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internacional y el derecho nacional, hasta el punto de replantearse las antiguas nociones del monismo
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y el dualismo. Este articulo presenta los resultados del proyecto de investigacidn conjunto de las univer-
sidades de La Sabana y Externado de Colombia en el que se pretendia realizar un estudio exhaustivo
de la forma en la que la Corte Constitucional de Colombia ha tratado las relaciones entre ambos
ordenamientos en su jurisprudencia. En tal sentido, las pdginas que siguen explican la metodologia
de este proyecto, los principales hallazgos transversales a la jurisprudencia constitucional de nuestro
pais y, finalmente, presenta algunas conclusiones relacionadas con el papel que el juez constitucional
ha ocupado, y el que deberia ocupar en la articulacién de ambos ordenamientos.

ABSTRACT: Day by day the interactions between international and domestic law prove that its
necessary to rethink these relations disregardig monism and dualism. This article presents the results
of a research project developed between the Universities La Sabana and Externado de Colombia, in
which the main objective was to make an exhaustive study of how the Colombian Constitutional
Court has treated in its jurisprudence the relations between both legal systems. In that order of ideas,
the following pages explain the methodology used during the project, the main findings across the
constitutional national jurisprudence, and at the end, some considerations regarding the role that the
constitutional judge has occupied and the one that should fulfill in the articulation between both,
international and domestic law.

PALABRAS CLAVE: Derecho internacional, derecho nacional, Colombia, relaciones interodinamen-
tales, monismo, dualismo, pluralismo juridico.

KEy worDs: International Law, Domestic Law, Colombia, relations between legal orders, monism,
dualism, legal pluralism.

Hace varios nimeros publicdbamos en esta misma Revista algunas reflexiones
sobre las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
en Latinoamérical. En aquel entonces nos referfamos al monismo y al dualismo
como zombis, muertos vivientes que debfan, de una buena vez, pasar a mejor
vida. Como relevo de dichas teorias vaticindbamos la creacién de un Frankenstein,
una mezcla entre lo bueno del monismo y el dualismo, cuya puesta en marcha
dependia de un nuevo corazén: la heterarquia y las herramientas para la solucién
de conflictos normativos caso a caso.

Estas ideas se basaban, sobre todo, en instintos, en andlisis dispersos de algu-
nos casos particulares, pero no se respaldaban en un diagndstico integral de las
normas constitucionales y legales sobre la materia, ni de la préctica judicial. Sin
embargo, los dltimos anos hemos dedicado nuestro trabajo a la construccién de
un andlisis sistemdtico, especialmente de la préctica judicial nacional, en torno al
discurso y al uso del derecho internacional. Tal investigacién comprobé nuestra
intuicién: no existe claridad alguna sobre el qué y el cémo de la relacién entre el
derecho internacional y el derecho interno; gran parte del discurso judicial sobre

1 Acosta (2016), pp. 15-60.
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este asunto gira en torno a la confusién conceptual y a la manipulacién tedrica
de viejos modelos intiles ante la actual dindmica de dicha relacién.

A renglén seguido, queremos compartir los resultados de nuestra investiga-
cién, centrados en un caso particular: el colombiano. Para ello, explicaremos la
metodologfa que usamos para la bisqueda y sistematizacién de la informacidn,
expondremos los resultados mds relevantes de ese esfuerzo y daremos cuenta de
algunas reflexiones construidas con base en dichos resultados.

I. EL GIREDIN COLOMBIA Y SU PROCESO DE INVESTIGACION

El proceso de sistematizacién que presentamos a renglén seguido tuvo lugar
en el marco del trabajo del Grupo de Interés sobre las nuevas Relaciones entre
el Derecho Internacional y el derecho Nacional de la Sociedad Latinoamericana
de Derecho Internacional (SLADI-GIReDIN). Este grupo, creado hace cuatro
afios, se propuso hacer un diagndstico sobre cémo han entendido los jueces
constitucionales de la regién la articulacién entre ambos ordenamientos para,
desde alli, develar su creciente complejidad, la insuficiencia de los modelos ted-
ricos tradicionales y los retos que esto implica para los funcionarios estatales. Tal
esfuerzo contd con participantes de diversos paises: Argentina, Bolivia, Brasil,
Guatemala, Perd y, por supuesto, Colombia.

El equipo colombiano estuvo articulado por dos universidades, La Sabana
y el Externado, liderado por cuatro investigadores (quienes suscribimos este
texto) y apoyado por mds de una decena de estudiantes de pregrado?. En este
sentido, la informacién que se presenta a continuacién es el producto de un
esfuerzo colectivo cuyo trabajo cimienta las reflexiones que se presentan en la
tercera parte de este texto.

Lo primero que debemos aclarar son los contornos de la investigacién y su
metodologfa. En el caso colombiano, originalmente se pretendia hacer un estudio
de toda la jurisprudencia constitucional que hubiera tenido en cuenta normas

2 Queremos hacer un reconocimiento especial y extenderles nuestro agradecimiento a aquellos estudiantes
de ambas universidades que participaron en el desarrollo del proyecto. En concreto, un reconocimiento
a Ana Marfa Iddrraga, Andrea Jiménez, Andrea Pertuz, Angelita Losada, Camilo Peinado, Cindy Vanessa
Espitia, Daniela Medina, Jeffrey Ledn, Juan Camilo Herndndez, Juan Diego Ramirez, Juan Pablo Acosta,
Juanita Chavarrfa, Laura Cristina Camacho Lina Morales, Mery Helen Ocampo, Natalia Isabel Castella-
nos, Paula Garcia, Sergio Severiche, Wilmar Pefia y al antiguo equipo de monitores del Departamento de
Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia: Alejandra Mufioz, Alejandra Osorio,
Camila Vega, Camila Medina, Juan Camilo Caicedo y Marcelo Lozada.
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internacionales, desde 1992 hasta 2014 (afio en el que se comenzé el proyecto
de pesquisa). Lo que se tenia en mente era determinar cémo se habia construido
la relacién entre derecho internacional y derecho interno, especialmente en lo
que tiene que ver con las preguntas en torno al lugar que las normas de origen
internacional ocupan en el sistema normativo colombiano, a los modelos tedricos
que al respecto sigue el juez constitucional, las reglas de solucién de conflictos
normativos, entre otros importantes asuntos.

Para tal efecto, los estudiantes adscritos al proyecto comenzaron un barrido
de jurisprudencia en la relatoria de la Corte Constitucional, con base en un
listado de palabras claves. Conceptos tales como, tratado, convencidn, convenio,
acuerdo, derecho internacional, derechos humanos, interamericana, conferencia, co-
mercio internacional e inversidn extranjera, entre otros, sirvieron como derrotero
para la construccién de las primeras listas de jurisprudencia en torno al asunto
central del proyecto.

