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Resumen

El poder vinculante de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, se genera de forma tacita o expresa; de
forma expresa con la ratificacién de los mismos por parte de los
Estados y de forma tacita como fuente del derecho internacional
utilizado como criterio de interpretacién en casos violatorios de
dichas garantias. Por lo tanto es menester de todos los Estados
propender por el cumplimiento de estos bienes juridicos reco-
nocidos a nivel universal, con el fin de mantener las relaciones
internacionales y propender por las garantfas inalienables para
los ciudadanos.

Palabras Claves: Poder vinculante, Tratados Internaciona-
les, Derechos Humanos, Declaracion Universal sobre Derechos
Humanos, Derecho Humanitario Globalizado.

Abstract

The binding power of international treaties on human rights, is
generated implicit or explicit, expressly with the ratification of them
by states and tacitly as a source of international law as the method
of interpretation in cases violate these guarantees. Therefore it is
necessary for all states tending for the compliance of these juridical
goods recognized all over the world, in order to maintain interna-
tional relations and work for the inalienable guarantees for citizens.
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Introduccion

El articulo “poder vinculante de los tratados internacionales en materia de derechos humanos”,
pretende ilustrar a sus lectores de la inherencia y trascendencia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, reconocidos como bienes juridicos de caracter civiles, politicos, econémico,
sociales y culturales establecidos por las Naciones Unidas por primera vez, en la Declaraciéon Uni-
versal sobre de Derechos Humanos en 1948.

El “derecho humanitario globalizado”, es muestra de la pertinencia de los tratados internacionales
como acuerdos para la garantia del reconocimiento de estos derechos y deber protector de los Es-
tados a nivel mundial, asi mismo se han establecido mecanismos de proteccién que trasciende mas
alla de lo interno, resaltando la prevalencia del derecho internacional en esta materia, puesto que
aun sin ratificar los tratados, estos se convierten en una fuente de interpretacion aplicable a casos
concretos de violacion de estas garantias.

Para permitir una mayor comprension al lector, se exponen diversos conceptos que en el marco
de derechos humanos han establecido las organizaciones internacionales, los cuales se relacionan a
continuacion: (ONU, 20006).

Convenciones o Convenios:

a. Convencién como término genérico: En el apartado A del parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia se hace referencia a las “convenciones internacionales, sean
generales o particulares” como fuente de derecho. El uso genérico del término “convencién”
abarca todos los acuerdos internacionales, de la misma forma que el término genérico “tratado”.

b. Convencién como término especifico: Mientras que en el siglo pasado el término “convencién”
se empleaba habitualmente para los acuerdos bilaterales, actualmente se utiliza en general para
los tratados multilaterales formales con un gran nimero de partes. Normalmente cualquier
miembro de la comunidad internacional, o un gran nimero de Estados, pueden ser parte de una
convencion.

Cartas

El término “carta” se usa para designar instrumentos oficiales de especial solemnidad, como el
tratado constitutivo de una organizacion internacional. El término en si tiene connotaciones que se
remontan a la Carta Magna de 1215. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 y la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos de 1952 son notables ejemplos recientes del uso de este término.

Protocolos

El término “protocolo” se emplea para designar acuerdos menos formales que los “tratados”,
“convenciones” o “convenios”. Puede abarcar los siguientes tipos de instrumentos:
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a. Un protocolo de firma: Es un instrumento subsidiario de un tratado, redactado por las partes
en éste. Este tipo de protocolo contempla cuestiones accesorias, como la interpretacioén de clau-
sulas particulares del tratado, las clausulas formales no incluidas en él o la reglamentacion de
aspectos técnicos. Normalmente la ratificacion del tratado supone ipso facto la ratificacion de
este tipo de protocolo.

b. Un protocolo facultativo de un tratado: Es un instrumento que establece derechos y obligacio-
nes adicionales respecto de un tratado. Casi siempre se aprueba el mismo dfa, pero tiene caracter
independiente y esta sujeto a ratificacion por separado. Estos protocolos permiten a determi-
nadas partes del tratado establecer entre ellas un marco de obligaciones que van mas alla del
tratado general y que no todas las partes del tratado general aceptan, creando asf un “sistema de
dos niveles”.

c. Un protocolo basado en un tratado marco: Es un instrumento que contempla obligaciones sus-
tantivas concretas para alcanzar los objetivos generales de una convenciéon marco o convencion
general anterior. Estos protocolos permiten simplificar y agilizar el proceso de elaboracion de
tratados y se han empleado en particular en el ambito del derecho ambiental internacional.

d. Un protocolo de enmienda: Es un instrumento con disposiciones que modifican uno o varios
tratados anteriores.

e. Un protocolo complementario de un tratado: Es un instrumento con disposiciones que comple-
mentan un tratado anterior.

f. Un proceso verbal: Es un instrumento en el que constan ciertos entendimientos a que han lle-
gado las partes contratantes.

Declaraciones

El término “declaracion” se utiliza para designar distintos instrumentos internacionales, pero no
siempre son juridicamente vinculantes. Este término se usa para indicar que las partes no desean
establecer obligaciones vinculantes y simplemente dan a conocer determinadas aspiraciones, las
declaraciones también pueden constituir tratados en sentido genérico que han de tener caracter
vinculante con arreglo al derecho internacional. Por ello, es necesario establecer en cada caso si las
partes tenfan intencion de crear obligaciones vinculantes. En este caso algunos instrumentos de-
nominados “declaraciones” no pretendian tener fuerza vinculante inicialmente, pero puede haber
ocurrido que sus disposiciones coincidieran con el derecho consuetudinario internacional o que
hayan adquirido caracter vinculante como derecho consuetudinario en una etapa posterior. Las
declaraciones que pretenden tener efectos vinculantes se podrian clasificar del siguiente modo:

a. Una declaracion puede constituir un tratado en sentido estricto.

b. Una declaracion interpretativa es un instrumento que se anexa a un tratado con el fin de inter-
pretar o explicar sus disposiciones.

c. