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Resumen

Este ensayo examina la coexistencia entre el derecho internacional
y el derecho nacional y la forma de integrar el primero al segundo en
aproximaciones tedricas, para luego analizar la complejidad del tra-
tamiento especifico en algunos casos concretos y sus consecuencias.
El andlisis, que transita por la composicién del derecho internacional,
resalta los tres ambitos de relaciones que, a su vez, guardan corres-
pondencia con las tres estructuras normativas que componen la uni-
dad formal del ordenamiento internacional, relacionandolo con las
formas de crear y ejecutar obligaciones internacionales. Lo anterior
permite aproximar el debate al estudio de algunos casos de la historia
reciente de Colombia.
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Abstract

This paper examines the coexistence between international and
national laws and how to integrate both of tem in theoretical ap-
proaches as well as analyzing the complexity of its treatment in spe-
cific cases and their consequences. The analysis goes through the
composition of international law, highlighting three areas of rela-
tionships which, in turn, kept correspondence with the three regula-
tory structures that make up the formal unity of the international or-
der, relating with the ways of creating and implementing international
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obligations. This allows us to bring the debate to a study by circum-
stantial cases of the recent history of Colombia.
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tures and formal unity of the international order; creation and imple-
mentation of international obligations.



DERECHO H

Introduccién

La promulgacién de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
ha tenido implicaciones en el campo del derecho internacional y su re-
lacién con el derecho interno en el pafs, en cuanto que establecié dife-
rentes modalidades para integrar en su ordenamiento las normas prove-
nientes del derecho internacional, algunas de las cuales, como en el caso
de los derechos humanos, se incorporan al nivel de la Constitucion.

Desde sus inicios, la Corte Constitucional creada como garante
del Estado Social de Derecho ha sido intérprete y impulsora de las
discusiones en torno al tema, particularmente al abordar el tema del
bloque de constitucionalidad que, como se ha interpretado en dife-
rentes sentencias emitidas por esa Corporacion, “se refiere a aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de cons-
titucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente inte-
grados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion”.!

Si bien es cierto que los casos que en Colombia con mas frecuen-
cia se mencionan en el debate entre derecho internacional y derecho
interno son los referentes a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario en torno al conflicto interno colombiano, no es
menos cierto que las complejidades de la realidad nacional tienen la
tendencia a reflejarse en otros aspectos fundamentales de las relacio-
nes exteriores del pais.

Desde esa perspectiva para instituciones piblicas como el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, la comprension y proyeccion del tema se
ha convertido en un tema de reflexién y proyeccion institucional. A su
llegada al gobierno en el afio 2010, la Canciller Marfa Angela Holguin

1. Sentencias de la Corte Constitucional C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicién
reiterada en sentencia C-578-95 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP:
Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz. Textos
citados en M. Arango Olaya “El Bloque de Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana”, Revista Precedente, Universidad ICESI, Cali, 2004, disponible en:
http://www.icesi.edu.co/contenido/pdfs/C1C-marango-bloque.pdf
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y la directora de la Academia Diplomatica de San Carlos, Maria Tere-
sa Aya, impulsaron la creacion del Centro de Pensamiento Estratégico
como respuesta a la necesidad de discernir permanentemente sobre
los diferentes tépicos de la politica exterior, las relaciones exteriores
del pais y su insercion en el sistema internacional.

Asi, con el apoyo financiero de la Corporacion Andina de Fomen-
to (CAF), a mediados del ano 2012 el Centro de Pensamiento Estra-
tégico solicité a los autores de este articulo un documento destinado
a la revision tedrico—practica de la fusion del derecho internacional a
la normatividad interna del pafs, el cual fue entregado en el mes de
agosto al Ministerio de Relaciones Exteriores como resultado de la
consultoria. Ese documento se constituye hoy en la base esencial de
este articulo.

En la dimension general y amplia del derecho y el Estado, la irrup-
cién de nuevos actores en el sistema internacional también ha obliga-
do a una revisién de los sujetos del derecho internacional, en tanto
que los Estados han perdido su papel protagénico y tinico del pasado.
La cesién de poderes soberanos a organismos supranacionales esta-
blece una nueva interrelacion en la cual el derecho internacional asu-
me la posibilidad de regular materias que antes parecian estar ligadas
estrictamente al derecho interno. La lucha contra los actores no de-
seables del sistema internacional —como el terrorismo, el narcotrafico,
el trafico de armas, o de personas que son en su esencia delincuencia
comn y por lo tanto del 4ambito del derecho penal nacional—, cobra
mayor eficacia en tanto que exista no solo la voluntad de combatirlos
internacionalmente, sino la normatividad para enfrentarlos.

Ya lo anunciaba Kelsen: «No existe ninguna materia que, por su sola natura-
leza, caiga en forma exclusiva dentro de la jurisdiccién doméstica del Estado,
materias que por su sola naturaleza no pudieran ser reguladas por una norma
general o especial de derecho internacional. El derecho internacional puede
regular todas las materias, incluso aquellas que normalmente son reguladas
por el derecho nacional solamente y consideradas, por lo tanto, como ma-
terias “domésticas”; por ejemplo, cuestiones constitucionales tales como la
forma de gobierno, la adquisicién y pérdida de la nacionalidad, problemas
laborales, todos los campos de las politicas sociales, los problemas religio-
sos, cuestiones de inmigracién y aranceles, problemas de derecho penal y de

procedimiento penal, problemas de derecho civil y de procedimiento civil».?

2. Principles of International Law, (2nd. ed. by R. Tucker), New York, 1966. Citado por X. Fuentes
Torrijo, “El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja”.
En http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/XimenaFuentes__Spanish_.pdf
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Pero también es cierto que la interrelacion de los actores, como
consecuencia de los fenémenos de globalizacion y mundializacion,
permite afirmar que “la caracteristica de la sociedad internacional
actual es la ausencia de un poder politico centralizado, rasgo que la
diferencia de las sociedades nacionales, aunque este papel trate de
ser asumido por la grandes potencias”.’ El poder, entonces, juega un
papel fundamental a la hora de establecer la relacién entre el derecho
internacional y el derecho interno, de tal forma que cada vez aparecen
mas situaciones en las que actores que son sujetos del derecho interna-
cional puablico se apartan de la normatividad internacional y basados
bien en su derecho interno, o bien en la satisfaccién de sus intereses
nacionales superiores en los que se sustenta su poder, toman decisio-
nes que pueden ir en detrimento o bien de sus propios ciudadanos
o bien de otros Estados, que estan en principio amparados, unos y
otros, por el derecho internacional.

Asi, la discusién pasa por el descubrimiento tardio en el pais de la
desigualdad que surge en el tratamiento de los temas entre dos Esta-
dos, dependiendo de que los dos estén o no vinculados juridicamente
a normas internacionales que los obliguen mutuamente a su cumpli-
miento. Entonces surge, en ciertos estamentos, la percepcién que esta
desigualdad de los Estados frente a la normatividad internacional més
que generar condiciones ventajosas para los signatarios, eventualmen-
te se convierte en mecanismo de presion que penden sobre Colombia
como la espada de Damocles (y en este caso en forma casi literal a la
del relato original de poeta Horacio). Asi, los tratados —principalmen-
te de cardcter multilateral- firmados en aras de obtener una situacion
de igualdad ante la comunidad internacional, suelen dejar en situa-
cién precaria a los signatarios frente a los Estados que o bien se abstu-
vieron de aprobar en cualquier estadio la normatividad y por lo tanto
el derecho no les es aplicable, o bien frente a quienes establecieron re-
servas que los eximen de la obligacion de cumplir parcialmente la Ley
internacional que otros si deben respetar y cumplir en su totalidad.

