there are good reasons for deciding an issue on the international level, because the concerns that need
to be adressed are best addressed by a larger community in order to solve collective action problems and
secure the provision of global public goods, the arguments from subsidiarity can support an international
intervention”. KumM (2009), p. 296.

71 “The commitment to an international legal system that is able to effectively identify and address concerns
of the international community”. Kumm (2009), p. 301.

72 Kumm (2009), p. 303. Traduccién propia.
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los derechos humanos, por lo que la decisién respecto del uso de ciertas normas
debe abogar siempre por la mayor y mejor proteccién posible de esos valores co-
munes. En este sentido, hay limites a la actividad de las autoridades en términos
de lo que es razonable —razén publica— independientemente de si su actuacién
estd o no fundada en una norma de derecho nacional o internacional.

Asi las cosas, a la luz de esta teoria no existe una regla inica/dltima de solucién
de controversias, no se trata de afirmar que siempre prevalece “X” o “Y” tipo de
norma; los dilemas habrdn de solucionarse caso por caso y para ello no podrdn
aplicarse reglas de talante formalista basadas en el origen de la norma o en su
destinatario o en cuestiones de temporalidad (posterior derogat prior), 1a resolucién
del conflicto dependerd de la autoridad normativa sustantiva’? de cada una de las
variables en juego’4. De ahi que para poder llegar a una conclusién resulte fun-
damental aplicar los principios que tejen la relacidn entre derecho internacional
y derecho interno (ver infra, acdpite IV).

Como se observa, este modelo tedrico se inserta en la nueva realidad del
escenario juridico: reconoce las diferencias entre derecho nacional y derecho
internacional, niega la idea de un derecho universal, pero reconoce la existen-
cia de unos principios comunes’, asume la incompletud de ambos ordena-
mientos’® y da cuenta de su creciente interconexién e interdependencia ante
la necesidad de proveer reglas de coexistencia y de encontrar respuestas a los
problemas comunes””. Pese a esta conexidn, el pluralismo renuncia a la idea de
un ordenamiento universal y, con ella, a la idea misma de jerarquia’s; asi, el
pluralismo conlleva necesariamente una reformulacién metodoldgica a la hora
de articular la relacién entre los dos ordenamientos, toda vez que la misma
implica, necesariamente, un ejercicio de didlogo y acomodacién’ en el que

73 NOLLKAEMPER y NJMAN (2007). En este mismo sentido, Kumm (2009).

74 Tal como lo apunta Walter, esto es posible toda vez que existen diferentes ordenamientos jurfdicos que
en una situacién determinada permiten diferentes respuestas (en términos de cudl prevalece) de acuerdo con
el tema y los actores en juego. WALTER (2013), p. 204.

75 PauLus (2007).
76 GaJA (2007). Ver también WALTER (2013), p. 204.
77 PauLus (2007), pp. 216-251.

78 Asi, Paulus siguiendo a MacCormick: “the most appropiate analisys of the relations of legal systems is
pluralistic rather than monistic, and interactive rather than hierarchical”. MacCormick (1999), citado por
PauLus (2007), p. 233.

79 Paurus (2007).
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las cortes nacionales, a quienes el monismo y dualismo ya les resulta atil80,
asumen un rol fundamental3! como mediadores o ‘bisagras’ entre los diversos
ordenamientos en juego.

4. ZOMBIS VS. FRANKENSTEIN
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANOS2

Segtin lo dicho hasta ahora, cuando abordamos el asunto de las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno a la luz de determinado ordenamiento
juridico debemos tomar en cuenta tres asuntos diferentes: 1. ;La articulacién del
derecho internacional y el derecho interno depende de un acto de transposicién?;
2. Segtin estas formas de interaccién, jexiste algin tipo de jerarquia normativa
entre estos ordenamientos?, y 3. ;Cémo se solucionan los conflictos entre las
normas internacionales y las normas nacionales?

Las respuestas a estas preguntas, a la luz del actual ordenamiento constitu-
cional colombiano, estin llenas de matices. A continuacién, nos referiremos
a las diversas ocasiones en las que la Constitucién colombiana hace referencia
al derecho internacional segin la clasificacién que ofrecimos arriba sobre las
cldusulas de articulacién. Luego, con base en esto, hablaremos de los tres asun-
tos enlistados.

En este punto debemos aclarar que la idea de cldusulas de articulacién es
nuestra —inspirada en un texto de Dulitzky®— y que, por lo tanto, como todo
intento de clasificacién/categorizacidn, es subjetiva. Hay quienes prefieren de-

80 PauLus (2007).

81 WALTER (2013), p. 209. Esta es una de las principales conclusiones del libro editado por Nollkaemper
y Nijman. NOLLKAEMPER y NIJMAN (2007), p. 357. Es en este sentido en el que Walter apunta que la rela-
cién entre el derecho internacional y el derecho interno es resultado de un proceso deliberativo (p. 214),
un proceso de didlogo del juez nacional con las normas internas e internacionales —y sus agentes— a través
del cual fundamenta sus sentencias en valores —sin importar dénde estén depositados— y no meramente en
normas de derecho positivo.

82 La autora quiere agradecer a Daniela Diaz y Mariana Arias por su ayuda a la hora de ubicar parte
de la jurisprudencia constitucional relevante. Asimismo, quiere agradecer a todos los estudiantes de la
especializacién en derecho publico, asi como a los de la especializacién en derecho constitucional de la
Universidad Externado de Colombia (en Cali, Pasto, Cartagena y Bogot4) e igualmente a los estudiantes
de los programas de Maestria en Derecho Publico y en Derecho Constitucional, por su invaluable ayuda
durante los debates en clase, especialmente por su esfuerzo a la hora de pulir la clasificacién normativa
acd presentada.

83 DuLitzky (1996)
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nominar a algunas de estas normas “cldusulas de apertura’®4, sin embargo, en
nuestra opinién, dentro de ese amplio concepto de apertura la clasificacién que
ofrecemos nos parece més precisa e incluyente®>. Ahora bien, en todo caso, las
normas constitucionales que enlistaremos a continuacién tienen, como lo sefialan
quienes se refieren a las “clusulas de apertura”, un efecto muy particular: dar
pie a lo que Morales llama un “Estado abierto”8¢. Este efecto es justamente el
cambio de contexto al que nos referimos como origen de la necesidad de repensar
las relaciones entre derecho internacional y derecho interno. En este sentido,
no creemos, como aquellos que defienden la idea de cldusulas de apertura, que
éstas sean la solucién a las dificultades que presenta este nuevo contexto; por
el contrario, creemos que es el origen de las mismas y que, aun cuando dan
luces para la solucién de los problemas, no son del todo suficientes, pues, entre
otras, ellas no dan una respuesta tnica aplicable a cualquier caso ni tampoco
establecen principios que permitan resolver los conflictos caso a caso.

En este sentido, tal como lo sefialamos arriba, preferimos una nueva clasifica-
cién de las normas constitucionales que permiten la articulacién entre el derecho
internacional y el derecho interno, segtin la cual existen cinco tipos de cldusulas:
las de admisidn, las declarativas, las de remisidn, las de interpretacién y las de
jerarquia (supra acdpite ). Con base en estas categorias organizaremos las normas
constitucionales colombianas. Veamos.

84 Asf por ejemplo: REINA (2012), pp. 175-214: Las cldusulas de apertura o reenvio hacia fuentes externas
previstas en la Constitucién colombiana, como criterio para delimitar el contenido del bloque de consti-
tucionalidad.

MARTINEZ y TREMOLADA (2014, a), pp. 119-147.

MARTINEZ y TREMOLADA (2014, b), pp. 383-409.

85 Por lo general, la idea de cldusulas de apertura suele limitarse a la idea de bloque de constitucionalidad
o a las cldusulas de remisién, dejando por fuera muchas otras normas constitucionales importantes para el
tema que estudiamos.