El resultado de este primer paso fue tan abrumador que se tomé la deci-
sién de reducir la muestra respecto de la cual los estudiantes deberfan hacer
la lectura detallada de la jurisprudencia. Para tal efecto, tuvimos en cuenta
un factor meramente temporal gracias al cual se redujo la muestra a las pro-
videncias que habfan sido proferidas en el periodo comprendido entre el afio
dos mil nueve (2009) y dos mil dieciséis (2016 —afio de cierre de la fase de
investigacién—). Es asi como la base jurisprudencial sobre la que trabajamos
quedé conformada por un total de 461 providencias. Una vez conformada la
muestra, los investigadores se dedicaron a la lectura detallada de las sentencias
y a diligenciar una ficha de andlisis disefiada por las directoras del proyecto
en la que se especificaban los datos relevantes para las preguntas centrales de
la investigacién (ver anexo).

Terminada esta primera fase, el equipo de investigacién se organizé en subgru-
pos y se asignd el trabajo para la segunda fase atendiendo a un criterio temdtico.
Asi, se identificaron al menos nueve grandes temas que eran reiterativos en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Estos son: el derecho internacional
de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho
penal internacional, la justicia transicional, el derecho internacional del medio
ambiente, el derecho del comercio internacional, el derecho internacional de
las inversiones y el derecho internacional relacionado con asuntos territoriales.

Atendiendo a estas dreas temdticas, cada equipo de trabajo se dedicé al andlisis
detallado de las sentencias que se habfan pronunciado sobre la cuestién asignada
y que habian sido sistematizadas en la primera fase. Ademds, de esto, se sugirié
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servirse de la metodologfa bola de nieve3 para poder abarcar la jurisprudencia
expedida en el periodo de tiempo cubierto por el proyecto, pero, también, aquella
relevante de periodos anteriores si es que ello resultaba necesario o relevante para
responder a los interrogantes planteados.

Dichas preguntas respondian a las inquietudes centrales de la investigacién
y gracias a ellas se pudo construir el andlisis transversal que se presentard en la
tercera parte de este texto. Por el momento basta enlistarlas: ;Cudl es la rama
del derecho internacional publico sobre la que se pronuncia o invoca la provi-
dencia? ;Cudl es la naturaleza de la norma internacional a la que se acude? ;Cudl
es la razén por la cual se utilizan las normas internacionales en esa providencia?
;Cudl es la jerarquia que se le atribuye a cada una de las fuentes del derecho
internacional en la providencia? ;En caso tal que exista un conflicto normativo
entre los dos ordenamientos, el juez constitucional se encarga de resolverlo? ;El
juez constitucional se pronuncia sobre la figura del bloque de constitucionali-
dad? ;El juez constitucional desarrolla implicita o explicitamente el concepto de
control de convencionalidad? ;El juez constitucional se pronuncia de manera
explicita sobre el modelo tedrico que acoge sobre las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno? ;En la providencia se utilizan los principios
del pluralismo constitucional? ;Qué tipo de cldusula de articulacién se invoca?

A continuacidn, ofrecemos algunos de los datos relevantes de la primera fase del
trabajo, esto es, los aspectos meramente cuantitativos del proceso. En el tercer acdpite
se presentard las conclusiones del andlisis transversal de los diversos ejes temdticos.

II. LOS DATOS RELEVANTES QUE ARROJA LA PRIMERA LECTURA DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL

En este apartado nos limitaremos a exponer algunos datos relevantes producto
de la primera etapa de andlisis, agrupados en seis categorfas: las ramas del derecho
internacional que se reflejan en la jurisprudencia constitucional; la naturaleza de
la norma internacional que utiliza —o nombra— la Corte; jerarquia normativa y
resolucién de conflictos; el bloque de constitucionalidad y el control de conven-
cionalidad; los modelos tedricos de las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho interno y las cldusulas de articulacidn.

3 Entendemos por efecto bola de nieve la remisién a las sentencias que se encontraban referenciadas en
las sentencias objeto de andlisis. De esta manera, se pudo abarcar no solo las sentencias que se habrian
identificado y analizado en la ficha metodolégica, sino también aquellas que eran anteriores al afio 2009.
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v’ Las ramas del derecho internacional que se reflejan en la jurisprudencia consti-
tucional

Para empezar, la primera pregunta que se formulé —y que a su vez sirvié
como base para la segunda fase del proyecto— fue aquella que se preguntaba por
cudles eran los temas del derecho internacional que le preocupaban e interesa-
ban al juez constitucional. Al respecto encontramos que la gran mayoria de las
sentencias y autos, invocaban de una u otra manera el derecho internacional de
los derechos humanos. Lo que inicié como una respuesta intuitiva, después se
vio reflejado en los ndmeros, pero también en los hallazgos sustanciales de la
investigacién. La razén de este uso predominante de los derechos humanos es
evidente: todos los instrumentos internacionales sobre este asunto hacen parte
del bloque de constitucionalidad.
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Ahora bien, si revisamos el otro extremo, los temas sobre los cuales menos se
pronuncia son los relacionados con el derecho internacional del medio ambiente
y el derecho internacional de las inversiones. Siguiendo con el razonamiento
anterior, parecerfa légico por cuanto se trata de normas que no hacen parte del
bloque de constitucionalidad y por tanto no sirven como un pardmetro de control
constitucional. Sin embargo, cabria preguntarse si atin al no ser un criterio que en
principio deberfa usar el juez constitucional e incluso al no estar acostumbrados
a echar mano de estas, deberfamos olvidar que tienen alta relevancia por cuanto
se trata de obligaciones internacionales cuyo incumplimiento podria llevar a una
gravisima responsabilidad internacional.
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V' La naturaleza de la norma internacional que utiliza —o nombra— la Corte

Un segundo tema por el que se pregunté fue el tipo de norma que se invoca
en la jurisprudencia constitucional. Las estadisticas son bastante reveladoras por
cuanto demuestran que, para el juez constitucional, parecerfa que la Gnica forma
de creacién de obligaciones internacionales que importara y que generase efectos
juridicos en el ordenamiento nacional serfan los tratados internacionales. Casi
el ochenta por ciento de las veces en las que se hablé del derecho internacional
publico en las providencias fue sobre tratados.

Tratado

Costumbre
Principios Generales
Jurisprudencia

Soft law

Otras

0 100 200 300 400

Por el contrario, el intérprete constitucional a duras penas menciona en sus
sentencias fuentes igual o incluso mds importantes —en algunos casos— que los
tratados, como es el caso del derecho consuetudinario.