Esa permanente dualidad y controversia por lo general termina
afectando la paz y la convivencia, no solo de los ciudadanos al inte-
rior de los paises, sino en las relaciones entre los estados. La filosofia
kantiana ofrece innumerables reflexiones que, 200 afios después de la
publicacién de La Paz Perpetua, atin mantienen su vigencia:

3. J. A. Sotillo. Actor Internacional. Universidad Complutense de Madrid. En www.ucm.es/info/
eurotheo/diccionario/A/actorinternacional. pdf
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“...sies un deber, y al mismo tiempo una esperanza, el que contribuyamos
todos a realizar un estado de derecho publico universal, aunque solo sea
en aproximacién progresiva, la idea de la ‘paz perpetua’, que se deduce
de los hasta hoy falsamente llamados tratados de paz —en realidad, armis-
ticios—, no es una fantasia vana, sino un problema que hay que ir resol-
viendo poco a poco, acercindonos con la mayor rapidez al fin apetecido,
ya que el movimiento del progreso ha de ser, en el futuro, mas rapido y

eficaz que en el pasado”.*

El tema en Colombia asume particular importancia en la medida
que, no solamente el gobierno del Presidente Santos ha modificado la
agenda para insertar de manera amplia al pais en el contexto internacio-
nal, sino que al mismo tiempo se ha iniciado —una vez més— un proceso
que busca poner fin al conflicto interno que por mas de sesenta anos ha
afectado a Colombia y que por su naturaleza, circunstancias, actores y
escenarios implica atravesar los linderos del derecho internacional.

En el presente documento se busca examinar la coexistencia entre
el derecho internacional y el derecho nacional y la forma de integrar
el primero al segundo en aproximaciones tedricas, para luego analizar
la complejidad del tratamiento especifico en algunos casos concretos
y sus consecuencias.

1. El Derecho Internacional Puablico

El derecho internacional regula la coexistencia de relaciones entre
estados soberanos independientemente de su nivel de poder y desarrollo
economico, reglamenta la mutua cooperacion y protege ciertos intereses
esenciales de la comunidad internacional en su conjunto. Esta defini-
cién tomada de un curso de Derecho Internacional Publico espanol,®
resalta los tres 4ambitos de relaciones que, a su vez, guardan corres-
pondencia con las tres estructuras normativas que componen la uni-
dad formal del ordenamiento internacional, esto es: soberania, coope-
racion y solidaridad. Teniendo en cuenta que le compete a los Estados
la responsabilidad de crear y asegurar la ejecucion del derecho inter-
nacional, no resulta extrafo que este sujeto primario se encuentre en
las tres estructuras normativas ocupando un rol preeminente en la
comunidad internacional.

4. L. Villa Borda, La paz en la doctrina del derecho de Kant, Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 26.

5. ].D. Gonzalez Campos, L. I. Sdnchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de Santa Maria, Curso de
derecho internacional peiblico, 2*.ed., Madrid: 2002, pp. 82-87.

212 |



DERECHO H

En la primera estructura normativa, el Estado acta libremente
con fundamento en la soberania en todo lo que no hay un consenso
comun. De ahi que el peso del poder politico y econémico de unos fa-
vorezca mas la satisfaccién del interés propio, lo que resulta en que las
obligaciones territoriales, los reconocimientos de Estados, gobiernos
y beligerantes, entre otros, se dan en esta estructura.

Por el contrario, en los otros dos andamiajes normativos hay una
evidente interdependencia, donde la cooperacién presupone la exis-
tencia de problematicas y necesidades comunes, que usualmente se
abordan a través de organizaciones interestatales. Por otra parte, la
proteccion de ciertos intereses esenciales limita, en razén de la soli-
daridad, la actuacién del Estado que debera velar responsablemente
por los derechos y libertades fundamentales de la persona, respetar el
ejercicio de la autodeterminacion de los pueblos y velar por el medio
ambiente humano.

Asi, el ordenamiento internacional es un todo, compuesto por tres
estructuras normativas, que corresponde a los ambitos de relaciones y
que se nutre por sus distintas formas de creacién del derecho, donde
el Estado actiia con ventaja de ser el que crea y asegura la ejecucion
de obligaciones.

Es corolario l6gico afirmar que Colombia, como Estado, partici-
pay esta obligado por el ordenamiento internacional e incorpora en
su ordenamiento el derecho internacional sin distinguir claramente
en que ambito de relaciones se origina y con cual estructura norma-
tiva se corresponde. Esta situacion se refleja claramente en la Cons-
titucién Politica, dado que la preocupacion del Constituyente del 91
se centrd en los procedimientos de recepcion del derecho interna-
cional segiin su forma de creacién (consuetudinaria o convencional)
y en algunos casos también por su contenido (derecho internacional
humanitario).

1.1. LAS NORMAS CONSUETUDINARIAS

La formaciéon de normas consuetudinarias no se concreta en un
acto especifico, toda vez que la costumbre surge de una practica ge-
neral, constante y uniforme de los Estados, acompanada de la con-
viccion de obrar conforme a derecho. Por tanto, la integracion o
recepcion de estas normas, debido a su naturaleza, no necesitarian
acto formal y especifico de incorporacién al ordenamiento interno.
El citado Gonzalez, recuerda que existe un postulado general que ad-
mite que el derecho internacional general, de caracter consuetudinario,
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pasa a formar parte del derecho interno desde el momento mismo de
su formacién y, por consiguiente, es aplicable por el juez nacional.®
En el caso colombiano, la Corte Constitucional recoge este postu-
lado, al integrar el derecho internacional humanitario a la Constitu-
cién por la via de las normas internacionales consuetudinarias y por la
propia Constitucion y asi lo dej6 claro la Corte Constitucional:

El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado dere-
cho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los
convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos més
como la simple codificacién de obligaciones existentes que como la crea-
cién de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las sentencias
citadas, y en concordancia con la més autorizada doctrina y jurisprudencia
internacionales, ha considerado que las normas de derecho internacional
humanitario son parte integrante del ius cogens. (...) Esto explica que las
normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en con-
flicto, incluso si estos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto
la imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los
Estados sino de su caracter consuetudinario... La obligatoriedad del dere-
cho internacional humanitario se impone a todas las partes que participen
en un conflicto armado, y no solo a las Fuerzas Armadas de aquellos Esta-
dos que hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues legitimo que
un actor armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren que no
tienen que respetar en un conflicto armado las normas minimas de humani-
dad, por no haber suscrito estos actores los convenios internacionales res-
pectivos, puesto que la fuerza normativa del derecho internacional humani-
tario deriva de la universal aceptacién de sus contenidos normativos por los
pueblos civilizados y de la evidencia de los valores de humanidad que estos
instrumentos internacionales recogen. (...) En Colombia no solo el derecho
internacional humanitario es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera
una incorporacion automatica del mismo al ordenamiento interno nacional,
lo cual, por lo demas, es lo congruente con el caracter imperativo que, se-
glin ya fue explicado, caracteriza a los principios axioldgicos que hacen que
este cuerpo normativo integre el ius cogens. (...) El bloque de constitucio-
nalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por

mandato de la propia Constitucién.”

6. Gonzalez Campos y otros, Curso de derecho internacional piblico, op. cit, pp. 273-275.
7. Corte Constitucional. Sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995.
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Y es importante resaltar el concepto de la corporacién en torno
al denominado bloque de constitucionalidad, que se menciond en las
sentencias ya referidas y sobre el cual ha dicho que

las disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad osten-
tan jerarquia constitucional por estar situadas a la altura de las normas
del texto de la Carta y forman con el (sic) un conjunto normativo de igual
rango. El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucio-
nalidad tengan jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes
de derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos
de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse a
sus prescripciones. Asi como el preambulo, los principios, valores y reglas
constitucionales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el orden
interno, las normas del bloque de constitucionalidad son fuente de dere-

cho obligatoria para todos los asociados.®

Asi, el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior je-
rarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho inter-
nacional humanitario, con el fin de garantizar la aplicacién material
de tales valores.

Todo lo anterior significa, que las reglas del derecho internacional
humanitario, hoy, por voluntad expresa del constituyente que integra
las normas internacionales consuetudinarias, son “normas obligato-
rias per se sin ratificacion alguna previa o sin expedicién de norma re-
glamentaria. Y lo son ‘en todo caso’ como lo sefala significativamente
la propia Carta”.’