86 “La comprensién del Estado abierto trae consigo examinar la construccién convergente y progresiva
del constitucionalismo garantista de los derechos humanos y de la integracién bajo una concepcién multi-
nivel. Gracias al proceso de democratizacién, la permeabilidad fue la opcién consciente y deliberada de los
constituyentes nacionales en las Cartas Fundamentales de los tltimos afios del siglo XX y la primera década
del siglo XXI en doble via: una, para incorporar al derecho constitucional los atributos y garantias de los
derechos asegurados por el derecho internacional convencional de los derechos humanos como estdndar
minimo de los ordenamientos juridicos nacionales, y otra, para regular la participacién en la integracion, que
en el caso de andlisis es la suramericana”. MORALES (2014), p. 266 En este texto se desarrolla ampliamente
este concepto segin su configuracién en el escenario interamericano.
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4.1. Las normas constitucionales y la interpretacion
que la Corte Constitucional ha hecho de ellas

Cldusulas de admisién: Por una parte estd el asunto de los efectos directos de
los principios generales del derecho internacional, que segtin el articulo 9 cons-
titucional fundamentan las relaciones exteriores del Estado®7, y, por la otra, estd
la cuestién de los efectos directos de los tratados internacionales®®, que pese a
que tienen un trdmite interno (de autorizacién para la ratificacién) que asegura
su adecuacién al ordenamiento nacional®?, no son transformados en norma
nacional para su aplicacién una vez que han sido ratificados?. En cuanto a la

87 Articulo 9. “Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberanfa nacional, en el respeto
a la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia”.

88 Entre ellos, se hace mencidn expresa a los relativos al trabajo: art. 53 constitucional.

89 Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes fun-
ciones: 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de
derecho internacional. Por medio de dichos tratados podrd el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos internacionales,
que tengan por objeto promover o consolidar la integracién econémica con otros Estados”.

Articulo 164. “El Congreso dard prioridad al trdmite de los proyectos de ley aprobatorios de los tratados
sobre derechos humanos que sean sometidos a su consideracién por el Gobierno”.

Articulo 170 “(...) No procede el referendo respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales,
ni de la Ley de Presupuesto, ni de las referentes a materias fiscales o tributarias”.

Articulo 189. “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa: 2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomdticos y
consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional
tratados o convenios que se someterdn a la aprobacién del Congreso”.

Articulo 241. “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion,
en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones: 10. Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin,
el Gobierno los remitird a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley. Cualquier ciudadano
podrd intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el
Gobierno podrd efectuar el canje de notas; en caso contrario no serdn ratificados. Cuando una o varias normas
de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
s6lo podrd manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva”.

En esta categorfa también encaja el inciso tercero del articulo 93: “El Estado Colombiano puede reconocer
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucién.”

Asimismo, el articulo 53.4 establece que “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna”.

90 Respecto de esta dltima cuestidn, vale la pena aclarar que aun cuando el tratado internacional surte el
trdmite de una ley ordinaria y se somete a un control previo de constitucionalidad para poder ser ratificado,

36 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
2016, pp. 15-60



ZOMBIS VS. FRANKENSTEIN:
SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

recepcién, también estd la posibilidad prevista en el articulo 224 constitucional
y, segdn la cual el Presidente puede dar aplicacién provisional a los tratados en
materia econémica’l.

Como se observa, la Constitucién sélo se pronuncia de forma expresa sobre
el derecho convencional y los principios generales del derecho internacional y al
hacerlo le concede efectos directos?2. Ahora bien, el texto constitucional no hace
referencia alguna a otro tipo de fuentes como, por ejemplo, la costumbre interna-
cional, los actos unilaterales, el derecho derivado o la jurisprudencia internacional.
Pese a ello, la jurisprudencia nacional ha dado algunas luces sobre este asunto.

En cuanto a la costumbre, la Corte Constitucional ha utilizado el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia para afirmar que la costumbre internacional goza
de la misma naturaleza de fuente de obligaciones internacionales que los tratados;
eso si, siempre que no contradiga valores constitucionales superiores, asunto que
en todo caso se relativiza si la costumbre es de aquellas que conforman el bloque
de constitucionalidad (es decir, las relativas a los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, en palabras de la Corte, infra)?3.

Respecto de la doctrina y la jurisprudencia internacionales, el asunto ha sido
un poco mds complejo, pues la Corte ha dicho que estas dos fuentes del derecho
internacional son meros criterios auxiliares que le sirven a los 6rganos internos para
interpretar disposiciones domésticas y fordneas?4. Pese a ello, y tratdndose de la

ello no significa que dicho tratado adquiere la naturaleza o el rango de una norma legal (infra). Al respecto
ver la diferencia entre recepcion y trasformacion sefialada por Jorge Pallares. PALLARES (2004), p. 75.

91 Articulo 224. “Los tratados, para su validez, deberdn ser aprobados por el Congreso. Sin embargo, el
Presidente de la Repuiblica podrd dar aplicacién provisional a los tratados de naturaleza econémica y comercial
acordados en el dmbito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como
un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para su aprobacién. Si el Congreso
no lo aprueba, se suspenderd la aplicacién del tratado”.

92 En materia de principios generales, la Corte en varias oportunidades ha reconocido que tienen la misma
jerarquia que los tratados internacionales y la costumbre internacional. En efecto, la Corte Constitucional ha
manifestado en varias sentencias que de la norma contenida en el articulo 9 superior se deriva un reconocimiento
expreso de los principios del derecho internacional provenientes tanto de tratados como de la costumbre. En tal
sentido, ha dicho la Corte que esta norma “significa ni mds ni menos que nuestro pais se acoge en un todo a los
principios del derecho internacional que han sido aceptados, no sélo dentro de los pardmetros de los tratados
publicos ya sean éstos bilaterales o multilaterales, o de los acuerdos suscritos dentro del marco de los organis-
mos internacionales a los cuales el Estado ha adherido —en particular, la Organizacién de la Naciones Unidas,
ONU-, sino también a aquellos que se derivan de los usos y costumbres internacionalmente consagrados”.
Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-170 de 1995. M.P: Vladimiro Naranjo Mesa.

93 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1189 de 2000. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

94 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-915 de 2001. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Lynett. También sentencia T-091 de 2013, Magistrada Ponente: Marfa Victoria Calle.
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jurisprudencia interamericana, la Corte Constitucional ha reconocido que la Corte
IDH es intérprete autorizada de las disposiciones contenidas en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por lo que su jurisprudencia es vinculante
toda vez que se integra a las propias normas convencionales/constitucionales. No
obstante, esta jurisprudencia constitucional no es estable y de ella no siempre se
deducen los mismos efectos?.

Asi mismo, la Corte se ha pronunciado sobre el alcance de los actos y/o
resoluciones de las organizaciones internacionales en el seno del ordenamiento
colombiano. Sin embargo, su jurisprudencia en torno a este asunto varfa segtin el
tipo de documento que esté en juego, esto es, si se trata de documentos derivados
de un tratado, de érdenes —y no recomendaciones— de un érgano convencional
o de principios rectores o directrices, o si, por el contrario, se trata de derecho
derivado.

En el primer caso?®, la Corte ha dejado claro que “en cuanto los mismos no
estén destinados a modificar los tratados que los prevén, ni tampoco a adicio-
narlos, puede prescindirse del trdmite de aprobacién parlamentaria y del control
de constitucionalidad por parte de esta Corporacién, en razén a que no generan
compromisos adicionales para el pafs, por ser consecuencia directa de un tratado
negociado, suscrito, aprobado y revisado en la forma prevista en la Constitucién

95 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-187 de 2006. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Ferndn-
dez. Sobre estos vaivenes, ver la ponencia de Alexei Julio Estrada en las XV Jornadas de Derecho Constitucional
en la Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2014. Disponibles en www.icrp.uexternado.edu.co.