Adicionalmente, vale la pena destacar que el juez constitucional hace un es-
fuerzo por tener en cuenta el Derecho internacional en sus providencias. Tanto
asi que en la mayorfa de las ocasiones —casi el ochenta por ciento— es él quien
trae a colacién las normas internacionales moru proprio. No podemos decir lo
mismo por parte de la labor adelantada por demandantes e intervinientes por
cuanto conocemos su opinién de manera indirecta a través de los resimenes
elaborados por la Corte y, por tanto, no tenemos certeza de lo que dicen o hacen.

v’ Jerarquia normativa y resolucién de conflictos

Tras la identificacién de las normas internacionales utilizadas por la Corte,
convenfa preguntarse si en algin caso el Tribunal les asignaba algtin estatus o
rango dentro de nuestro sistema normativo. A la hora de responder la ficha me-
todoldgica se daba la posibilidad de senalar cada rango que se le daba a cada una
de las normas; sin embargo, debido a los escasos resultados, solo amerita ilustrar
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el caso de los tratados internacionales. En el resto de normas, mds del noventa
y cinco por ciento de las veces el juez no se pronuncié al respecto.

Ahora bien, pese a que el juez se pronuncié sobre el estatus de los tratados,
también es verdad, por una parte, que la gran mayoria de las veces omitié aclarar
este asunto y, por la otra, que las veces en las que se pronuncié dio respuestas
contradictorias asignando a los tratados diferentes rangos, dependiendo de la
materia de la que se trate.

Partiendo del hecho de que en la mayoria de los casos no hay un recono-
cimiento de ninguna jerarquia para la norma internacional y sumdndole a ello
que en los mds de los casos en los se habla de derecho internacional en las provi-
dencias es porque se trata del control automdtico de constitucionalidad, en casi
ninguna providencia se evidencia de manera flagrante un conflicto normativo
interodinamental mds alld que el propio de un juicio de constitucionalidad. Sin
embargo, en la generalidad de los casos en los que habia conflicto, se trataba de
uno entre normas internacionales y normas de rango legal.

No hay conflicto

No se resuelve

Conflicto internacional - constitucional
Conflicto internacional - legal

Conflicto internacional - infra legal

v Blogque de constitucionalidad y control de convencionalidad

La figura del bloque de constitucionalidad resulta ser una de las m4s utilizadas
dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esto en parte se debe a
dos razones. En primer lugar, a que el bloque se usa como pardmetro de consti-
tucionalidad ya sea cuando se trata del bloque en stricto sensu* o lato sensu (asi,

4 Vale la pena recordar que el bloque de constitucionalidad stricto sensu se integra por todas aquellas
normas y principios que aun cuando no estdn contempladas expresamente en el texto constitucional,
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en el 38% de los casos). Por otra parte —en la mayoria de los casos restantes—,
a que la figura se usa para excluir otras normas del derecho internacional como
pardmetros de constitucionalidad.

Adicionalmente, debemos destacar que el bloque de constitucionalidad
obra no solo como un pardmetro de constitucionalidad, sino también como
una amalgama o un catalizador de las normas internacionales dentro del
ordenamiento juridico colombiano. En particular vemos que se vuelve una
herramienta ideal para la ampliacién del catdlogo de bienes juridicos protegi-
dos constitucionalmente y permite una proteccién de los derechos humanos
en una mayor dimensién. Lo anterior se ve reflejado en que la mayoria de
las ocasiones en las que la Corte Constitucional hace una mencién explicita
a la figura, es cuando estamos ante el dispositivo amplificador del articulo
93 de la Carta.

Aunado a lo anterior, encontramos que hay otra institucién —que también
se traduce en una herramienta de armonizacién entre los dos ordenamientos
y termina protegiendo principalmente los derechos humanos— que ha sido
utilizada por la Corte Constitucional. Nos referimos al control de conven-
cionalidad, el cual se encuentra presente en la mayoria de los casos en los que
se desarrolla la idea del bloque de constitucionalidad.

En concreto, encontramos de nuestro primer acercamiento a la jurispruden-
cia constitucional que se trata de una figura que el juez constitucional aplica
de manera automdtica a la hora de dirimir la situacién que se le presenta,
mas no lo sefiala ni desarrolla explicitamente. Es decir, aun cuando la Corte
ha sido responsable y juiciosa en la utilizacién de normas interamericanas
como pardmetro de constitucionalidad o, en su defecto, como herramienta de
armonizacién para resolver un conflicto, las mds de las veces, el esfuerzo por
definir, explicar y dimensionar la figura la han hecho unos pocos magistrados
a través de salvamentos y aclaraciones de votos —el 3% de las providencias—,
en el resto de los casos el control se hace, pero no se “bautiza”, es decir, no
se le denomina propiamente control de convencionalidad.

al integrarse por mandato constitucional, cobran un rango constitucional, e. g., Normas de Derechos
Humanos en virtud del articulo 93 de la Constitucién. Por otro lado, el bloque de constitucionalidad
lato sensu se integra de normas que no tienen tal rango, pero que en todo caso, al tener una jerarquia
mayor que la de las leyes ordinarias, pueden ser utilizadas como un pardmetro de legalidad y consti-
tucionalidad, e. g., las leyes estatutarias. Al respecto se pueden ver Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-191, del 6 de mayo de 1998 y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-582 del
11 de agosto de 1999.

Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2 377
2018, pp. 369-402



PaoLa ANDREA ACOSTA A. - JUANA ACOSTA-L. - JULIAN HuUerTAs C. - DANIEL Rivas-R.

V' Modelos tedricos de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno

Una pregunta esencial para los efectos de la investigacién es la que trata sobre
los modelos tedricos que acoge la Corte Constitucional en sus providencias. Si bien
la regla general es la de no pronunciarse en absoluto sobre este tema, lo normal,
cuando lo hace, es que se catalogue o defina nuestro modelo como monista o
monista moderado. Tanto es asi que tan solo en el 1% de los casos mencion al
dualismo dentro de sus sentencias y solamente en una ocasién se atrevié a nombrar
otras teorfas como el pluralismo constitucional.

No se pronuncia
Dualismo

Monismo

Monismo moderado

Otros
0 100 200 300 400

Al ver que la Corte no fue ni es consciente de la opcién del pluralismo consti-
tucional, a la hora de llenar la ficha metodoldgica se permitié la opcién de sehalar
si se identificaba el uso de alguno de los principios de este modelo tedrico. Resultd
sorprenderte descubrir que en el 10% de los casos se hizo referencia a alguno de los
mecanismos del pluralismo: el efecto til, la interpretacién conforme, la subsidiarie-
dad, el debido proceso o los derechos humanos para efectos de la resolucién de un
conflicto normativo.