1.2. LAS NORMAS CONVENCIONALES

Pero en una comunidad internacional cada vez mas interdepen-
diente, la formula més frecuente para la creacién de obligaciones es
mediante tratados internacionales que implican la posibilidad de esta-
blecer derechos y deberes respecto de los particulares. De alli que los
ordenamientos internos se ocupen expresamente de la recepcion de
estas normas a través de diversas técnicas que giran en dos extremos:
un régimen de recepcion automatica, procedimiento que permite la
simple publicacion del texto del acuerdo internacional, como si se tra-
tare de una norma interna; y el régimen de recepcidn especial, técnica
que necesita un accion legislativa expresa para la incorporacion del

8. Corte Constitucional. Sentencia C-067 de 2003.
9. Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1992.
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tratado en el orden interno.!” Colombia, a diferencia de muchos pai-
ses de América y Europa Occidental, como la mayoria de los andinos,
Gran Bretana y algunos otros de la Commonwealth, adoptaron un
régimen de recepcién especial, haciendo depender la eficacia interna
de los tratados celebrados de su transformacion en ley.

Constitucién Politica, articulo 150.

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones: 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobier-
no celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional”.
Articulo 241.

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y su-
premacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este
articulo. Con tal fin, cumplira 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 remitira a la Corte,
dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley. Cualquier ciuda-
dano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad”.
“Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el
canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o va-
rias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional, el Presidente de la Repiiblica solo podra manifestar

el consentimiento formulando la correspondiente reserva”.

Conviene resaltar que la ley aprobatoria de los tratados, si bien
cumple con una funcién de caricter interno, es decir, darle un fun-
damento a los tratados internacionales que se pretenden hacer valer,
deja incélumes los tratados en el 4mbito internacional en el sentido
que no estdn condicionados a que exista 0 no un pronunciamiento,
bien jurisdiccional o bien legislativo respecto de los mismos, y asi lo
ha sefialado la Corte Constitucional.!

1.2.1. Los tratados antes de la Constitucion del 91

La decision sobre la constitucionalidad de los tratados por parte
de la Corte Constitucional, no cabe para los tratados perfeccionados
antes de la promulgacion de la Constitucion de 1991, toda vez que su
competencia no nace de la decisién del constituyente de dicho afo.
¢Como podria aplicarse cuando la manifestacion del consentimiento

10. Véase: A. Remiro Broténs y otros. Derecho Internacional, Madrid: McGraw-Hill, pp. 356- 357.
11. Corte Constitucional. Sentencia C-276 de 1993.
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estatal ha sido anterior a la instancia de la revisién constitucional?
La misma Corte contesta:

“Se entiende que se pierda la capacidad de juzgamiento interno de los tra-
tados ya perfeccionados, como un reflejo natural de la supranacionalidad
en este tipo de convenios que comprometen a la Nacién, como persona de
derecho publico internacional, en un acto en el que ha perfeccionado su
voluntad y en donde ningtin organismo de caracter interno, ni siquiera el
6rgano encargado de la jurisdiccién constitucional, puede entrar a revisar

aquello que es ley entre las partes, siendo tales los Estados vinculados”."2

El requisito procesal de revision del contenido de los tratados no
se cumple, por cuanto el examen constitucional no se puede ejercer
respecto de instrumentos piblicos internacionales ya perfeccionados.

Esto se entiende como un reflejo natural de la supranacionalidad en este
tipo de convenios que comprometen a la Nacién, como persona de de-
recho publico internacional, en un acto en el que ha perfeccionado su
voluntad y en donde ningtin organismo de caracter interno, ni siquiera el
o6rgano encargado de la jurisdiccion constitucional, puede entrar a revisar
aquello que es ley entre las partes, siendo tales los Estados vinculados.
La Carta Politica ha tenido en cuenta este espiritu de equivalencia entre
las partes, al considerar que el control constitucional tan solo se puede
ejercer con anterioridad al momento en que se perfeccione el Tratado,
esto es, previamente a la manifestacién integra de la voluntad del Estado

pactante.”
1.2.2. Actos con Organizaciones Internacionales

No deja de ser curioso que el constituyente del 91, que cons-
truy6 una Constituciéon que privilegia la integracion entre las na-
ciones desde su preimbulo, no menciona los actos de las organiza-
ciones internacionales como mecanismos de creacion del derecho
internacional ni hace alusién a su incorporacién automatica. Sin
embargo, una nutrida prictica jurisprudencial suple la ausencia
de derecho positivo, lo que es consecuente con la participacion
del pais en distintas organizaciones internacionales en cuyo texto
constitutivo se atribuye la facultad de adoptar actos de contenido
obligatorio que pueden afectar en el ordenamiento interno a los

12. Corte Constitucional. Sentencia C-567 de 1993.
13. Corte Constitucional. Sentencia C-276 de 1993.
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derechos y obligaciones de los particulares. Al respecto la Corte
Constitucional ha sefalado que:

La evolucién del Derecho Internacional ha dado lugar a la aparicion del
llamado Derecho Comunitario, fruto del traslado de competencias nor-
mativas especificas de los paises suscriptores de un convenio o acuerdo, a
los 6rganos supranacionales creados en el mismo. Este traslado de com-
petencias, al ser ejercidas, da lugar a un conjunto de regulaciones que
constituyen propiamente la materia del derecho comunitario, respecto de
las cuales se predica la preeminencia y la aplicacion preferencial frente
al derecho interno de cada pais miembro. En virtud de lo anterior, no es
posible que la legislacion nacional modifique, agregue o suprima normas
sobre aspectos regulados por la legislacién comunitaria. Podra desarro-
llarla, pero esta facultad es excepcional y solo es posible ejercerla cuando

sea necesario para lograr la aplicacién de aquella.

Asi, el derecho comunitario, surgido como resultado del traslado
de competencias en diferentes materias de los paises miembros al orga-
nismo supranacional, y que incluye las subsecuentes regulaciones que
puedan ser expedidas por las autoridades comunitarias (apoyadas jus-
tamente en las competencias y atribuciones que le fueron transferidas)
ofrece, como ya ser menciond previamente, la doble caracteristica de un
sistema preeminente. Es decir, de aplicacion preferencial frente al dere-
cho interno de cada pais miembro, y con una capacidad de aplicacién
directa y eficacia inmediata, porque a las regulaciones que se expidan
con arreglo al sistema comunitario, no es posible oponerle determina-
ciones nacionales paralelas que regulen materias iguales o que obstacu-
licen su aplicacién, ni su eficacia puede condicionarse a la voluntad del
pais o de las personas eventualmente afectadas por una decision.

La integracién comunitaria responde y se afianza sobre la concepcién
moderna de la soberania relativa, que ya no la reconoce como un poder
supremo absoluto e ilimitado del Estado, sino como algo limitado y res-
tringido por la interacciéon de los demas Estados dentro de la comunidad
internacional, lo cual obviamente implica la resignacién de especificas
competencias de los Estados en organismos comunitarios con el fin de

hacer viable los procesos de integracién econémica.”

14. Corte Constitucional. Sentencia C-155 de 1998.
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1.3. EJECUCION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

Ahora bien, las normas internacionales, sean de caracter no escri-
to, como las consuetudinarias, o escritas, como las convencionales o
actos de organizaciones interestatales, pueden contener obligaciones
de alcance general que afectan las relaciones Estado a Estado, o bien
pueden regular directamente derechos y obligaciones concretos para
los particulares. A su vez y respecto de su ejecucion, pueden ser di-
rectamente aplicables en el orden interno o por el contrario, necesi-
taran forzosamente la adopcion de actos normativos internos, de ahi
la necesidad de examinar las disposiciones que tiene previstos en este
sentido el ordenamiento juridico colombiano.

1.3.1. Obligaciones de cardcter general

Como ya se habia sefalado, el derecho internacional general con-
suetudinario, desde el momento de su creacién, pasa a formar parte
del derecho interno sin necesidad de actos especificos de incorpo-
racion y, por consiguiente, es aplicable por el juez nacional. Sin em-
bargo, esta practica por generalizada que sea, dependera en ltimas
de lo dispuesto a propdsito en cada derecho estatal, es decir, de las
previsiones particulares en materia de recepcion y jerarquia.