96 La primera oportunidad en que se presentd un debate en torno a este asunto se dio con ocasién del examen
de constitucionalidad del Estatuto de Roma junto con las Reglas de Procedimiento y Pruebas, asi como los
Elementos de los Crimenes —ambos reglamentos del Estatuto—. Alli, el Magistrado Manuel José Cepeda, en
una aclaracién de voto, dijo que los reglamentos expedidos por la Asamblea de los Estados Parte no podian
someterse ni al trdmite legislativo de aprobacién de tratados ni al control de constitucionalidad del Tribunal,
pues se trata de una fuente sustancialmente distinta de obligaciones que no se incorpora mediante tratado,
sino que debe aplicarse directamente en el ordenamiento interno una vez el tratado que se reglamenta entra
en vigencia (es decir, tienen efecto directo), y que los debates que se susciten en torno a su conformidad con
éste deberdn darse de acuerdo con los procedimientos establecidos en el mismo tratado de creacién. Ello
implica, en el entender del magistrado Cepeda, que no es competencia de los érganos internos definir si se
ajusta o no a los pardmetros del tratado, pues con la ratificacién del mismo se ha transferido esa potestad
a otros organismos (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 2002. Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Vargas. Aclaracién de voto, Magistrado: Manuel José Cepeda Vargas.). En una sentencia
posterior, la Corte estimé que esos dos instrumentos (las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos
de los Crimenes) no podian considerarse simples acuerdos bilaterales de simple ejecucién, pues pese a que
no modifican el contenido del Estatuto, sf imponen nuevas cargas para los Estados y por ende deben en todo
caso someterse al trdmite de incorporacién mediante ley y de control constitucional. Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-801 de 2009. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

38 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
2016, pp. 15-60



ZOMBIS VS. FRANKENSTEIN:
SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

Politica””. Respecto de las 6rdenes de los 6rganos convencionales?®, asi como de
los principios rectores o las directrices??, la Corte ha dicho que al provenir de un
intérprete autorizado y al referirse al contenido y alcance de normas vinculantes
para el Estado, ya incorporadas al derecho interno, ellos no requieren de ningtin
trdmite adicional para surtir efectos a nivel nacional (efectos que, en el primer
caso, son mandatorios, y en el segundo meramente interpretativos)!%. Finalmente,
respecto del derecho derivado, la Corte ha dicho que es de aplicacién inmediata
en el ordenamiento nacionall0l.

Cldusulas declarativas: en primer lugar, tenemos el propio Predmbulo de la
Constitucidn, en el que se afirma que el Estado colombiano estd comprometido
con la integracién latinoamericana. Asimismo, tenemos de nuevo el articulo
9 constitucional que, como dijimos, sefiala cudles son los principios que rigen
las relaciones exteriores del Estado!02. También tenemos el articulo 80, que

97 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-801 de 2009. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

98 De otro lado, la Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse directamente sobre la jerarquia de esta clase
de fuentes en el ordenamiento interno en la sentencia T-558 de 2003. Alli, la Corte se encargé de analizar
las resoluciones de medidas cautelares emitidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y su
fuerza vinculante en el ordenamiento interno. En esta sentencia, la Corte estimé que las medidas cautelares
de la CIDH gozan de una naturaleza especial dentro del rubro de los actos unilaterales de organizacién
internacional y que, por ende, el problema de la incorporacién era exclusivamente de derecho interno. Asi,
la Corte consideré que el cumplimiento de las medidas cautelares no estaba supeditado a la liberalidad
del Estado como los demds actos unilaterales de organizacién internacional (como las recomendaciones),
pues se referfa al cumplimiento de obligaciones internacionales contraidas por el Estado colombiano con
la ratificacién de la CADH vy los demds instrumentos del sistema interamericano y, ademds, hacfa parte del
cumplimiento de los fines de garantia y proteccién de los derechos fundamentales a cargo de las autorida-
des publicas por mandato constitucional. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-558 de 2003.
Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas.

99 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004; Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinoza;
Sentencia C-370 de 2006, Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda, Jaime Cérdoba, Rodrigo Escobar,
Marco Gerardo Monroy, Alvaro Tafur, Clara Inés Vargas.

100 Es decir, los principios rectores o las directrices sirven tan sélo para interpretar las normas internacionales
que ya forman parte del ordenamiento constitucional, mientras que las 6rdenes de los drganos convencionales
habrdn de ejecutarse segtin los compromisos adquiridos.

101 Corte Constitucional de Colombia. Auto A-056 de 2007, Magistrado Ponente: Marco Gerardo
Monroy Cabra. Sobre este asunto, ver la ponencia presentada por Eric Tremolada en las XV Jornadas de
Derecho Constitucional en la Universidad Externado de Colombia. Octubre de 2014. Disponibles en
www.icrp.uexternado.edu.co.

102 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-442 de 2011. Magistrado Ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto. En este caso, la Corte reconocié la importancia de los pardmetros fijados por la Corte IDH
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abre las puertas para la cooperacién interestatal con miras a salvaguardar los
recursos ambientales!%3. En sentido similar tenemos el inciso final del articulo
93, segtin el cual el Estado puede aceptar la competencia de la Corte Penal
Internacional y que determina los alcances de dicha vinculacién!%4. En esta
misma categorfa podemos ubicar el articulo 214.2, que sehala que durante los
estados de excepcidn deben respetarse las reglas de derecho internacional hu-
manitario. Acd mismo se ubican los articulos 226 y 227105 de la Constitucidn,
que promueven la internacionalizacién de las relaciones politicas, econdmicas,
sociales y ecoldgicas, asi como la integracidn, respectivamente. Finalmente, en
esta categorfa encontramos el articulo 289 constitucional, que crea la posibilidad
de que las entidades territoriales fronterizas celebren acuerdos para fomentar la
cooperacidn e integracién!°.

Cldusulas de remisidn: Asi, por ejemplo, tenemos el articulo 35 sobre extradi-
cién, que afirma que ésta se puede solicitar, ofrecer o conceder de acuerdo con los
tratados sobre la materia; el articulo 44 que refuerza el catdlogo de derechos alli

en el caso Kimel v. Argentina relativos a los estdndares aplicables en la consagracién de los tipos penales de
injuria y calumnia, afirmando al final que dichos estdndares no podian ser copiados integramente toda vez
que debia valorarse el contexto juridico nacional.

103 Articulo 80. “El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o sustitucion.

Ademds, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y
exigir la reparacién de los dafios causados.

Asimismo, cooperard con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas”.

104 Articulo 93 inciso final: “El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Inter-
nacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con
el procedimiento establecido en esta Constitucién. La admisién de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién tendrd
efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en éI”.

105 Articulo 226. “El Estado promoverd la internacionalizacién de las relaciones politicas, econdmicas,
sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.

Articulo 227. “El Estado promoverd la integracién econdmica, social y politica con las demds naciones y
especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre
bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una
comunidad latinoamericana de naciones. La ley podrd establecer elecciones directas para la constitucién del
Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano”.

106 Articulo 289. “Por mandato de la ley, los departamentos y municipios ubicados en zonas fronterizas
podrdn adelantar directamente con la entidad territorial limitrofe del pais vecino, de igual nivel, programas
de cooperacién e integracién, dirigidos a fomentar el desarrollo comunitario, la prestacién de servicios
publicos y la preservacién del ambiente”.
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sefialados con una remisién a los instrumentos internacionales en la material?”.
En esta misma categoria se ubica la cldusula de remisién consagrada en el articulo
94 constitucional, que autoriza completar el catdlogo de derechos fundamentales
previsto en la Constitucién con aquellos enlistados en catdlogos internacionales!08.
En esta misma categorfa encaja el articulo 96.2.c, que delega en los tratados de
derecho internacional, segtin el principio de reciprocidad, la forma en la que se
determine la nacionalidad de los miembros de los pueblos indigenas ubicados en
territorio fronterizo. Acd también ubicamos el articulo 101, que afirma explici-
tamente que las fronteras nacionales son las sefialadas por los tratados o laudos
en los que haya sido parte la nacién y que su eventual modificacién depende de
la ratificacién de un tratado, y también afirma que la determinacién de ciertos
elementos del territorio corresponde al derecho internacional y sélo en su defecto
a las leyes internas!®. En esta misma categorfa se encuentra el nuevo inciso del
articulo 221, que remite al Derecho Internacional Humanitario la determinacién
de la competencia de la jurisdiccién penal militar. También encontramos en esta
categorfa el articulo 235.5, en el que se deja en manos del derecho internacional
la delimitacién de los casos en los que la jurisdiccién ordinaria puede conocer
de pleitos que involucren a agentes diplomdticos debidamente acreditados ante
el Estado colombiano.