V' Cldausulas de articulacién

Finalmente, con relacién al tema del pluralismo constitucional, a la hora de
realizar el andlisis de las providencias, se procuré identificar, dentro de las normas
juridicas que utilizaba la Corte para tomar su decisién, a qué cldusulas de arti-
culacién podrian corresponder. Para este propdsito, se sugirieron e identificaron
cinco tipos de cldusulas diferentes y se cruzaron con tres rangos normativos. Las
cldusulas correspondian a las cldusulas de recepcién y/o transformacidn, declara-
tivas, de remisién, de interpretacién y de jerarquia.
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Por cldusulas de recepcién y/o transformacién entendemos aquellas que admi-
ten los efectos del derecho internacional, independientemente de si se requieren o
no actos de transformacién. Asf las cosas, dentro de estas cldusulas encontramos
dos categorfas. Una primera que otorga los efectos juridicos dentro de nuestro
sistema normativo en el entretanto que haya un proceso de incorporacién o
transformacién de la norma internacional y otra que, simplemente, admite efectos
juridicos directos®. Un ejemplo de estas es el articulo 9° de la Carta que funda-
menta las relaciones exteriores del Estado —entre otras cosas— en los principios
generales del Derecho Internacional.

En cambio, las cldusulas declarativas son aquellas que simplemente ofrecen una
explicacién sobre cudl es la posicién del Estado colombiano respecto de la comunidad
y el ordenamiento juridico internacional®. Ejemplos de ellas son los articulos 226
y 227 que promueven la internacionalizacién de las relaciones politicas del Estado
y la integracién econémica.

Las cldusulas de remisién las hemos comprendido como todas aquellas normas
constitucionales que nos refieren directamente al ordenamiento constitucional para
entenderlas y desarrollarlas’”. Vemos el caso del articulo 44 de nuestra Constitu-
cién que amplia la proteccién a nifios, nifias y adolescentes conforme al Derecho
Internacional.

Por su parte, las cldusulas de interpretacién son, no las que nos remiten a otra
norma, sino que, por el contrario, nos dicen que la interpretacién de la norma
constitucional debe hacerse a la luz del derecho internacional8. Este es el caso
del pardgrafo segundo del articulo 93 que establece la necesidad de interpretar
los derechos y deberes consagrados de la Carta a la luz de los compromisos in-
ternacionales.

Finalmente, las cldusulas de jerarquia son aquellas que en efecto nos ofrecen luces
sobre el lugar que ocupan las normas internacionales dentro de nuestro ordenamiento
y, en ese sentido, permiten resolver eventuales conflictos normativos’. En este caso,
el pardgrafo primero del articulo 93 de la Carta, al reconocer la prevalencia de los
tratados que consagran derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de
excepcidén, nos ofrece un claro ejemplo de este tipo de cldusulas.

5> Ruvas (2017a), pp. 378-381.
6 Rivas (2017a), pp. 378-381.
7 Rivas (2017a), pp. 378-381.
8 Ruvas (2017a), pp. 378-381.
9 Rivas (2017a), pp. 378-381.
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CLAUSULAS DE REMISION

Constitucionales 184
Constitucionales Legales 52
Reglamentarias 7

CLAUSULAS DE RECEPCION Y10 TRANSFORMACION S

Constitucionales 197 Reglamentarias|
Legales 123
Reglamentarias 5

Consfitucionales

Legales
Regamentaias CLAUSULAS DE INTERPRETACION

Constitucionales 184
Constitucionales Legales 51

CLAUSULAS DECLARATIVAS Legaes

Reglamentarias 6

Constitucionales 162 Reglamentarias
Legales 34
Reglamentarias 4

Consfitucionales

Legales

Reglamentarias

CLAUSULAS DE JERARQUIA

Constitucionales 116
Constitucionales Legales 23
Reglamentarias 1

Legales

Reglamentarias

En la mayoria de los casos, la norma juridica que se utilizaba para articular
la norma internacional era una norma de naturaleza constitucional, como es el
articulo 9° sobre las relaciones exteriores de Estado y los principios del derecho
internacional, o el articulo 227 sobre la integracién econémica, social y politica
de las naciones.

Tras estos primeros resultados meramente cuantitativos que, no obstante,
pudieron confirmar varias de nuestras intuiciones, el equipo se dedicé al and-
lisis de fondo de la jurisprudencia con el objeto de responder a las preguntas
enlistadas en el apartado anterior. Como fruto de dicho trabajo resultaron diez
documentos de andlisis, cada uno de los cuales detalla los resultados de la segunda
fase de investigacion.

A continuacién, presentaremos de forma sucinta las conclusiones generales a
las que pudimos llegar tras la lectura transversal de tales documentos. Con base en
éstas, apuntaremos algunas preocupaciones y proyectaremos algunos prondsticos.
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ITI. LA LECTURA TRANSVERSAL DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL

En una sola frase podemos resumir la conclusidn general de este trabajo: en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional nada estd claro. No es posible iden-
tificar por tanto un modelo tedrico sobre la relacién entre el derecho interno y el
derecho internacional. Veamos esto segtin cada uno de los temas que abordamos.

En materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, existe la
creencia generalizada de que todo estd resuelto cuando se trata de la relacién
del orden nacional con el orden internacional. Esta investigacién arroja una
conclusién muy distinta: casi todo estd por decidirse.

Si bien la Corte ha insistido en la pertenencia de los tratados de derechos
humanos al bloque de constitucionalidad, con fundamento principalmente en
el articulo 93 de la Constitucién Politica, no hay claridad en los criterios para
determinar cudndo los tratados ingresen al bloque sz7icto'® o lato sensull. Esta
determinacién no es de poca importancia: de ésta depende nada menos que con-
siderar normas de derecho internacional como pardmetro de constitucionalidad

10 Ta Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado expresamente en sentencia C-540 del 12 de
julio de 2012 sobre la pertenencia de tres tratados de derechos humanos al bloque stricto sensu, estos son:
(i) la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948, (ii) el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 1966 y (iii) la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969. Al respecto ver: Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-540, del 12 de julio de 2012.

11 Respecto a esta distincién aparente, se puede ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-307
del 29, de abril de 2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-853, del 25 de noviembre de
2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-937 del 14 de diciembre de 2009; Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia T-968, del 18 de diciembre de 2009 y SU-254 del 24 de abril de 2013;
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-269, del 2 de mayo de 2014.