En el caso colombiano, la autosuficiencia y la naturaleza autoeje-
cutiva de estas normas esta establecida en los articulos 9° y 93° de
la Constitucion Politica de 1991, y los reiterados pronunciamientos
de la Corte Constitucional, en especial los contenidos en las senten-
cias C-574 de 1992, C-225 de 1995 y C-067 de 2003, no dejan duda
al respecto: las obligaciones de caracter general son directamente
aplicables en el ordenamiento interno sin necesidad de ningtin acto

ad-hoc.
1.3.2. Derechos y obligaciones sobre los particulares

Al desarrollar las permanentes relaciones de los ordenamientos
internacional e interno, estamos evitando caer en el innecesario de-
bate entre el monismo y dualismo que atin persiste en la doctrina.
No obstante, dentro de las teorfas conciliadoras de las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno, nos vamos a referir a la
de Dahm, quien sefnal6 que el derecho internacional es obligatorio
para los Estados, aunque en principio llega a los individuos tinicamen-
te por medio del derecho estatal, es decir, exige que se cumpla en el
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derecho interno pero no dice cémo ha de hacerlo, dejando la eleccion
de la técnica al derecho nacional.'

La citada tesis, por un lado, ayuda a corroborar el reconocimiento
pleno y la constataciéon de diferentes ordenamientos con validez juri-
dica solo para los sujetos de ese orden juridico y, por el otro, permite
analizar qué sucede cuando las partes en la convencion crean derechos
y obligaciones sobre los particulares de forma precisa e incondicional.

Al respecto, el Tribunal Permanente Internacional de Justicia, en su
opinién consultiva del 4 de febrero de 1932 en el asunto relativo al tra-
tamiento de los empleados ferroviarios de Dantzig que habian pasado
en esta calidad migratoria a Polonia en virtud de un tratado, precis6 que

un Estado no puede invocar respecto de otro Estado su propia Cons-
titucién para sustraerse de las obligaciones que le imponen el derecho
internacional o los tratados en vigor,” toda vez, que “el acuerdo estaba

destinado a regir entre los empleados ferroviarios y Polonia.!?

Es decir, el convenio reconocié derechos a favor de los particulares
en forma precisa e incondicional y por tanto no se requerian medidas
normativas de desarrollo, o normas directamente aplicables o que ne-
cesitaran de adopcidén por actos internos

Una vez incorporadas a los ordenamientos estatales, las normas
y las obligaciones internacionales de origen convencional gozaran
de aplicaciéon inmediata por los 6rganos administrativos y judiciales,
siempre que no necesiten alguna medida de desarrollo. Estas normas
directamente aplicables en el orden interno por contener mandatos
que reconocen derechos precisos e incondicionales a favor de los par-
ticulares y que son susceptibles de ser ejecutadas por las autoridades
estatales, sin necesidad de medida legislativa o reglamentaria de desa-
rrollo, es lo que se conoce en la doctrina como normas self-executing.’

De otra parte, las normas y obligaciones internacionales que imponen
un resultado o que contienen derechos imprecisos y condicionales a favor
de los particulares, necesitaran adopcién de actos normativos internos.

Estas normas conocidas como actos non self executing abundan
en la practica, sea porque solo pueden satisfacerse mediante un hacer
legislativo y reglamentario, como en el caso de tratados que definen
tipos penales, o porque no concretan los requisitos exigibles y/o el

16. G. Dahm, “Volkerrecht”, citado por A. Truyol y Serra. Fundamentos de derecho internacional
ptiblico, Madrid, Tecnos, 1977, p. 114.

17. Tribunal Permanente Internacional de Justicia, T.P.L]J. Serie A/B, N° 44, p. 24.

18. Véase: A. Remiro Broténs, Antonio y otros. Op. cit., p. 364 y J. D. Gonzilez Campos y otro.
Op. cit., p. 289.
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procedimiento por seguir para el disfrute de los derechos que contem-
plan a favor de los particulares, como sucede con el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966."°

En Colombia, como en muchos otros paises, la dificultad radica en
que la apreciacion de la aplicabilidad directa queda en manos de los
6rganos administrativos o judiciales que no siempre estan al tanto de
que esta condicién proviene, segiin la técnica de recepcién del propio
tratado (automatica) o de la ley aprobatoria del mismo (especial).

El régimen de recepcion especial colombiano implica, para la vali-
dez de los tratados, la necesaria aprobacién del Congreso a través de
una ley, la cual queda sujeta al control de exequibilidad de la Corte
Constitucional 2

Asi, una vez incorporada la norma u obligacion internacional en el
ordenamiento colombiano mediante una ley, sera self-executing siem-
pre que no necesite medida adicional de desarrollo en tanto que ya
reconoce derechos precisos e incondicionales de los particulares, de
lo contrario, serd non self executing.

Sin embargo, en el caso en que las normas y las obligaciones sean
actos de organizaciones interestatales, no existe en el ordenamiento
colombiano técnica expresa de incorporacion, pese a la vocacion inte-
gracionista de su Constitucién. Pero este vacio de positivismo juridi-
co, tal como se anuncié lineas arriba, ha sido suplido por una nutrida
practica jurisprudencial, sefialando que la respuesta viene dada por el
propio tratado constitutivo que concede la facultad de adoptar actos
de contenido obligatorio de aplicacién inmediata

El derecho comunitario, surgido como resultado del traslado de com-
petencias en diferentes materias del quehacer normativo por los paises
miembros y las subsecuentes regulaciones expedidas por las autoridades
comunitarias apoyadas justamente en tales competencias y atribuciones,
ofrece la doble caracteristica de un sistema preeminente o de aplicacién
preferencial frente al derecho interno de cada pais miembro y con una
capacidad de aplicacién directa y eficacia inmediata, porque a las regula-
ciones que se expidan con arreglo al sistema comunitario, no es posible
oponerle determinaciones nacionales paralelas que regulen materias igua-
les o que obstaculicen su aplicacién, ni su eficacia puede condicionarse a
la voluntad del pafs o de las personas eventualmente afectadas por una
decision...?!

19. A. Remiro Broténs y otros. Op. cit., p. 365.
20. Constitucién Politica de Colombia, numerales 16 del articulo 150° y 10 del articulo 241°.
21. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 1995.
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Ahora bien, el vacio de derecho positivo que llena la abundante
jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de aplicacion
directa de actos de organizaciones internacionales, se soporta en los
tratados constitutivos de las organizaciones interestatales.

Asi, en principio, toda decision de los 6rganos decisorios serd di-
rectamente aplicable, salvo que su texto disponga que se requiera de
un acto expreso de incorporacion al derecho interno, supuesto en el
que estariamos frente a obligaciones non self-executing.

2. Casos coyunturales

El marco teérico anteriormente presentado permite construir el
analisis de situaciones especificas relevantes para Colombia en cuanto
que bien por la forma como se han incorporado las obligaciones y
normas del derecho internacional a la normatividad interna, o bien
por la forma de su ejecucion en cuanto a las obligaciones que genera,
implican un reto actual o potencial para el pais.

Desde los muy complejos casos de los procesos ante la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya, cuyas sentencias implica la discusién
juridica para su incorporacion al derecho interno, hasta la de casos
relativamente mds simples como la toma de posicion en foros inter-
nacionales por el caso del asilo concedido por Ecuador a Julian As-
sange y las réplicas britanicas; o, las que se circunscriben a un hecho
eminentemente técnico, como la ubicacion de los puestos migratorios
en las nuevas instalaciones del Aeropuerto Eldorado en Bogota y su
contradiccion con las normas de la Organizacion de Aviacion Civil,
OACI. Lo cierto es que atin por fuera de los ambientes académicos
y juridicos la realidad plantea una permanente presencia del tema en
los asuntos nacionales.

Dentro de ellos, el tema de la soberania sobresale por la sensibilidad
que implica en los sentimientos nacionalistas de un pais sometido a dé-
cadas de un conflicto interno que lo ha llevado por momentos a actuar
en solitario y por fuera de las normas internacionales. Aunque no sea
un tema que esté presente en el conocimiento de un pafs con ausencia
de perspectiva histérica, lo cierto es que las diferencias territoriales con
Venezuela, con Ecuador, con Brasil; la guerra con el Pert de 1932 y
la sensacién de despojo de Panama con la ayuda de los Estados Uni-
dos han generado un imaginario colectivo de pérdidas territoriales, de
traiciones internas y externas, de desconfianza a instituciones y actores
internacionales, que no siempre corresponden a la realidad.
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De otro lado, el contexto de la cooperacion, como término genéri-
co, por via del abuso en su uso, fue siendo asimilado durante la época
mas dura de la guerra contra el narcotrafico como una obligacién de
la comunidad internacional a contribuir en la solucién del problema
interno. Esa vision parroguialista® de las relaciones internacionales
concibe, entonces, la cooperacién como un mecanismo de las relacio-
nes exteriores que le permite a Colombia recibir ayudas sin mayores
contraprestaciones, o, alin mds, sin ninguna obligacién de retribuir
cooperativamente. Es claro, no obstante, que esa posicion se ha ve-
nido modificando lentamente durante el dltimo lustro, pero, como se
vera en el caso de la OACI, aiin el pais esta lejano de aceptar su papel
en la corresponsabilidad cooperativa en el marco de las instituciones
internacionales.