Cldusulas de interpretacidn: en esta categoria encontramos el pdrrafo segundo
del articulo 93 constitucional segin el cual “Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales

107 Articulo 44. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinién. Serdn protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds derechos consagrados en la Constitucidn,
en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”.

Articulo 53. “(...) Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacién interna”.

108 Articulo 94. “La enunciacién de los derechos y garantfas contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”.

109 Articulo 101. “Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados internacionales aprobados
por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la Republica, y los definidos por los laudos
arbitrales en que sea parte la Nacidn (...) también son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la
zona contigua, la plataforma continental, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la
orbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia, de conformidad con el Derecho
Internacional o con las leyes colombianas a falta de normas internacionales”.
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sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Asi mismo, el nuevo inciso
del articulo 221 que aboga por el uso del derecho internacional humanitario en
el ejercicio de la jurisdiccién penal militar.

Cldusulas de jerarquia: Como es bien sabido, el articulo 4 constitucional
establece que la Constitucién es norma de normas, por lo que se entiende que
ni siquiera el derecho internacional estard por encima de ella!l0. Por su parte,
el articulo 93 reza: “Los tratados 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”. El articulo 170 de
la Constitucién aclara que los referendos jamds podrdn reformar una ley apro-
batoria de tratado internacionalll, el articulo 240.10 nos permite deducir que
los tratados deben estar ajustados a la constitucidén y el articulo 214 estipula que,
durante los Estados de Excepcidn, el derecho internacional humanitario cuenta
con una especie de proteccién reforzada toda vez que debe ser respetado en todo
momento!12.

110 Articulo 4. “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Consti-
tucién y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”.

11 Articulo 170. “Un ndmero de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo electoral, podrd solicitar
ante la organizacién electoral la convocacién de un referendo para la derogatoria de una ley.

La ley quedard derogada si asi lo determina la mitad mds uno de los votantes que concurran al acto de con-
sulta, siempre y cuando participe en éste una cuarta parte de los ciudadanos que componen el censo electoral.
No procede el referendo respecto de las leyes aprobatorias de tratados internacionales, ni de la Ley de Pre-
supuesto, ni de las referentes a materias fiscales o tributarias”.

112 Articulo 214. “Los Estados de Excepcién a que se refieren los articulos anteriores se someterdn a las
siguientes disposiciones: 1. Los decretos legislativos llevardn la firma del Presidente de la Republica y todos
sus ministros y solamente podrdn referirse a materias que tengan relacién directa y especifica con la situacion
que hubiere determinado la declaratoria del Estado de Excepcién. 2. No podrdn suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho internacional
humanitario. Una ley estatutaria regulard las facultades del Gobierno durante los estados de excepcién y
establecerd los controles judiciales y las garantfas para proteger los derechos, de conformidad con los tratados
internacionales. Las medidas que se adopten deberdn ser proporcionales a la gravedad de los hechos. 3. No se
interrumpird el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los érganos del Estado. 4. Tan
pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron lugar al Estado de Conmocién Interior,
el Gobierno declarard restablecido el orden publico y levantard el Estado de Excepcidn. 5. El Presidente y los
ministros serdn responsables cuando declaren los estados de excepcidn sin haber ocurrido los casos de guerra
exterior o de conmocidn interior, y lo serdn también, al igual que los demds funcionarios, por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se refieren los articulos anteriores. 6. El
Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicién, los decretos legislativos que
dicte en uso de las facultades a que se refieren los articulos anteriores, para que aquella decida definitivamente
sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional
aprehenderd de oficio y en forma inmediata su conocimiento”.
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Con base en estas normas constitucionales, la Corte Constitucional ha desa-
rrollado una de las figuras que ayudan a comprender, en parte, el estatus de las
normas internacionales en el seno del ordenamiento nacional; ésta es la doctrina
del bloque de constitucionalidad. Segin esta doctrina al servicio del intérprete
juridico, el texto constitucional estd incompleto por lo que resulta necesario un
complemento invisible e intangible, esto es, un bloque normativo que perfeccione
su contenido.

En este sentido, segtin la Corte Constitucional, existe un bloque de consti-
tucionalidad en estricto sentido, integrado por las normas de derechos humanos
y derecho internacional humanitario, que sirve como pardmetro del control de
constitucionalidad y como pardmetro de interpretacién de todo el ordenamiento
juridico13. Ademds, segun la jurisprudencia, también existe el bloque en sentido
amplio!14, es decir, los tratados internacionales que no se integran a la Constitu-

113 Desde su jurisprudencia mds temprana, la Corte Constitucional empezé a hacer uso del término
bloque de constitucionalidad, para darle una lectura amplia y adecuada a los pardmetros constitucionales
derivados del articulo 93 superior. Asi, en sentencia C-225 de 1995, con ponencia de Alejandro Martinez
Caballero, la Corte definié la figura del bloque en los siguientes términos: “El bloque de constitucionalidad
estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucidn, por diversas vias y por mandato de la propia Cons-
titucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en
el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las
normas del articulado constitucional szricto sensu”.

En decisiones posteriores, la Corte descubrid que el alcance que le habia dado a esa disposicién constitucional
era en exceso amplia y, aprovechando la coyuntura de casos que se resolvian a la luz de principios y normas
internacionales, acotd el campo de accién del bloque y lo dividié en dos: bloque stricto sensu 'y bloque lato sensu.
En efecto, en sentencia C-191 de 1998, con ponencia de Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte estimé: “re-
sulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. En un primer sentido
de la nocién, que podria denominarse bloque de constitucionalidad striczo sensu, se ha considerado que
se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al
texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos hu-
manos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados de excepcion (C.P, articulo 93) [...].
Mds recientemente, la Corte ha adoptado una nocidn /azo sensu del bloque de constitucionalidad, segtin la
cual aquél estarfa compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarqufa, que sirven como pardmetro
para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacién. Conforme a esta acepcién, el bloque
de constitucionalidad estarfa conformado no sélo por el articulado de la Constitucién sino, entre otros,
por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas
ocasiones, por las leyes estatutarias”.

114 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-307 de 2009. Magistrado Ponente: Jorge Ivdn Palacio
Palacio. En esta sentencia se reitera que el bloque en sentido lato estd conformado por normas de distinta
naturaleza, cuyo propdsito es servir como pardmetro de constitucionalidad para el control de las leyes.
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cién, e incluso algunas normas orgdnicas y estatutarias, se tienen en cuenta como
pardmetro interpretativo relevante.

En cuanto a las funciones especificas que se le han reconocido, la Corte
Constitucional ha manifestado que, ademds de su funcién principal, esto es, la
de servir como pardmetro de validez de las normas de rango legal, el bloque tiene
los siguientes objetivos:

“(2) hace procedente la demanda de proteccion de derechos subjetivos reconocidos en

normas internacionales ante autoridades nacionales; (ii) sirve para orientar las politicas
piiblicas, de conformidad con la normatividad internacional incorporada al ordenamiento
interno; (iii) cumple un papel de complementariedad, en tanto amplia el alcance del
contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el texto de la Constitucion; (iv)
implica la ampliacion del catdlogo de derechos reconocidos en el dmbito interno por la
Carta Fundamental, en tanto incorpora a ésta derechos no incluidos en la Constitucidn;
9% (v) cumple una funcién de actualizacién en la labor hermenéutica de los derechos
Sfundamentales constitucionales”15. (Subrayados fuera del texto).