Sin embargo, la Corte ha tratado de manera indistinta ambas categorfas en un gran nimero de sus providen-
cias. Ver, entre otras, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-070, del 12 de febrero de 2009; Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-135 del 25 de febrero 2009; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-146 del 12 de marzo de 2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-175 del 18
de marzo de 2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-228 del 30 de marzo de 2009; Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-240 del 1 de abril de 2009; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-288 del 21 de abril de 2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-349 del 20 de
mayo de 2009, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-913 del 11 de diciembre de 2009; Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-521 del 4 de agosto de 2009; Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia C-936 del 23 de noviembre de 2010; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-366
del 11 de mayo de 2011; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-137 del 1 de marzo de 2012;
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012; Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-579 del 28 de agosto de 2013; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-434 del 3 de julio de 2014; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-256 del 5 de mayo de 2015.
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o como herramientas interpretativas. Por su parte, en relacién con la jerarquia de
normas internacionales referentes a derechos humanos diferentes a las convencio-
nales, la Corte usa en sus sentencias principalmente jurisprudencia de tribunales
internacionales, en especial de la Corte IDH, sin pronunciarse claramente sobre
su jerarquia o fuerza vinculante en el derecho interno!2. Y cuando se trata de
principios generales en esta materia, costumbre internacional o jurisprudencia
internacional, la Corte no asume una postura definitival3.

Por el contrario, la postura de la Corte respecto del Derecho Internacional
Humanitario parece mds definida. En general, se asume que todas las normas
de Derecho Internacional Humanitario son costumbre internacional, sin im-
portar en qué instrumento se encuentren contenidas!4. En consecuencia, y a la
luz de los mandatos constitucionales, esas normas tienen efectos directos y son
pardmetro de constitucionalidad!>. Ahora bien, aunque se ha determinado la
pertenencia de las normas de DIH al bloque de constitucionalidad, la oscuridad
en la jurisprudencia de la Corte respecto a este tema, se ve en el reconocimiento
de ciertas normas de DIH como normas de 7us cogens!®, sin evidenciar claramente

12 Tal es el caso de sentencias como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-950 del 20 de febrero
de 2009; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-288 del 30 de marzo de 2009; Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-156 del 9 de marzo de 2011, Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-908 del 1 de diciembre 2011; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-035 del 3 de
febrero de 2011; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-119 del 3 de marzo de 2014 y Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-002 del 15 de enero de 2015, entre otras.

13 Con relacién a esa indeterminacién se puede ver en el caso de los principios generales del derecho
internacional, las sentencias Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-438 del 10 de julio de 2013
y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-824 del 5 de noviembre de 2014. En el caso de la cos-
tumbre internacional, ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-269 del 2 de mayo de 2014.

14 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995,; Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia C-191 del 6 de mayo de 1998; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-894 del 2 de diciembre de 1999; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1189 del
13 de septiembre de 2000; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1017 del 9 de agosto de 2000
y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-177 del 14 de febrero de 2001.

15 Tal y como lo determina la Corte Constitucional de Colombia en sentencias como Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006.

16 Tncluso en la primera etapa de jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, se determiné que
todas las normas de DIH eran normas de ius cogens, tal y como se aprecia en una de las dltimas sentencias
de esa etapa, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-127 del 22 de febrero de 2006. Sin embargo,
cabe anotar que posteriormente, desde la sentencia Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-291
del 25 de abril de 2007, hasta sentencias como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-084 del
24 de febrero de 2016, la Corte ha matizado su posicién en la materia, reconociendo que sélo algunas de
las normas del DIH pertenecen a la categorfa del Zus Cogens.
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los criterios de determinacidn, ni la posicién jerdrquica otorgada en el derecho
interno a normas de esta naturaleza, aunque en su mds reciente jurisprudencia,
la Corte les ha reconocido valor supraconstitucionall”.

Traténdose del Derecho Penal Internacional la confusién es abrumadora.
Por un lado, se parte de una concepcién dualista de la relacién entre el DPI —en
especial el Estatuto de Roma—, y el derecho interno, en el entendido de que sus
normas tienen dmbitos de aplicacién completamente diferenciados. Sin embargo,
cuando se trata de la jerarquia del Estatuto de Roma, este instrumento ha sido
fragmentado, incluyendo algunas de sus normas en el bloque de constitucionali-
dad —y por lo tanto otorgdndoles un rango constitucional—, y dejando las demds
sin jerarquizacién precisamente por su cardcter ajeno al derecho interno!8. Res-
pecto de las demds normas de Derecho Penal Internacional, la lectura tampoco
es clara, menos aun, teniendo en cuenta que la Corte ha apuntado el cardcter
de ius cogens de algunas de estas normas (e incluso algunas del Estatuto) y de
su jurisprudencia no queda claro el rango en el derecho interno de normas de
esta naturaleza: si es constitucional o supraconstitucional!?. En cualquier caso,
la Corte no aclara las consecuencias de asumir una u otra postura.

Toda esta confusién respecto de las normas de derechos humanos, derecho
humanitario y derecho penal se hace evidente cuando se estudia el asunto de
la justicia transicional en la jurisprudencia constitucional. Como pudimos ver,
ante la inexistencia de instrumentos internacionales especializados y vinculantes
sobre esta materia, la Corte echa mano, a la vez, de diversas y disimiles fuentes,
a veces sin acudir a la Jex specialis de la materia a estudiar?’, y su discurso en
torno a las fuentes varia segin el tema y el contexto en el cual se inserte el tema

17 'Tal y como se puede apreciar en el obiter dicta de la sentencia de la sentencia Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-269 del 2 de mayo de 2014 de la Corte Constitucional de Colombia.

18 Esta falta de determinacién de la jerarquia se puede apreciar en sentencias como Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-240 del 1 de abril de 2009 de la Corte Constitucional de Colombia.

19" Asi por ejemplo, en sentencias como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-291 del 25 de
abril de 2007 de la Corte Constitucional de Colombia, reconoce el articulo 8° del Estatuto de Roma
como norma de Jus Cogens, y por tanto, una naturaleza supraconstitucional. En cambio, en sentencias
como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-936 del 23 de noviembre de 2010 que habla
sobre las normas del Estatuto que desarrollan los derechos de las victimas les reconoce tinicamente
rango constitucional.

20 Esto se evidencia en la baja cantidad de veces que la Corte acude a normas de DIH, tratdndose nuestro
contexto de una transicién de conflicto armado a la paz. Al respecto se puede ver cémo en el 49% de los
casos en los que la Corte Constitucional ha abordado temas de justicia transicional, la Corporacién ha
omitido acudir al derecho propio de los conflictos y, por el contrario, se ha preocupado por atender las
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que se analiza. Es importante resaltar que en este tema se evidencié un avance
importante en el uso de la figura del margen de apreciacién en la solucién de
conflictos normativos?!, que como veremos mds adelante es una de las figuras
que consideramos debe ser fortalecida en el marco de estas discusiones.