En ese mismo orden de ideas se sitta el concepto de la solidari-
dad, que también se ha tendido a entenderlo internamente como una
obligacién unidireccional de las instituciones internacionales hacia
Colombia. Asi, con frecuencia los términos cooperacion y solidaridad
tienden a ser confundidos en uno solo y Ginicamente en beneficio de
los intereses del pais.

Estas tres unidades formales del ordenamiento internacional se
ven reflejadas en los casos seleccionados para un analisis, que no pre-
tende ser exhaustivo, pues cada uno de ellos obligaria a profundos
estudios individuales de otro tipo. En este caso se buscara establecer
la discusién, la complejidad y las amenazas que se crean, teniendo en
cuenta que, como se dijo al inicio, siempre le compete al Estado la
responsabilidad de crear y asegurar la ejecucion del derecho interna-
cional.

2.1. LA SOBERANIA EN EL CARIBE OCCIDENTAL

Adn desde antes de quela Corte Internacional de Justicia dictara el
19 de noviembre de 2012 su sentencia de fondo en la demanda inter-
puesta por Nicaragua contra Colombia ya existia en los foros internos
del pais la discusion sobre la forma y oportunidad de incorporar la
decision judicial al marco constitucional y legal del pafs. Al respecto
aparecian (y se mantienen) dos posiciones antagonicas e irreconcilia-
bles: la de quienes sostienen que una sentencia judicial emitida por la

22. El termino parroquialista aplicado a la percepcion ciudadana de las politicas publicas y su
relacién con la politica exterior, fue utilizada por primera vez por el canciller Carlos Lemos
Simmonds durante el gobierno del Presidente Julio César Turbay Ayala y ha sido retraida en los
taltimos tiempos en diversos textos de Leonardo Carvajal.
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Corte Internacional de Justicia no puede modificar los limites de Co-
lombia de la manera establecida en el Articulo 101 de la Constitucién,
y la de quienes sostienen que por la vida de la aceptacion anticipada,
Colombia se comprometié de antemano a cumplir la sentencia, cual-
quiera que hubiese sido el sentido de la misma.

De hecho la discusién se comenzé a dar cuando el proceso apenas
se iniciaba. Juristas como Jaime Pinzén Lopez, German Cavelier y Al-
berto Lozano Simonelli advirtieron en los libros La amenaza de Nica-
ragua (2002) y posteriormente en E/ ataque de Nicaragua a la soberania
de Colombia (2005) que una sentencia de la Corte que modificara los
limites en el Caribe Occidental estaria inmersa en la categoria de una
“sentencia inejecutable”. Al respecto Jaime Pinzon Loépez escribio:
“...si llegara a producirse cualquier sentencia que implique la modi-
ficacién de limites, asi sea en centimetros, ella seria inejecutable, atn
cuando se alegue la supremacia del Derecho Internacional sobre el
Nacional...” #

Sustent6 su tesis el exrector de la Universidad Jorge Tadeo Lo-
zano, en que tal sentencia implicaria modificar el articulo 101 de la
Constitucién Politica que establece los limites del pais y la forma en
que pueden ser modificados

Nuestra constitucién solamente puede reformarse por el Congreso, en
dos legislaturas, por plebiscito o por decisién de una Asamblea Constitu-
cional, convocada de acuerdo con precisas normas establecidas y elegida
mediante el voto popular. No puede reformarse por sentencia de tribunal
internacional, y nuestros limites con los Estados vecinos estan incluidos
en la Carta de manera expresa, con mencién precisa de los Tratados, los
cuales son susceptibles de cambio tinicamente por acuerdo bilateral. Una

sentencia de la Corte Internacional de Justicia seria inejecutable. ..

Esta posicion podria verse sustentada en la sentencia C-1022/99%
de la Corte Constitucional cuando estableci6 que

...Ja modificacién de fronteras, que implique una cesién de territorio en

relacion con los limites consolidados existentes al aprobarse la Carta de

23.]. Pinzén Lépez. “Veinticinco afios del acto ilicito internacional”, en A. Lozano Simonelli y G.
Cavelier, E/ Ataque de Nicaragua a la soberania de Colombia, 2005, Bogota, Ediciones Universidad
Jorge Tadeo Lozano, p. 621.

24. Tbidem, pég. 622.

25. Revision constitucional del Tratado sobre delimitacién maritima entre la Reptblica de
Colombia y la Reptblica de Honduras, firmado en San Andrés el 2 de agosto de 1986 y de la Ley
No 539 del 13 de diciembre de 1999, por medio de la cual se aprueba dicho tratado. Magistrado
Ponente Alejandro Martinez.
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1991, requiere no solo un nuevo tratado internacional, como lo sefiala el
articulo 101 de la Carta, sino que, ademas, ese tratado debe internamen-
te aprobarse por los procedimientos de reforma constitucional (...) una
cesion de territorio colombiano requiere que el correspondiente tratado
internacional sea aprobado internamente por los procedimientos de re-

forma constitucional previstos por la propia Carta.?®

Si bien es cierto a la fecha de emitirse la sentencia antes mencio-
nada no se habia instaurado atin la demanda de Nicaragua contra Co-
lombia, si existia en Nicaragua la intencionalidad de hacerlo. Por ello,
varios de los intervinientes ante la Corte Constitucional hicieron en
diferentes apartes mencion del tratado Esguerra-Barcenas y del Me-
ridiano 82 como elementos limitrofes que fueron constitucionalizados
por la Constituyente del 91. En este sentido y a manera de ejemplo,
hace referencia la sentencia a la intervencién del entonces Defensor
del Pueblo, José Fernando Castro Caycedo, al decir que

...en relacion con los aspectos materiales de los asuntos bajo anilisis, el
interviniente opina que el tratado entre Colombia y Honduras de 1986,
esta plenamente de acuerdo con la delimitacién de las fronteras maritimas
que nuestro pais realizé con Nicaragua en el tratado Esguerra-Barcenas
de 1928.77

Igualmente cita la sentencia la intervencién del excanciller Au-
gusto Ramirez en su calidad de signatario del tratado con Hondursas,
quien manifest6 que

...el Articulo 2° del tratado evidencia un ‘escrupuloso cuidado’ para sefia-
lar el meridiano 82 como un punto determinante para definir las fronte-
ras, pues coincide perfectamente con los compromisos internacionales de
nuestro pais, especialmente con el tratado Esguerra-Barcenas, el cual fue

dos veces ratificado por Nicaragua.?®
Mas adelante concluye la sentencia al hacer el anlisis del tratado que

Colombia pretende alcanzar varios objetivos que son de evidente impor-
tancia constitucional. De un lado, busca definir sus fronteras maritimas,
con lo cual estabiliza el territorio colombiano y asegura en mejor forma
la soberania nacional (CP Arts. 9° y 101). De otro lado, previene conflictos

26. Corte Constitucional. Sentencia C-1022/99.
27. Ibidem.
28. Ibidem.
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internacionales y favorece la paz entre las naciones, en la medida en que
logra una solucién pacifica y equitativa de esta controversia territorial (CP
Arts. 9°y 22). Finalmente, de esa manera, este tratado posibilita una mejor
explotacion de los recursos maritimos en estas zonas, con lo cual estimula
el desarrollo econémico del pais, asi como las relaciones de cooperacion
econdémica con naciones vecinas, lo cual puede favorecer la integracion
con paises caribefios (CP arts 226 y 227). Ademis, el anterior examen es
suficiente para mostrar que estamos frente a un tipico tratado de demar-

cacién de fronteras, y no frente a un convenio de modificacién de limites,

por lo cual, este instrumento internacional no afecta la soberania nacional
ni la integridad territorial colombiana (CP Arts. 9y 101)”. %

Pero existe un antecedente jurisprudencial adicional: la misma
Corte Constitucional, en 1994, al hacer la revision oficiosa del tratado
sobre delimitacion maritima entre Colombia y Jamaica habia estable-
cido que

El Gobierno Nacional ademas ha actuado en armonia con lo dispuesto por el
articulo 9o. de la Constitucién Politica, al conducir la celebracién del tratado
materia de examen sobre bases de equidad y mutua reciprocidad y al respetar
la soberania nacional sobre la zona insular circunvecina y sus dreas maritimas
correspondientes, conformada por el archipiélago de San Andrés, Providen-
cia y Santa Catalina y los cayos de Roncador y Quitasuefio.