Sobre el contenido, la Corte Constitucional ha resefado en numerosas senten-
cias algunos de los instrumentos que integran el bloque. Es el caso, por ejemplo,
de los tratados de fronteras anteriores a la Constitucién de 1991116, los tratados
que consagran derechos humanos que no son susceptibles de limitaciones en
estados de excepcién!!’, e incluso el Predmbulo de la Constitucién mismall8.

Ademds de las reglas generales sobre los tratados que integran el bloque, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado otras especificas que se refieren a otras
fuentes del derecho internacional. Asi, por ejemplo, segin la jurisprudencia
constitucional las normas de 7us cogens son un pardmetro de control de consti-

115 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-394 de 2007. Magistrado Ponente: Humberto Anto-
nio Sierra Porto. De forma muy similar, en sentencia C-067 de 2003, la Corte manifesté: “Dado el rango
constitucional que les confiere la carta, las disposiciones que integran el bloque superior cumplen la cud-
druple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla de interpretacién respecto de la dudas que
puedan suscitarse al momento de su aplicacidn; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma
directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la
validez de las regulaciones subordinadas”.

116 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1022 de 2009. Magistrado Ponente: Alejandro Mar-
tinez Caballero.

117 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995.

118 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-479 de 1992. Magistrados Ponentes: José Gregorio
Herndndez y Alejandro Martinez Caballero.
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tucionalidad de las leyes aprobatorias de un tratado, por lo que pareciera que a
dichas normas internacionales se les asigna un rango similar al de la Constitucién,
integrdndolas por tanto al bloque!'®. En cuanto a la costumbre, ha dicho que
ésta puede o no integrar el bloque de constitucionalidad segtin su naturaleza,
siendo en todo caso vinculante para el Estado colombiano!?0. Respecto de la
jurisprudencia internacional, segin la Corte Constitucional hay que distinguir
si se trata de jurisprudencia relacionada con normas que hacen parte del bloque
de constitucionalidad o no y si se trata de condenas contra el Estado o no'?!.
En todo caso, la figura del bloque de constitucionalidad no ha sido de acep-
tacién pacifica, ni por la doctrina ni por la misma Corte. En efecto, existen de-
cisiones que evidencian la falta de consenso al interior del tribunal respecto de la
delimitacién conceptual y normativa de esta figura. Por ejemplo, en el Auto 034
de 2007, la Corte manifesté que si bien algunas normas internacionales, como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se incorporaban via articulo
93, ello no se aplica a normas de caracteristicas similares, como, por ejemplo, los
Protocolos de la Convencién!22. Incluso, en esta misma providencia, la Corte

119 En la sentencia T-568 de 1999, con ponencia de Carlos Gaviria Diaz, la Corte estimé que, como
consecuencia de la incorporacién de acuerdos internacionales en materia de Derechos Humanos, el Estado
estd “llamado a corregir lo que, en su orden interno, contradiga el propdsito y fin de los acuerdos interna-
cionales, y él es responsable por el cumplimiento del tratado en todo el territorio” (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-568 de 1999. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Dfaz). Si bien esta referencia no
alude directamente al caso de contradicciones entre los tratados que integran el bloque y el texto original
de la Constitucidn, si establece una regla cldsica del derecho internacional de los derechos humanos a nivel
interno, segun la cual es deber de los estados modificar las disposiciones de derecho interno para compa-
tibilizarlas con el ordenamiento internacional, esto sin importar la jerarqufa de esa norma. Lo anterior se
refleja en ciertas decisiones de la Corte Constitucional, dentro de las que resalta aquélla mediante la cual
avalé el acto reformatorio de la Constitucién propuesto por el ejecutivo y aprobado por el legislativo, que
tenfa por finalidad compatibilizar el ordenamiento constitucional con el Estatuto de Roma-Corte Penal
Internacional, en relacién con la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad. De esta manera,
la Corte utilizé dicha disposicién como pardmetro para ejercer el examen de constitucionalidad de la ley
aprobatoria del tratado (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 2002, Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda).

120 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-683 de 2009, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez
Cuervo.

121 En cuanto a este asunto, tal como lo sefiala Alexei Julio, la Corte Constitucional suele hacer interpreta-
ciones “curiosas” de la forma en que debe usar los precedentes internacionales, por lo que la jurisprudencia
constitucional experimenta lo que Néstor Osuna llama vaivenes comprensibles y José Manuel Alvarez cataloga
como bipolaridad constitucional. Al respecto ver las memorias de la XV Jornadas de Derecho Constitucional,
Universidad Externado de Colombia 2014. Video. Disponible en www.icrp.uexternado.edu.co.

122 Corte Constitucional de Colombia. Auto A-034 de 2007. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas.
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se ocupé de aclarar que en ningin caso las normas del bloque eran supracons-
titucionales, pues la confrontacién de normas de rango legal con disposiciones
contenidas en el bloque no genera automdticamente su constitucionalidad o
inconstitucionalidad, pues en todo caso esas normas deberdn ser interpretadas
de manera sistemdtica con la Constitucién!23.

Ahora bien, la Corte ha reiterado que no todos los tratados internacionales
ratificados por Colombia forman parte del bloque de constitucionalidad, por
cuanto no todos se refieren a la proteccién y salvaguarda de derechos humanos,
como lo exige el articulo 93 superior. Sin embargo, y aunque estas normas si-
guen estando en un nivel infraconstitucional, sirven como pardmetros de control
constitucional y creacién de leyes, compartiendo, al parecer, el mismo espacio
que ocupan las normas que se ubican en lo que la Corte ha llamado bloque de
constitucionalidad /ato sensu'24.

4.2. El modelo tedrico que se desprende del marco constitucional

Una vez expuesto el marco constitucional de referencia intentemos descifrar
pues cémo se articula la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno
de la mano con la jurisprudencia constitucional. Comencemos con la cuestién
de la articulacién de los dos ordenamientos. Como se observa, segin dijimos
arriba, el derecho constitucional colombiano ha dado lugar a lo que Morales lla-
ma un Estado abierto!2, pues sus varias cldusulas sobre el derecho internacional
denotan una predisposicién a la internacionalizacién y a la integracién, asf como
un reconocimiento a los efectos del derecho internacional en el ordenamiento
interno. Se aprecia, pues, una relacién estrecha que, no obstante, no requiere
acto de transformacién o transposicién alguna del derecho internacional, pues
la relacién entre los dos ordenamientos se construye bien sea a través del efecto
directo, de la remisién o de la interpretacién conforme.

De acuerdo con esto, podriamos decir que el derecho internacional no se
integra al ordenamiento interno, por lo que hablar de jerarquia no parece correc-
to. En este sentido, aquellas cldusulas que se refieren a la jerarquia entre normas
nacionales y normas internacionales realmente son herramientas ttiles para la

123 Corte Constitucional de Colombia. Auto A-034 de 2007. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas.

124 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-488 de 2009. Magistrado Ponente: Jorge Ivdn Palacio
Palacio.

125 MORALES (2014).
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solucién de conflictos entre disposiciones de dos ordenamientos diferentes que,
no obstante, interactdan.

Pese a ello, la jurisprudencia constitucional sigue leyendo estos conflictos en
términos jerdrquicos, sin haber podido definir, sin embargo, categorfas exactas
o estables, lo que ha llevado a una jurisprudencia bastante confusa, plagada de
inexactitudes y vaivenes, con resultados variables segtin el interés que esté en juego
o la norma de la que se trate. Por el momento podria decirse que la solucién de
los conflictos normativos, segtin el actual ordenamiento nacional, depende del
tipo de la norma internacional en cuestién y/o de la temdtica que aborde; sin
embargo, esta afirmacién tampoco es aplicable a todos los casos.