Del anilisis de los temas anteriores, surgié en general una preocupacién
con respecto a la concepcién que tiene la Corte y la aplicacién del concepto de
normas de zus cogens. Por un lado, su jurisprudencia fluctda entre considerarlas
normas de rango constitucional o supraconstitucional, generando inseguridad
sobre las consecuencias que tendria un eventual conflicto entre normas de esta
naturaleza y normas constitucionales?2. Por otro lado, no se evidencian en la
jurisprudencia los pardmetros o criterios utilizados por la Corte para establecer
que una norma tenga esta naturaleza; por ejemplo, la Corte pasé de decir que
todas las normas de DIH eran normas de 7us cogens, a decir que solo algunas lo
eran, sin explicar las razones que sustentaran dicho cambio?3.

En cuanto al tema del Derecho Internacional del Medio Ambiente, la situacién
tampoco es clara. Si bien la Corte ha asumido que la ley aprobatoria de tratado
sobre medio ambiente es una ley de transformacién, su jurisprudencia vacila
cuando se trata de deducir de ello la naturaleza legal del tratado o no?4. Pese a
esto, la jurisprudencia ha dejado claro que, en ningin momento, las normas

disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

21 Alrededor del 87% de los casos en los que la Corte Constitucional de Colombia ha atendido el tema
de la justicia transicional ha empleado de alguna manera el concepto de margen nacional de apreciacidn,
como lo sucedido en el controversial caso de Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-579 del 28
de agosto de 2013 en la que la Corte utilizé el concepto para avalar la posibilidad de conceder amnistias
e indultos a quienes no fuesen considerados responsables de graves crimenes de guerra y delitos de lesa
humanidad. Al respecto ver AcosTa Y Esprria (2017), pp. 497-556.

22 Cfr. Nota 21.

25 Tal contraste se puede ver en la diferencia entre las sentencias previas al afio 2006 y las posteriores al

afio 2007. Cfr. Nota 18.

24 La naturaleza de la ley aprobatoria como ley de transformacién se puede apreciar en sentencias de la
Corte Constitucional de Colombia como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-519 del 21
de noviembre de 1994; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-671 del 28 de junio de 2001 y
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-703 del 6 de septiembre de 2010. Sin embargo, desde
sentencias fundacionales como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-411 del 17 de junio de
1992 y en otras mds actuales como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035 del 8 de febrero
de 2016 se puede ver que la Corte no logra determinar el rango de este tipo de normas internacionales al
no poder aplicar por analogfa las “reglas” utilizadas en los casos del DIDH y el DIH.
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nacionales en la materia pueden ser confrontadas frente a las obligaciones de
los tratados al respecto. En cuanto a la costumbre ambiental no hay pronun-
ciamientos y en relacién con los principios generales se asume que estos han
sido recopilados en los tratados que han sido ratificados?®, lo mismo se predica
respecto del soft law?®. Quizds la tnica idea constante de la Corte en esta materia
es que la funcién principal del derecho internacional ambiental es la de servir
como herramienta interpretativa, reduciendo asf el alcance de las obligaciones
internacionales en la materia?”’.

Tratdndose de los asuntos territoriales la confusién es la constante. La Corte
insiste en afirmar que dichos tratados hacen parte del Bloque en sentido estric-
to28. Pese a esto, de la lectura transversal de su dltimo caso sobre este asunto
(Sentencia C-269 de 2014) podria inferirse que dichos tratados tienen un cierto
halo supraconstitucional toda vez que ninguna norma interna, ni siquiera una
norma constitucional, puede contradecirlos. En otras palabras, no queda clara la
jerarquia de dichas normas o los efectos de asumir una u otra respuesta en torno
a este asunto. En cuanto a la jerarquia de las demds fuentes internacionales sobre
asuntos territoriales, la Corte afirma que no sirven para reformar los limites del
Estado, pero no les concede rango normativo alguno.

Cuando se estudia el tema del derecho internacional de la inversién extran-
jera, y en general en cuanto al derecho econémico internacional, encontramos
una respuesta clara que, no obstante, deja un vacio significativo. Las normas
internacionales en la materia, contenidas, mayoritaria pero no exclusivamente,
en tratados internacionales, adquieren naturaleza legal dentro de nuestro orde-

25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1189 del 13 de septiembre de 2000.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-528 del 24 de noviembre de 1994; Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-595 del 27 de julio de 2010; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-632 del 24 de agosto de 2011.

27 Tal continuidad en el razonamiento de la Corte Constitucional de Colombia se puede evidenciar a lo
largo de su linea jurisprudencial en sentencias como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-411
del 17 de noviembre de 1992, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-058 del 17 de febrero de
1994; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-299 del 3 de abril de 2008 y Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-703 del 6 de septiembre de 2010.

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-191 del 6 de mayo de 1998; Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-400 del 10 de agosto de 1998 y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-1022 del 16 de diciembre de 1999.
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namiento??. A la luz de esta idea el juez constitucional apunta que en caso de
conflictos normativos debe procurarse una interpretacién conforme, pero, ;qué
hacer cuando ella es imposible? Y, mds atn, ;cudndo la imposibilidad de dicha
armonizacién pone en riesgo la proteccién de bienes e intereses constitucionales?3
Este silencio ante un tema cada vez mds importante para el futuro del pais es
muy preocupante. Ahora bien, pese a la respuesta clara de la Corte respecto a la
naturaleza legal de dichas normas, como pudimos ver, en algunas ocasiones las
usa de forma complementaria como pardmetros de control de constitucionalidad
de las normas nacionales e incluso de otras normas internacionales3!.

Vistas a la luz de estas conclusiones, analizando tema por tema, podemos ver
cudn imposible es afirmar la prevalencia de un modelo tedrico u otro cuando se
trata de explicar la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno.
Pese a que de forma reiterada se ha afirmado que dicha relacién se construye a
partir de la idea de un monismo moderado, como pudimos ver, esta conclusién
tiene dos importantes problemas. La primera es que la idea de monismo mo-
derado usada por la Corte ha sido manipulada. La versién de nuestra jurispru-
dencia es una versién criolla que tergiversa las ideas originales de Verdross para
adaptar sus premisas a una lectura bastante confusa3?. La segunda es que, segiin
lo estudiado, no existe respuesta Unica, o mejor, no hay respuesta clara, sobre
el lugar que ocupan las normas internacionales en nuestro sistema normativo,
ni sobre las consecuencias de asignarles un lugar u otro, por lo que mantener
la idea de un tnico sistema, perfectamente articulado y regido por el principio
jerdrquico, resulta imposible.

Justamente esta situacion, y, en general, la falta de respuestas claras nos per-
mite trazar unas conclusiones transversales. Veamos.

29 Evidenciado en sentencias como Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-750 del 24 de julio
de 2008; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-309 del 3 de mayo de 2007; Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia C-031 del 28 de enero de 2009; Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-157 del 6 de abril de 2016 y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184 del 14
de abril de 2016.