Ha reconocido, pues, de manera explicita la soberania y jurisdiccién na-
cionales que el Estado Colombiano ejerce sobre dicha zona conforme al
universal principio del uti possidetis iuris, que reclama su pertenencia al
territorio patrio, como lo proclama el mismo articulo 101 de la Carta, al
declarar que el tinico medio vélido de delimitacién territorial lo constitu-
ye la celebracién de tratados con las naciones vecinas, aprobados por el
Congreso y debidamente ratificados por el Presidente de la Reptblica.
La delimitacién de dreas marinas y submarinas con los Estados vecinos
por lo demis, es necesaria como quiera que, de manera consonante con
los m4s recientes desarrollos que en el ambito internacional ha tenido
el Derecho del Mar, el inciso final del ya mencionado articulo 101 de la
Constitucién Politica, en forma explicita las incorpora al dominio territo-
rial del Estado Colombiano, al proclamar que son parte del mismo el mar
territorial, la zona contigua, la plataforma continental y la zona econémica
exclusiva, de conformidad con las normas y postulados del Derecho In-

ternacional >

29. Ibidem. (Subrayado fuera de texto).
30. Corte Constitucional. Sentencia C-045/94.
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Asi, frente a la sentencia emitida en noviembre de 2012 por la Cor-
te Internacional de Justicia, una buena parte de la opinién del pais ha
pedido el desconocimiento o desacatamiento de la sentencia, y se ha
sugerido como alternativa a la firma de un tratado interpretativo con
Nicaragua.

Aporta a la incertidumbre y complejidad del tema, un interesante
estudio sobre la “Diferencia entre tratados de ‘delimitacion’ fronteri-
zay tratados de ‘modificacién’ de fronteras, y proteccién constitucio-
nal del territorio colombiano” que fue incluido por la Corte Constitu-
cional en una de las sentencias ya referidas, puesto que asume que la
Gnica forma de modificar las fronteras es mediante tratado, al decir:

...los tratados que no modifican fronteras sino que precisan limites con-
trovertidos con otros paises, no implican una modificacién constitucional
y pueden ser aprobados por el procedimiento ordinario de incorporaciéon
de los convenios al derecho interno. En efecto, en esos casos, en la me-
dida en que las fronteras no eran claras al ser aprobada la Carta de 1991,
es obvio que esos limites no estan constitucionalizados, por lo cual los
6rganos politicos —Presidente y Congreso— gozan de una cierta libertad
para acordar esas fronteras con las naciones vecinas, en funcién de lo que
mejor conviene al pais y con base en el respeto a la soberania nacional y
los principios internacionales reconocidos por nuestro pais (CP Art. 9).
En este evento, se aplica integralmente el articulo 101 de la Carta, segin
el cual, los limites del territorio colombiano se encuentran definidos por

los correspondientes tratados internacionales.’!

Pero atin hoy la pregunta que surge de la lectura de los textos
anteriores se dirige hacia el cémo hacer que una sentencia de la Corte
Internacional de Justicia, en el caso que modificé los limites (que Co-
lombia por via constitucional habia asumido como Gnicos con Nica-
ragua) debe ser incorporada al ordenamiento juridico.

Entonces resulta que no obstante la solidez de los argumentos de
la inejecutabilidad de la sentencia existe entre los juristas colombianos
una tendencia diferente, de cesion previa de la soberania y que con-
siste en que Colombia debe incorporar y ejecutar la sentencia toda
vez que aceptd previamente la misma al hacerse parte de tratados in-
ternacionales y haber actuado en respeto de los mismos (estoppel).
La base de la misma se encuentra en un documento remitido por el
Viceministro de Relaciones Exteriores, Rodrigo Pardo Garcia-Pena,
a la Asamblea Nacional Constituyente el 14 de mayo de 1991, para

31. Corte Constitucional. Sentencia C-1022/99.

227



H CULTURA LATINOAMERICANA

pronunciarse en nombre del gobierno en torno a la discusion del hoy
Articulo 101 de la Constitucién que establece, entre otras cosas, la
forma de modificar las fronteras y el caso de San Andrés.

(...) el arbitraje significa la resolucién de una diferencia entre Estados a
través de una decisién juridica de uno o mas arbitros de un tribunal ele-
gido por las partes. Un laudo arbitral es final si el Tratado de arbitraje no
estipula lo contrario, y es obligatorio para las Partes solo en el supuesto
de que los arbitros hayan podido dar el laudo con plena independencia.
(...) no hay nada intrinseco en la naturaleza de los laudos arbitrales que
los haga finales fuera de la posibilidad de apelacion.

En este punto es donde adquiere importancia la expresiéon “debidamente
reconocidos” que aparece en el proyecto de reforma del Gobierno Na-
cional, cuando se alude a los mecanismos para fijar los limites de nues-
tro pais. En efecto, dictado un laudo arbitral y si las Partes no presentan
objeciones o apelacion, estin reconociendo su validez y aceptando el
sometimiento a la decisién adoptada respecto del arreglo judicial. Con-
viene recordar el principio general del Derecho Internacional por el cual
ningtin Estado puede ser obligado a litigar contra su voluntad. Se debe
por lo tanto recurrir como base de la jurisdiccion al consentimiento de
los Estados litigantes, dado generalmente por anticipado, ad hoc o en el
momento en que se presenta la controversia.

El principio de que las sentencias de los tribunales de Derecho Interna-
cional son obligatorias para las Partes es norma aceptada del Derecho
Internacional.

A este respecto el articulo 94 de la Carta de las Naciones establece que
cada miembro de dicha organizacién se compromete a cumplir la decisién
de la Corte Internacional de Justicia en todo litigio en que sea parte.

No obstante podria presentarse el caso de negacion a respetar una deci-
si6én juridica alegando exceso de jurisdiccion o pedirse una revision del
fallo por causas contempladas en el propio Tratado que crea el tribunal o
corte. De no presentarse ningtin reclamo contra la sentencia es claro que

las Partes las reconocen y acatan.”

En este sentido la explicacion del Viceministro Pardo dejo estable-
cida la otra visién del problema. Por la via de la Carta de las Naciones
Unidas y del Pacto de Bogota de 1948 (que fue el tratado por el cual
la Corte Internacional de Justicia se declaré competente), el pais estd
obligado a cumplir con las decisiones adoptadas por la Corte Internacional

32. La Carta dirigida por el viceministro Pardo al constituyente Jaime Castro ha sido difundida
ampliamente y reposa tanto en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, como en
los archivos del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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de Justicia. Adicionalmente, desde 2001 Colombia acept6 el procedi-
miento ante la Corte y realizé todas las actuaciones que implican, por
conducta concluyente del Estado, la aceptacion de todas las fases del
proceso incluida, por supuesto, la sentencia.

De tal manera que pasados varios meses desde que por unanimi-
dad la Corte Internacional de Justicia profirié su fallo, la pregunta
fundamental en Colombia continte siendo ¢cémo incorporar al or-
denamiento por mecanismo diferente a un Tratado Internacional una
modificacion a los limites existente, tal y como fueron constituciona-
lizados en 1991, toda vez que Colombia en todo caso esta obligada a
aceptar los fallos de la Corte Internacional de Justicia?

2.2. CASO DE DANO POR FUMIGACIONES

Dentro del 4mbito de relacionamiento solidario que protege cier-
tos intereses esenciales de la comunidad internacional, existe una
responsabilidad por riesgo o responsabilidad absoluta que no admite
excepciones, con el propésito de reparar perjuicios causados por un
hecho no prohibido por el derecho internacional.