Segin la préctica constitucional, el conflicto mds sencillo de solucionar es aquel
que se presenta entre las normas que hacen parte de bloque y aquellas de menor
jerarquia, pues en este evento se sigue el articulo 4° constitucional, segin el cual
las normas constitucionales, incluso aquellas de origen internacional, priman sobre
las demds. Si, por el contrario, se trata de un conflicto entre normas internacio-
nales que no hacen parte del bloque y normas de rango legal (o infralegal), en la
mayoria de las ocasiones —pero no siempre— se aboga por la armonizacién de los
dos ordenamientos y por la prevalencia moderada del Derecho Internacional. La
primacfa moderada de las normas internacionales en el orden interno no trae como
consecuencia que las disposiciones nacionales con las cuales aquellas entren en
conflicto pierdan, por ese motivo, su validez; lo que sucede es que, en cada caso
concreto, la aplicacién de la ley nacional deberd intentar acoplarse, en la medida
de lo posible y segiin lo que esté en juego, a la de la norma internacional. En caso de
que ello no sea posible, segtin la Corte, el Estado debe buscar la modificacién del
compromiso internacional y el operador juridico debe aplicar la norma nacional,
aun cuando ello genere responsabilidad internacionall26.

Otro posible conflicto podria presentarse dada la contradiccién entre las
normas que aparecen en el texto constitucional y aquellas que forman parte del
bloque. Aun cuando la Corte Constitucional sefala que los tratados no pueden
contradecir la Constitucién, afirma que, en caso de conflicto, para poder ratifi-
car el tratado, resulta necesario modificar la Constitucién para cumplir con los
compromisos internacionales. Asf las cosas, la teorfa constitucional ofrece tres
opciones en caso de conflicto: o bien, como se dijo, se modifica la Constitucién
para permitir la ratificacién del tratado, o bien se autoriza la ratificacién con la

126 Aun cuando ésta parece ser la regla general, debemos aclarar que no siempre es aplicada por el juez
constitucional.
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respectiva reserva, de ser posible, o no se ratifica el instrumento internacional.
En todo caso, hemos de advertir que no existe ain una respuesta clara sobre
qué hacer cuando el conflicto se presenta con ocasién de normas internacionales
que habfan sido ratificadas antes de la entrada en vigor del actual ordenamiento
constitucional?7.

Si bien es cierto que de lo dicho hasta ahora se deducen algunas de las reglas
que, segin la prictica constitucional, rigen las relaciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno en el ordenamiento colombiano, tales pardmetros
no son para nada claros o estables. Veamos: la Corte Constitucional afirma que
las reglas de juego de esta relacién estdn determinadas por la Constitucidn. Asi, la
propia carta constitucional integra a su texto normas de origen internacional, por lo
que pareciera que estamos en presencia de un modelo monista que concede cierta
prevalencia normativa a algunas normas internacionales. Pese a esta prevalencia, la
interpretacién de la Corte segiin la cual las normas internacionales, en todo caso,
no pueden ir en contra de la Constitucién lleva a que el juez piense en un modelo
monista en el que la mayoria de las normas internacionales se subordinan a las
normas nacionales. Sin embargo, no podemos olvidar que, pese a que la Corte
insiste en la necesidad de renegociar las normas internacionales contrarias a la
Constitucién, también ha reconocido la necesidad de llevar adelante reformas o
reinterpretaciones constitucionales para permitir el uso del derecho internacional
en el escenario interno. En todo caso, mds alld de la relacién Constitucién-normas
internacionales, respecto de las normas infraconstitucionales debemos recordar
que la propia Corte ha sefialado tanto la prevalencia moderada del derecho in-
ternacional, y, en ciertos casos, su cardcter supralegal, como la imposibilidad de
que los operadores juridicos nacionales desconozcan las normas internas por ser
contrarias a los compromisos internacionales.

Estos pardmetros ambiguos son los que llevan a la Corte Constitucional a los
llamados vaivenes jurisprudenciales o a lo que nosotros denominamos bipolaridad.
Una bipolaridad que resulta del intento de aplicar viejos modelos a un nuevo
escenario de interdependencia en el que derecho nacional e internacional ya no
son lo que antafo. Asi, vemos eventos en los que la Corte afirma que las normas
internacionales no son pardmetro vinculante para el operador juridico, o por lo
menos no de forma prevalente sobre el derecho nacional, y otros escenarios en
lo que si lo hace.

127" Ver los ejemplos del acdpite siguiente.
jemp. g
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Hay dos ejemplos muy dicientes de esta situacién. Uno de ellos es la sentencia
C-400 de 1997, hito en la materia y constantemente citada por la jurisprudencia
mis reciente. En dicha sentencia, la Corte estudié la constitucionalidad de la Con-
vencién de Viena de 1986 y para hacerlo tuvo que enfrentarse a varias cuestiones.
El primer interrogante era si la norma del articulo 27 de dicha convencién, segin
la cual el derecho constitucional no puede servir de excusa para el incumplimiento
del derecho internacional, era contraria o no al articulo 4° constitucional, segin el
cual la Constitucién es norma de normas. La Corte plantea esta inquietud en los
siguientes términos: ‘jes compatible el monismo internacionalista de la Convencién
de Viena con el monismo constitucionalista que deriva del articulo 4° de la Carta?”.

Al respecto, la Corte afirma dos cosas: primero dice que nuestro constitu-
cionalismo no es rigido, ya que la propia constitucién permite la integracién
de normas internacionales al propio texto constitucional, lo que evita que haya
contradicciones entre el derecho internacional y el derecho interno. Sin embar-
go, la propia Corte reconoce que esta regla no se predica respecto de todos los
tratados, sino sélo de aquéllos que integran el bloque. En segundo lugar, la Corte
afirma que aun cuando los tratados pueden llegar a tener cierta prevalencia en
el orden interno, ello no implica la invalidez de todas las normas contrarias a
un acuerdo internacional. Para justificar esta afirmacién desarrolla un acdpite
entero en el que habla de “monismo moderado, doctrinas coordinadoras o de
la integracién dindmica entre el derecho internacional y el derecho interno en
el constitucionalismo colombiano”. De la aplicacién de esta teorfa resultan dos
consecuencias: a) los operadores juridicos no pueden dejar de aplicar una norma
interna aun cuando sea contraria al derecho internacional, aunque, en todo caso,
la aplicacién de dicha norma puede llevar a la responsabilidad internacional del
Estado, y b) el Estado debe modificar el compromiso internacional para ajustar-
lo al ordenamiento nacional si es que el compromiso ya existe, o abstenerse de
asumirlo si es que no lo ha hecho.

Asi, pese a que la Corte reconoce que el principio de pacta sunct servanda
debe respetarse segin los mandatos de la propia Constitucién (articulo 9), de lo
que se desprende la prevalencia del derecho internacional, abre la puerta para que
los operadores desconozcan las normas internacionales con base en la idea de la
prevalencia del derecho nacional.

El segundo ejemplo es la Sentencia C-269 de 2014. En esta oportunidad la
Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad de varios articulos de la Ley N°o 37
de 1961, “Por la cual se aprueba el Tratado Americano de Soluciones Pacificas”
(Pacto de Bogotd). Lo primero que vale la pena resaltar es que la propia Corte,
refiriéndose justamente de la sentencia C-400 de 1997, apunta:
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“Tras reconocer las tensiones entre la exigencia de supremacia de la Constitucién
g

y el principio del pacta sunt servanda, la Corte concluyé que las relaciones entre el

derecho internacional y el derecho interno no pueden definirse rigidamente a través

de monismos juridicos concluyentes de la prevalencia absoluta de la Constitucién o
e los tratados; tampoco, acudiendo a las teorfas alusivas a una suerte de paralelismo

de los tratados; t diendo a las t 1 n te d lel

entre los sistemas juridicos”.