30 Una eventual respuesta empirica a estas preguntas seria la de moldear el ordenamiento juridico hasta que
fuesen compatibles como sucedié con la reforma del articulo 58 de la Constitucién nacional de Colombia

en la década de los 90. Al respecto ver: Rivas (2017b), pp. 627-660.

31 Es el caso de lo sucedido en sentencias como la C-961 del 2006 en la que la utilizacién de las normas
internacionales en la materia fue hecha evidentemente como pardmetro de constitucionalidad comple-
mentario, hasta tal punto que motivé al magistrado Jaime Aratjo Renterfa a aclarar su voto en tal sentido.

32 Huertas (2016), pp. 197-234.
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De anacronismos y vaticinios

Como acabamos de sefialar, luego del andlisis realizado por nuestro equipo
de trabajo, podemos corroborar el principal instinto que motivé el proyecto de
investigacién: la Corte Constitucional no tiene del todo claro cédmo se teje la
relacién entre el derecho internacional y el derecho interno. Pese a su esfuerzo
por lograr una relacién armdnica entre los dos ordenamientos, el uso confuso de
los principios que orientan las viejas teorfas que intentaban explicar este asunto,
la insistencia respecto de la idea de jerarquias absolutas y, pese a ello, la falta de
claridad sobre el lugar que ocupan la mayoria de las normas internacionales en
el ordenamiento nacional, asi como la ausencia de reglas claras sobre solucién
de conflictos entre unas y otras, son prueba de que sobre este tema atin hay
mucho por decir.

Quizds lo que mds nos preocupa de este asunto es que el juez constitucional
insista en servirse de los viejos modelos teéricos, ttiles otrora para la vieja realidad
iusinternacionalista, pero completamente obsoletos ante el nuevo contexto. Es
a esto a lo que le llamamos anacronismos. Desde nuestro punto de vista, de esa
terquedad resulta la lectura errada de varias cuestiones y la ausencia de respuestas
utiles ante las crecientes dificultades. Veamos esto con un poco de detenimiento.

En primer lugar, el juez constitucional insiste en que el derecho internacio-
nal “se incorpora” en el derecho interno, dando a entender asi que estamos en
presencia de un tnico ordenamiento toda vez que, desde su lectura, el derecho
internacional se transforma en norma nacional o, por lo menos, surte un tramite
de incorporacién. Esta lectura se sostiene principalmente respecto de los tratados
internacionales, los cuales han ocupado de manera privilegiada la atencién de
la Corte, pues el juez constitucional cree que el trdmite de autorizacién para la
ratificacién, previsto en la Constitucidn, tiene como resultado una transformacién
o incorporacién de la norma internacional. Asi mismo, podemos deducir esta
idea general de ‘Gnico ordenamiento’ cuando la Corte hace esfuerzos, confusos,
pero esfuerzos al fin y al cabo, por determinar la jerarquia de las normas de origen
internacional dentro de la llamada pirdmide normativa.

¢;Por qué entendemos lo anterior como una cuestién problemdtica? En sinte-
sis, la lectura respecto del ordenamiento dnico y la cuestién de la incorporacién
parte de dos presupuestos errados. Primero, mezcla las premisas bdsicas de los
dos modelos tedricos que tradicionalmente se han empleado para explicar las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. Por una parte,
como el monismo, se afirma que estamos en presencia de un unico ordena-
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miento; pese a ello, como afirma el dualismo, se insiste en la idea de que la
responsabilidad por el incumplimiento de una obligacién internacional —ante
la preferencia de una norma nacional- se regula, tan sélo, a la luz de las normas
internacionales. Es decir, el mismo acto del Estado podria generar responsabi-
lidad internacional, pero ser vdlido en el dmbito doméstico. Esta confusién es
quizd el origen de gran parte de los vaivenes jurisprudenciales y de la ausencia
de herramientas ttiles al operador juridico ante posibles conflictos normativos;
la jurisprudencia padece una bipolaridad monista-dualista que le impide dar
cuenta de soluciones claras.

Segundo, y quizds mds importante, esta situacién se origina en una lectura
errada de las normas constitucionales. Por ejemplo, el juez constitucional ha
entendido que el trdmite previsto en la Constitucién, para autorizar al Presidente
de la Repuiblica a ratificar tratados internacionales, erige a la norma internacional
en ley de la Republica o por lo menos la ubica en la misma categoria de las leyes
(salvo que trate asuntos relativos al Bloque). Como consecuencia de lo anterior,
existe la idea generalizada de que dicha ley es la que da origen a la obligacién
internacional (premisa errada pues, como es sabido, la obligacién sélo surge en
el momento de la ratificacién) o que la ley es la que “contiene” la obligacién
internacional, la que incorpora dicha obligacién, en vez de comprenderla como
el mero procedimiento previo y no vinculante que redunda en una mera auto-
rizacién para la ratificacién, por lo que no se trata de un acto de incorporacién
mediada por ley ni de un acto de transformacién.

En ese mismo sentido, pese a la claridad de la norma constitucional en
materia de principios o a la consecuencia evidente del silencio constitucional
en torno a la costumbre, segin la cual unos y otros tienen efectos directos, la
Corte ha preferido las disquisiciones enrevesadas para intentar dotarlas de fuerza
vinculante y de categorfa normativa.

Tercero, la idea de ordenamiento tinico desconoce las caracteristicas propias
del ordenamiento internacional (variedad de fuentes, ausencia de jerarquias,
creciente fragmentacién, complejidad normativa e institucional) y sus abismales
diferencias con el derecho interno, asi como la dindmica propia de las relaciones
internacionales.

Es esta confusién respecto de la necesidad de incorporacidn, y la idea de
ordenamiento tnico que hay detrds, la que pone en aprietos al juez constitu-
cional a la hora de responder en qué categorfa normativa se ubican las normas
internacionales y las consecuencias que de ello se desprenden para la solucién
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de los conflictos normativos o para la construccién de los pardmetros de control
de constitucionalidad o de legalidad.

Esto nos trae justamente al segundo asunto: la cuestién de los conflictos
normativos y la ausencia de herramientas ttiles para que el operador juridico
sepa qué hacer a la hora de trabajar con normas internacionales. Como pudimos
ver en los diferentes capitulos que conforman esta investigacién, dado el fuerte
arraigo de la idea de ordenamiento dnico y el consecuente valor de la jerarquia en
este contexto, el juez constitucional insiste en la f6rmula norma superior prevalece
sobre norma inferior. Sin embargo, esta idea pone al propio juez constitucional
contra las cuerdas explicando asf el vaivén de la jurisprudencia.