Asi podria interpretarse contextualmente la base de la demanda
presentada por Ecuador contra Colombia el 31 de marzo de 2008,
denominada por la Corte Internacional de Justicia Aspersion aérea de
Herbicidas (Ecuador vs. Colombia).

Este caso tiene como marco adicional las propuestas deriva-
das de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas
realizadas dentro de un proceso de codificaciéon que no culminé
en una conferencia intergubernamental, pero que si aprobd, en
segunda lectura, el proyecto de articulos sobre prevencién sobre
el dafno transfronterizo resultante de actividades peligrosas que
recoge el derecho internacional general.”” El proyecto aplica para
los dafios causados a personas, bienes o medio ambiente, siempre
que este sea fisico (material, tangible), sensible (de gran enver-
gadura) y transfronterizo (desde el territorio del Estado que lo
genera con efectos en otro estado).

De conformidad con las normas de responsabilidad civil que
recoge el proyecto, la responsabilidad por ocasionar dafo trans-
fronterizo corresponde al operador y subsidiariamente al Estado;*

33. Proyecto de articulos sobre Prevencién del Dano Transfronterizo resultante de Actividades
Peligrosas, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10).

34. Ortiz Loretta, Responsabilidad por dafios transfronterizos, Juridica N° 29, Universidad
Iberoamericana, 21 de febrero de 2000, México, p. 379.
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de ahi la necesidad de que los Estados, de manera solidaria, to-
men medidas que minimicen los impactos de la actividad riesgosa.
Cuando una actividad riesgosa y licita dafa el medio ambiente,
las personas o los bienes, las consecuencias frecuentemente estan
condicionadas de manera convencional, esto es lo que sucede con
las actividades espaciales, nucleares, aeronauticas y el transporte
de hidrocarburos entre otros, que han necesitado cooperacién entre
actores.

Asi, todo Estado debe prever el impacto ambiental, tener planes
de contingencia e informacién al pablico y mecanismos oportunos de
notificar la emergencia.

Si bien estamos frente a un proyecto insuficiente en cuanto a que
solo prevé dafnos ambientales de Estado a Estado, queda claro que si
un pais no regula sus actividades peligrosas, minimizando y previendo
los impactos, 0 no coopera con otros sujetos, o no tiene planes de con-
tingencia, o no cuenta con mecanismos de informacién y notificacién,
responderia ya no como consecuencia de una actividad peligrosa y
licita, sino por omisién de obligaciones de derecho internacional ge-
neral que buscaban prevenir el dafio transfronterizo, en otras palabras
por un ilicito internacional.

Esta delgada linea que divide el marco dual que existe en materia
de responsabilidad internacional, es un debate capital para el caso que
enfrenta a Colombia con Ecuador donde en todo caso, y, claro, siem-
pre que Ecuador demuestre el dafno transfronterizo, tendriamos que
responder, sea porque fallé la prevencion (responsabilidad absoluta
que no admite excepciones) o, en el peor escenario, porque omitimos
las obligaciones para minimizar los riesgos. En este ultimo supuesto
caben todas las formas de reparacién (restitucién, indemnizacién y
satisfaccion).

En otras palabras, la discusion para el asunto que se ventila en la
Corte Internacional y para los mecanismos futuros de erradicacion de
cultivos ilicitos no debe recaer exclusivamente en las caracteristicas
del herbicida utilizado (glifosfato u otro), sino en lo que se hizo, se
haga o se deje de hacer para prevenir la actividad licita y peligrosa de
fumigar cultivos cerca a las fronteras.

En todo caso en la controversia con Ecuador y dado que no se pre-
sentaron excepciones preliminares, es altamente recomendable una
solucién directa y negociada que no espere a ser resuelta por la via ju-
risdiccional, teniendo en cuenta que podria establecer un precedente
muy dificil de superar.
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2.3. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS OACI

Cuando se habla del relacionamiento en el ambito cooperativo, los
paises vienen sustentando un cuerpo normativo en diversas materias
que, como en el caso de la Aviacion Civil Internacional, implican una
respuesta rapida y analoga a las buenas practicas y que responden
fundamentalmente a las necesidades de facilitacion y seguridad que
las operaciones aéreas demandan. Para el efecto, la Convencion de
Chicago de 1944 al crear la Comisién de Aeronavegacion establecio la
obligatoriedad de modificar los anexos para responder a las necesida-
des de cambio en la industria de la aviacién. Asi, los anexos emitidos
en consonancia con el articulo 57 y las normas sobre vigencia consa-
gradas en el tltimo capitulo del Convenio, son obligatorios para todas
las partes (Colombia mediante Ley 12 del 23 de Octubre de 1947, se
adhirié al Convenio).

Dentro de esta estructura normativa internacional Colombia tie-
ne retos y obligaciones importantes, toda vez se encuentra ajustando
su infraestructura aeroportuaria a los estindares internacionales a los
cuales esta obligado por los anexos.

En este sentido es de revisar el caso del Aeropuerto Eldorado, que
desde 2012 tiene invertido el orden que garantiza las zonas seguras en
el proceso de emigracién, en contravencién a las disposiciones OACI,
y hasta donde ha trascendido, tal irregularidad se ha mantenido en la
nueva terminal.

Practicamente todos los aeropuertos del mundo siguiendo las obli-
gaciones y recomendaciones del convenio sobre Aviacién Civil Inter-
nacional, particularmente el Anexo 9 (sobre facilitacion) y el Anexo
17 sobre seguridad (contra actos de interferencia ilicita) disponen el
siguiente orden para el control y manejo de los flujos de pasajeros
dentro de las terminales aéreas: “(...) 1) utilizacién de medidas de
seguridad aerondutica, 2) integridad fronteriza, 3) control de estupe-
facientes y 4) control de inmigracion”.”

Desde hace ya varios meses y en lo que se entendia como una me-
dida provisional para agilizar las salidas de pasajeros por las incon-
veniencias surgidas, no solo de la limitada infraestructura que existia
sino por las obras del nuevo aeropuerto, se modific totalmente el
orden establecido para colocar primero los filtros migratorios y luego
los temas de seguridad. Lo anterior no solo incumple la obligacién de
asegurar “la infraestructura que son necesarios para la dptima aplicacion

35. Convenio sobre Aviacién Civil Internacional. Numeral 3.2 del Capitulo 3, del Anexo 9 —
Facilitacién.
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de las medidas de seguridad de la aviacién civil”, sino que ademas
estan incumpliendo con la obligacion de integrarlas “en el disefio y en
la construccién de nuevas instalaciones, asi como en las reformas de
las instalaciones existentes en los aeropuertos” >

Por su parte, este incumplimiento en un pais como Colombia, ge-
nera efectos colaterales que en el caso de los delitos que tengan que
ver con el trifico de sustancias u objetos prohibidos, se ven agravados
cuando estos salen del pais. Entendiendo que primero se pasa el filtro
de emigracion (sin control previo de seguridad) cabria preguntarse
qué tipo de implicaciones tendria para los imputados y para las auto-
ridades que arbitrariamente incumplen normas internacionales.

El orden establecido por la OACI no aparece ni caprichoso ni in-
coherente, sino que responde a la l6gica de la seguridad internacional
mas que de seguridad nacional.

De conformidad con lo expuesto, el pais no deberia asumir costos
innecesarios en materia de obligaciones internacionales por apartar-
se de las buenas practicas derivadas del Convenio de Chicago y sus
anexos, que buscan la armonizacién global de los procedimientos con
pleno respeto de las circunstancias, pero en beneficio de los pasaje-
ros. Colombia no solamente deberia acoger el método recomendado
para la instalacion de los filtros de seguridad y migracion sino para
disponer de espacios y elementos que permitan cumplir con todos los
tramites de salida en un plazo maximo de sesenta minutos.