Después de hacer esta aclaracidn, la Corte se refiere especificamente al lugar
que ocupan los varios tipos de normas internacionales en relacién con el orde-
namiento nacional y lo que ello significa a la hora de solucionar los conflictos
entre ellas. Asi, respecto de las normas imperativas, afirma su superioridad incluso
respecto de las normas constitucionales. En cuanto al derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y los convenios de
internacionales del trabajo reitera su cardcter constitucional, excluyendo, en todo
caso, la posibilidad de modificarlos segtin los mecanismos de reforma constitu-
cional, y reafirmando su uso como criterio para el control de constitucionalidad
de las leyes, pero nunca de la propia Constitucién. Al respecto afirma explicita-
mente que dicha “prevalencia no implica la subordinacién de la Constitucién al
contenido de [tales normas]”. Finalmente, en cuanto al derecho comunitario dice
que, por regla, no integra el bloque.

Tras estas acotaciones, la Corte afirma que en virtud del articulo 9° cons-
titucional todos los operadores estdn obligados a asegurar la efectividad de las
normas internacionales, pero que ello no puede llevar a desconocer la supremacia
constitucional. Después de esto, no obstante, la corte afirma:

“El reconocimiento de un principio de derecho internacional como integrante del
ordenamiento juridico interno demanda que el mismo resulte plenamente compatible
con el estatuto superior. Su admisibilidad como pardmetro normativo en virtud de lo
establecido en el articulo 9°, debe —en todos los casos— someterse a la previa verifica-
cién de su compatibilidad y no oposicién —absoluta o parcial— a las exigencias de la
Carta y a las normas de derecho internacional que, segin lo dicho en los numerales
anteriores de este capitulo, pueden prevalecer en el orden interno.”

“Esta exigencia de verificacién de compatibilidad con la Carta se fundamenta en el
hecho de que cualquier disposicién que pretenda integrarse al ordenamiento juridico
de Colombia, se encuentra sometida a la regla de reconocimiento que se deriva del
articulo 4° de la Constitucién Politica.”

De los extractos citados y de las reglas expuestas se desprende, una vez mds, que
la Corte da vueltas alrededor de las teorfas tradicionales, insiste en la “integracién”
de las normas internacionales al ordenamiento interno, habla de la necesidad de
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respetar los compromisos internacionales, pero avala su incumplimiento si son
contrarios a las normas internas, especialmente a las constitucionales, aunque
insiste en la necesidad de intentar su articulacién. Lo que mds llama la atencidn,
en todo caso, es que la propia Corte afirma explicitamente que ni monismo ni
dualismo son suficientes; sin embargo, se abstiene de hacer alusién de forma ex-
plicita a un nuevo modelo o a los principios que habrdn de regir la nueva relacién
entre los ordenamientos.

Asi, pese a que la Corte Constitucional tiene el presentimiento de que las
discusiones sobre la prevalencia de un orden normativo sobre otro ya no tienen
mucho sentido y no le son del todo ttiles, ain no estd claro cudl es el mapa de
navegacién que debe seguir, por lo que no se ha atrevido a reconocer que no es
posible contar con reglas dnicas de solucién de conflictos, aunque si con principios
que orienten las decisiones caso por caso. Este es el paso que creemos se debe seguir.

4.3. El atisbo de un nuevo modelo

Como acabamos de concluir, pese a la aparente claridad de la teorfa, la prdc-
tica constitucional es un poco mds compleja; estamos ante un escenario plagado
de retos. Como se observa, no hay ni parece posible que llegue a haber una regla
tnica para resolver los conflictos entre el derecho internacional y el derecho in-
terno. Segun vemos, el juez constitucional decide, segtin cada caso, atendiendo a
la norma de que se trate, a su origen, a su temdtica y, cémo no, al contexto que
rodee su aplicacién. Parece que no hay otra salida mds que someternos al llamado
vaivén. Sin embargo, dicho vaivén no tiene por qué ser desestructurado, puede
tratarse de una aplicacién diferencial del derecho internacional segin cada caso,
siempre que se atienda a unos principios claros.

Desde nuestro punto de vista esos principios podrian ser los del pluralismo
constitucional, aquellos que mencionamos en el apartado II de este texto. Veamos
esto a la luz de un ejemplo. En 2014, en Colombia, fuimos testigos de un gran
debate sobre el lugar del derecho internacional y su papel en el seno del derecho
nacional con ocasién de llamado Caso Petro!28. Para explicar nuestras ideas no

128 A finales del afio 2013, el alcalde de la ciudad de Bogotd, Gustavo Francisco Petro Urrego, fue destituido
de su cargo de eleccién popular por el Procurador General de la Nacién, Alejandro Ordofiez Maldonado,
por presuntos malos manejos en el sistema de recoleccion de basuras en la capital colombiana. La sancién
comprendifa, entre otras cosas, la prohibicién de ejercer cargos publicos durante 15 afios y la dejacion au-
tomdtica del cargo. En respuesta, los abogados del mandatario emprendieron acciones judiciales por la via
ordinaria a nivel interno, que no dieron respuesta pronta a lo que se consideraba una crisis de gobernabilidad
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traeremos a colacidn la cuestién de la obligatoriedad de las Medidas Cautelares de
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, nos limitaremos al asunto del
conflicto normativo entre la norma constitucional que le concede competencia
al Procurador General de la Nacién para destituir a funcionarios elegidos demo-
criticamente!?? y aquélla de la Convencién Americana —esto es, del bloque de
constitucionalidad— que prohibe la destitucién de funcionarios elegidos por voto
popular a través de procesos de naturaleza administratival30.

En este caso, la Corte Constitucional resolvié en sede de revisién una de las
tutelas resueltas por el Tribunal Administrativo de Bogotd, negando las preten-
siones de la demanda inicial por falta de legitimacién activa de la actora!3!l. En
ella, la Corte eché mano de sentencias proferidas con ocasién de otros casos en
los que se habfan cuestionado decisiones de la Procuraduria General de la Nacién
que habian destituido otros funcionarios elegidos popularmente. En esta sen-

inminente en la ciudad. En tal sentido, el gobernante acudié a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos mediante el trémite de peticiones individuales, y acompané la solicitud inicial con una solicitud
de medidas cautelares.

Mediante Resolucién 5/2014, la CIDH otorgé medidas cautelares en favor de Gustavo Petro, por considerar
que existfa un riesgo inminente de que los derechos politicos de éste como ciudadano sufrieran un dafo
irreparable.

La decisién fue severamente cuestionada por el gobierno nacional, que incluso en algunas declaraciones
alcanzdé a manifestar que no las acatarfa por carecer de fuerza vinculante y por referirse a derechos no
fundamentales. En todo caso, el Tribunal Administrativo de Bogotd, en la solucién de la accién de tutela
interpuesta por un grupo de ciudadanos para hacer efectivas las medidas ordenadas por la Comisién, resolvié
restituir al mandatario en el cargo.

129 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 277. “El Procurador General de la Nacidn, por si o por
medio de sus delegados y agentes, tendrd las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las
de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspon-
dientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”.

130 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 23, derechos politicos, todos los ciu-
dadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

“2. la ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en proceso penal”.

Lépez Mendoza con Venezuela. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 de septiembre de 2001,
(sentencia del fondo, reparaciones y costas), serie ¢ N° 233, pdrrafos 107 y 108.

131 El proceso fue iniciado por la ciudadana Clemencia Guzmdn Martinez como agente oficiosa del alcalde
de Bogotd, el ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego. El Tribunal desestimé la accién de tutela por
considerar que la actora carecfa de legitimacién por activa en el caso.
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tencia, la Corte considerd, primero, que el precedente del caso Lépez Mendoza
contra Venezuela no era aplicable en su totalidad, ya que los elementos ficticos
y contextuales no eran iguales. Y, segundo, que segtin el precedente sentado con
la sentencia SU-712 de 2013, la posibilidad de que una autoridad de naturaleza
administrativa como la Procuraduria emitiera decisiones que limitan los derechos
politicos de los ciudadanos elegidos popularmente, era compatible con el art. 23
de la CADH, en la medida en que alli no existen prohibiciones expresas frente
a la posibilidad de que los Estados adopten mecanismos de restriccién de esas
libertades diferentes a los contenidos en esa disposicién!32.