Segtin quedd establecido, ni siquiera tratdindose de las normas pertenecientes
al bloque el juez ha definido de forma univoca y predeterminada las consecuencias
del reconocimiento de la naturaleza constitucional de algunas normas. Algunas
veces son pardmetros de control, otras tan s6lo herramientas de interpretacidn,
segun se trate del bloque en sentido estricto o en sentido lato (aun cuando no
quede claro cudndo ocurre una cosa y cudndo otra). Respecto de las demds nor-
mas internacionales, la respuesta es “depende... pero ni aun asi”. Es decir, todo
depende del tipo de norma internacional de que se trate y de su contenido, pero
ni siquiera esto es garantfa, pues, en cualquier caso, ante un eventual conflicto
normativo la respuesta del mal llamado monismo moderado de la Corte deja
al operador juridico ante la “espada de Damocles”™: debe respetar siempre el or-
denamiento nacional, procurando no saltarse el internacional y en caso de que
ello no sea posible ha de asumir las consecuencias de generar la responsabilidad
internacional, pese a que esto le pueda costar a él, como funcionario, y al Estado,
como responsable ante la comunidad internacional, serios dolores de cabeza, en
especial dolores de naturaleza presupuestal.

Esta vaga “solucién” nos deja, ademds, ante una pregunta atin mds impor-
tante: si el Estado, lldmese legislador, administrador o juez, puede descartar la
norma internacional ante la imposibilidad de armonizacién, sin mds, entonces
spara qué los compromisos internacionales? O, si lo queremos leer desde la mi-
rada constitucional y nacional, sante la imposibilidad de armonizar las normas
internacionales con las normas nacionales que buscan satisfacer las necesidades
del pais no queda otra salida mds que asumir la responsabilidad internacional?
En suma, ante uno u otro evento, ;no tenemos otra opcién mds que cruzarnos
de brazos y “pagar los platos rotos”?

La jurisprudencia constitucional no nos ofrece respuestas satisfactorias a
estas preguntas, toda vez que no es clara respecto a la relacién entre el derecho
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internacional y el derecho interno, pues, como vimos, su esfuerzo por dar lu-
ces en torno a este asunto redunda en vaivenes jurisprudenciales y ausencia de
respuestas suficientes. Ello se debe, en gran parte, a su insistencia en el uso de
varias ideas anacrdnicas, pese a los importantes cambios que han experimentado
los ordenamientos constitucionales y —por supuesto— el derecho internacional.
Es justamente en este contexto donde se justifican algunos vaticinios.

El primero de ellos resulta obvio: la jurisprudencia constitucional en torno a
este asunto ha de renovarse. Ante una nueva realidad, nuevas lecturas. La primera
tarea que debe emprenderse es la de reconocer que los viejos modelos tedricos son
insuficientes. En otras palabras, ante una realidad plural y compleja, monismo y
dualismo —en cualquiera de sus vertientes— han de pasar a mejor vida.

De la mano con esto viene una tarea titdnica: construir un nuevo modelo
que responda a la nueva realidad y que ofrezca salidas ttiles a los retos que trae
consigo. Superar estos retos estd, principalmente, en manos del juez constitucional,
quien debe ser consciente de la importancia de dotar de coherencia sistémica a la
jurisprudencia relacionada con normas internacionales, para desde allf perfilar las
caracteristicas y reglas bdsicas de la nueva relacién entre el derecho internacional
y el derecho interno. Ahora bien, quienes trabajamos desde la academia tenemos
una responsabilidad inmensa en torno a este asunto: debemos proponer lecturas
ttiles de esta relacién y herramientas adecuadas para enfrentar los desafios que
ésta supone. Este diagndstico es una primera apuesta hacia ese camino.

En este contexto, nos atrevemos a lanzar un tercer prondstico: la idea de
jerarquia no puede regir la relacién entre los dos ordenamientos. Desde nuestro
punto de vista, hablar de “incorporaciones” o de “transformaciones” no tiene
sentido a la luz de las normas constitucionales, mucho menos frente a la actual
dindmica del ordenamiento internacional. En este sentido, creemos que debe
abandonarse la idea de un tinico ordenamiento y, con ella, los intentos por encajar
las normas internacionales en las categorfas normativas domésticas. Al respec-
to, bastarfa con reconocer que, una vez que surge la obligacién internacional,
cualquiera que sea su fuente, ésta tiene efectos directos (independientemente de
si luego, algunas de ellas, requieren ciertos desarrollos legales). Ello evitaria los
entuertos jurisprudenciales respecto de la categorfa normativa sin que se sacrifique
el principio de legalidad o el llamado pacta sunct servanda.

Finalmente, y como consecuencia de lo anterior, ante la ausencia de jerarquia
surge la necesidad de pensar en nuevas herramientas de acoplamiento. Al respecto
resulta fundamental organizar las ideas en torno a dos asuntos diferentes. En primer
lugar, reconocidos los efectos directos de las obligaciones internacionales, ;qué papel
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tienen estas en el escenario doméstico?, ;acaso se erigen como mandatos directos de
toda actividad estatal? (la respuesta parece obvia, pero ya vimos de la jurisprudencia
constitucional que no estd del todo claro), sson pardmetros de control constitucional
ylo legal de las normas nacionales?, ;fungen como meros criterios de interpretacion?,
sde ellas se desprenden obligaciones directas de adaptacién?

En segunda instancia, y quizds de forma prioritaria, debemos responder una
pregunta clave: ;cémo se resuelven los conflictos entre normas nacionales y nor-
mas internacionales? Ante la ausencia de criterios jerdrquicos resulta necesario
debatir cudles son los principios o las reglas que habrdn de regir la relacién entre
los dos ordenamientos y en este contexto pareciera que la tnica salida son los
llamados mecanismos de acoplamiento. Sin embargo, este es un terreno atin por
explorar. ;Qué son los mecanismos de acoplamiento?, ;cudl es su fundamento,
su naturaleza y alcance?, ;cudles son las consecuencias de su uso?

Algunas palabras claves se nos vienen a la mente: identidad constitucional,
subsidiariedad, margen de apreciacién, interpretacién conforme, ponderacién,
integracién sistémica. No obstante, en el escenario latinoamericano, y qué decir
del colombiano, estos son asuntos muy poco explorados. Por ello, el gran reto
entre manos es trabajar en torno a todas estas cuestiones con miras a ofrecerle a
los operadores juridicos nacionales, pero también internacionales, herramientas
utiles en la construccién de la nueva relacién entre el derecho internacional y el
derecho interno, asi como salidas a las dificultades que ella implica.

Como se observa, hay un mucho trabajo por delante. Esperamos que este
primer diagndstico parcial permita crear conciencia sobre la urgencia de repensar
este importante tema e inspire nuevas investigaciones y propuestas ante los desafios
que trae consigo la creciente interdependencia entre el derecho internacional y
el derecho interno. {Confiamos en que las nuevas iniciativas no se hagan esperar!
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