Ya dado al servicio el nuevo terminal, es del caso que la aerondu-
tica intervenga ante los administradores del nuevo Eldorado y a la
direccién de Migracién Colombia para que se corrija el proceso y se
mantenga el estricto orden de la OACI, esto es: “1. presentacién en
el mostrador de la linea aérea. 2. medidas de seguridad de la aviacién
y, cuando corresponda, la recaudacion de derechos aeroportuarios y
otros gravamenes y 3. medidas de control fronterizo de salida, p.ej.,
controles de pasaportes, de sanidad o de aduanas”.*

2.4. ESTOPPEL Y ASILO

Colombia respaldd, tanto en la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos como en Unasur, la decisién ecuatoriana de otorgar asilo di-
plomitico al australiano creador de Wikileaks, Julian Assange. Mas
alla de la discusion politica entre Ecuador y la Gran Bretafia, de la

36. Convenio sobre Aviacién Civil Internacional. Numeral 3.2.6 del Anexo 17 — Seguridad.
37. Convenio sobre Aviacion Civil Internacional. Método de Recomendacién y Nota del numeral
3.36 del Capitulo 3, del Anexo 9 — Facilitacién.
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negativa de Londres a otorgar el salvoconducto a Assange para aban-
donar el Reino Unido o de la alegada —y controvertible- normativa
inglesa de 1987 sobre sedes diplomaticas y consulares, Colombia ac-
tué de conformidad con su tradicién y comportamiento histérico y
soberano frente al tema.

Los casos de asilo, para Colombia, siempre estan revestidos
de la mayor importancia por sus antecedentes en las relaciones
internacionales del pais, desde cuando el 3 de enero de 1949, el
doctor Victor Raal Haya de la Torre, maximo dirigente del par-
tido politico peruano Alianza Popular Revolucionaria Americana
(APRA) ingres6 a la Embajada de Colombia en Lima solicitando
asilo diplomatico.

Para Colombia dos elementos son esenciales: la calificacion del acto
que genera la solicitud (delito politico) por parte del pais que presta el asi-
lo y la obligatoriedad del Estado donde se encuentra el asilado a otorgarle
el salvoconducto para abandonar el pais.

En efecto, la diplomacia colombiana, basaindose en la Convencion
de Montevideo sobre derecho de asilo de 1933, ha seguido inequivoca
y permanentemente la posicion que le corresponde al pais que presta
el asilo calificar el hecho que produjo la solicitud. Asi, en el afio 44,
Colombia asegurd:

...no es solo, como se ha dicho, del derecho consuetudinario y de los
tratados y convenciones citados de donde se deriva la obligatoriedad
de la regla segtin la cual corresponde al Estado asilante la calificacion
de la delincuencia. Esta regla la impuso la naturaleza misma de las
cosas: admitir el asilo y negarle al pais que lo presta el derecho de
calificar la delincuencia conduciria sencillamente a desconocer en la
practica lo que se admite en teoria (...) es de la naturaleza del derecho
de asilo, tal como lo definen la costumbre y los pactos internaciona-
les, que su otorgamiento no puede estar sujeto a ninguna discusion
entre el Estado de refugio y el Estado a que pertenece la persona
aislada. El asilo se concede o no se concede, y esta determinacién la
toma soberanamente el Estado asilante. Al otro Estado no le compete
mas funcién que la de dar las facilidades necesarias para que la per-
sona asilada sea puesta en seguridad (...) hay que considerar sobre-
entendida entonces la regla impuesta por la costumbre y consagrada
por el derecho internacional. Esa regla es la de que le corresponde al
Estado asilante calificar la delincuencia, porque asi lo han establecido
las convenciones multilaterales que se han referido explicitamente a
esta cuestion y la practica constante de los Estados signatarios de esas

convenciones, las cuales, aun sin haber sido ratificadas por alguno
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o algunos de dichos Estados, constituyen una fuente indiscutible y

obligatoria del derecho internacional ’®

Esta misma posicion establecida hace casi setenta afios, se ha apli-
cado posteriormente en los casos del también peruano Alan Garcia
o del venezolano Pedro Carmona Estanga. En ese mismo sentido ha
respetado las decisiones y calificaciones que paises (particularmente
Canad4, Suecia, Noruega o Dinamarca) han hecho para otorgar asi-
lo a ciudadanos colombianos eventualmente vinculados con grupos
guerrilleros. Y, en ese mismo sentido, ha respetado el compromiso de
otorgar salvoconductos a los asilados.

De conformidad con el Black’s Law Dictionary, Estoppel significa
que una parte esta impedida, por sus propios actos, de reclamar un
derecho en detrimento de la otra parte que tiene derecho a contar con
dicha conducta y ha actuado en consecuencia.

En una interpretacién extensiva, Ecuador solo podia esperar de
Colombia el respaldo a su decision de calificar el asilo de Julian Assange
y de solicitar a la Gran Bretana el salvoconducto correspondiente. No
hacerlo seria haber actuado de manera inconsecuente con su tradicio-
nal interpretacion del derecho de asilo.

La beligerancia: una reflexién a modo de conclusién

El anuncio del Presidente Santos de iniciar unos didlogos de paz,
que involucra a los gobiernos de Cuba, Venezuela y Noruega tiende
a generar suspicacias politicas y juridicas, casi siempre destinadas a
provocar ruidos, inconformidades y dilaciones. Dada la internaciona-
lizacién del proceso, es factible que se hagan referencias al tema de la
beligerancia y por ello se ha querido cerrar este documento con una
reflexion final sobre este tema.

Sobre el particular, el profesor Eric Tremolada ha escrito que de
conformidad con el Articulo 1.2 del Protocolo 1T de 1977 adicional
a los Convenios de Ginebra, e independientemente de que un grupo
armado pretenda la creacién de un nuevo Estado o el cambio de un
régimen politico (tal como serfan los casos de las FARC y el ELN),
y que no alcance una efectividad mas alla de amotinarse o producir
actos esporadicos y aislados de violencia, seria sujeto del derecho

38.J. Soto del Corral, E/ derecho de asilo diplomatico y el caso del sefior Haya De La Torre, 21 de
abril de 1949. Asociacién Colombiana de Jurisprudencia. Consultado el 29 de agosto de 2012,
Disponible en: http://www.acj.org.co/o/activ_acad.php?mod=clasicos %20jorge %20soto.
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interno (penal) toda vez que no se estaria frente a un conflicto arma-
do. Pero por el contrario, cuando las fuerzas insurrectas estan “bajo
la direccién de un mando, con control parcial del territorio y mantie-
nen operaciones militares sostenidas, estarfamos frente a un conflic-
to armado (guerra civil), que por extensiéon como si se tratara de un
conflicto armado internacional seria destinatario del citado Protocolo
(Articulo 1.4)”.

En otras palabras, mas alld de la subjetividad del intérprete para
ubicar a las FARC y el ELN en alguna de las situaciones planteadas,
la tendencia objetivista que se impone en la practica contemporanea,
revaliia la necesidad de los reconocimientos expresos de beligerancia,
toda vez que “cuando los insurrectos establecen su autoridad sobre
una parte del territorio adquieren efectividad como gobierno local al
punto que los terceros pueden relacionarse directamente con ellos”,
donde el reconocimiento previo, expreso no afadiria juridicamente
nada a su condicién. Tremolada fundamenta su planteamiento, citan-
do a Marifio, quien aclara que la regla de aplicacion a las partes del
Derecho Internacional de los conflictos internos es, “la automaticidad
sin necesidad de reconocimiento alguno, desterrdndose asi progresi-
vamente la practica antigua del reconocimiento de beligerancia”.*

De ahi no se debe dudar que un reconocimiento de terceros a gru-
pos insurrectos colombianos, como los que se dieron durante el pro-
ceso del Caguan, o entre el Gobierno de Francia y las FARC cuando
se buscaba la liberacién de Ingrid Betancourt, o la solicitud a viva voz
del Presidente Chavez al finalizar el afio 2007, dieron, en interinidad,
la calidad de sujetos del derecho internacional como grupo beligeran-
te alas FARC con capacidad de concluir acuerdos y efectos exclusivos
entre el que reconocid y el reconocido. Automaticidad que debemos
tener en cuenta en el nuevo proceso de paz, que desecha las eternas
discusiones sobre los reconocimientos expresos que tanto buscan las
FARC y e intenta desvirtuar el pafs.

39. E. Tremolada. “El Coronel y nuestro laberinto”, Revista Zero No 20, Facultad de Finanzas,
Gobierno y Relaciones Internacionales, Bogot4, junio de 2008, pp.118-121. (ISSN 0123 — 8779).
Extracto publicado previamente en Semana.com, edicién 1345.
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