Si en este caso hubiésemos aplicado los criterios enlistados segin la propuesta
de pluralismo constitucional, el camino a seguir seria mds o menos el siguiente: en
primer lugar, el juez constitucional habria tenido que reconocer los efectos direc-
tos de la norma interamericana en el ordenamiento constitucional y, a la luz de
las propias normas constitucionales y la jurisprudencia constitucional, el cardcter
constitucional de la misma. Hecho esto, el juez deberia haber adelantado una
interpretacién conforme del ordenamiento constitucional a la luz de lo previsto
por la norma interamericana —la cual incluye la jurisprudencia de su intérprete
autorizado—. Para complementar este estudio, el juez debfa tener en cuenta que,
dado que el Sistema Interamericano es un escenario subsidiario de proteccién,
le correspondia a ¢l proveer la proteccién adecuada a los derechos humanos, y
adelantar el respectivo control de adecuacién de las normas nacionales a los com-
promisos internacionales. En cuarto lugar, y siguiendo con lo anterior, le corres-
pondia al juez constitucional ofrecer un recurso efectivo que permitiese el respeto
por el debido proceso. Finalmente, su tarea primordial debia ser la de asegurar la
mejor y mayor proteccién posible de los derechos humanos, para lo cual debia
ponderar los objetivos de las normas enfrentadas (no sélo la norma constitucional
y la interamericana, también las otras normas internacionales en juego).

Sobre estas tres tltimas cuestiones, valen la pena un par de apuntes: la decisién
del juez constitucional a favor de la norma interamericana hubiese podido signifi-
car para algunos una afrenta al ordenamiento constitucional y a la soberanfa. Sin
embargo, no podemos olvidar que la soberania debe ser entendida en términos de
responsabilidad; en este caso, la responsabilidad de asegurar la proteccién de los
derechos fundamentales. Lo que estd en juego es el interés comuin de proteccién
a los individuos en torno al cual derecho internacional y derecho nacional con-

132 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-516 de 2014. Magistrado Ponente: Jorge Ivin Palacio
Palacio.
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fluyen, una proteccién cuya buisqueda legitima el ejercicio de autoridad. En este
sentido, para este caso particular, el ordenamiento constitucional debe articularse
con los estdndares de mayor proteccién que resultan de una norma internacional.
Esta serfa la manifestacién de esa evolucién a la que se refiere Kumm cuando
habla del paso de la soberania a la subsidiariedad leida, sin embargo, desde una
perspectiva sustancial.

Asi, la decisién se deja en manos del juez nacional con tal de que éste asegure
la salvaguarda adecuada de un interés comdn sin importar que para ello resulte
necesario darle prioridad a la norma internacional. En este sentido, el criterio de
legitimidad democrdtica —entendida en términos electorales— de la norma cons-
titucional no es el tnico factor a tener en cuenta, la norma nacional no puede
truncar el interés de proteccién definido colectivamente y desarrollado a través
de mecanismos que respetan el debido proceso, como es el caso de los intera-
mericanos. En caso de que la tutela de esos intereses comunes no sea posible, el
sistema de proteccién internacional se activard.

Si el juez constitucional hubiese seguido este camino, en vez de enfrascarse
en discusiones respecto de la posibilidad de confrontar normas constitucionales
con normas internacionales o en debates en torno al alcance de la jurisprudencia
interamericana, probablemente habria podido ofrecer una mejor proteccién a los
derechos fundamentales y habria podido evitar comprometer la responsabilidad
internacional del Estado.

Este es tan sélo un ejemplo de lo que podria ser el uso del pluralismo consti-
tucional en nuestro ordenamiento constitucional. Desafortunadamente, dado el
perfil de este documento, no podemos desarrollar a cabalidad la propuesta que
planteamos a la luz de otros ejemplos. Por ahora nos interesa resaltar la existencia
de una alternativa a las discusiones que nos rodean. No queremos decir con ello
que la jurisprudencia constitucional dé cuenta de la adopcidén de este modelo
(aunque sospechamos que hay algunos atisbos). Lo que pretendemos es llamar
la atencién sobre las posibilidades que éste ofrece; a lo mejor tras la discusién
académica y jurisprudencial que esta propuesta plantea se decida que éste no es
el modelo adecuado o que no es siquiera viable, pero, por ahora, ademds de que
no vemos otra salida, creemos que el pluralismo constitucional nos ofrece he-
rramientas tiles ante las dificultades que enfrentamos!33 y por ello nos interesa
traerlo a discusién.

133 Los interesados en ver coémo este modelo ha servido, por ejemplo, en el escenario europeo o en el caso
norteamericano pueden revisar la jurisprudencia citada por Kumm, Maduro o Halberstam en los articulos
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5. CONCLUSION

Las teorfas tradicionales que explican las relaciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno son insuficientes para explicar el actual escenario
juridico. Resulta claro que dado el altisimo grado de interdependencia de los
diversos ordenamientos que interactian en el actual contexto juridico global es
imposible seguir trabajando bajo el faro de los modelos tradicionales y resulta
imperioso construir un nuevo modelo que permita coordinar los diversos niveles
normativos y los varios escenarios de interpretacidn.

En este contexto, el ordenamiento constitucional colombiano se encuentra
a medio camino entre las teorfas que lo inspiraron y la realidad que las supera.
Este punto medio es el que explica las contradicciones jurisprudenciales, la bipo-
laridad que padecen los operadores juridicos, quienes pese a estar sugestionados
por las teorfas monistas o dualistas, se ven abocados a superarlas, pero no se
atreven a hacerlo. Esta inseguridad da lugar a pasos timidos, a esfuerzos aislados,
a contradicciones, a retrocesos, a vaivenes. Si bien estos vaivenes dependen de
las circunstancias politicas que, segin la temdtica en juego, rodean cada caso!34,
desde nuestro punto de vista, tal bipolaridad es, sobre todo, el sintoma de agonia
de las teorfas tradicionales y el atisbo de un nuevo modelo que, no obstante, no
aparece auin explicitamente ni mucho menos de forma coherente en la prictica
constitucional y cuya articulacién ain estd por construirse.

Es en este punto en donde parece necesario superar los zombis, que regen-
taron el escenario hasta ahora, pero que ya no son suficientes, y pensar en la
posibilidad de que la respuesta a los retos enlistados sea el Frankenstein al que
da lugar el pluralismo constitucional. Una propuesta que reconoce que derecho
nacional e internacional son dos ordenamientos diferentes, pero profundamente
conectados, cuyas relaciones, pese a no regirse por la jerarquia o por una regla
tltima de solucién de conflictos, han de guiarse por el respeto de unos principios
bdsicos que, ante todo, han de buscar la consecucién de objetivos constitucionales
(ontoldgicamente hablando).

Seguramente, el pluralismo constitucional no impedird los vaivenes —éstos son,
desde nuestro punto de vista, inevitables—, pero les dard un orden, un norte, un punto
de equilibrio. Los principios que este modelo nos ofrece dotardn a la interaccién

referenciados en el acdpite 1.2 de este texto. Desafortunadamente no existe atin un estudio sobre la aplicacién
de este modelo en el escenario latinoamericano.

134 Sobre este asunto ver los ejemplos que enlista Diego Lépez respecto de la articulacién del derecho penal
con el ordenamiento internacional. LOPEZ-MEDINA y SANCHEZ-MEJIA (2008), pp. 317-352.
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entre los dos ordenamientos de un eje. Asi, como Frankenstein, las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno se moverdn ligeramente de un lado a
otro al momento de caminar, pero, como él, podrdn mantener el ritmo y avanzar.
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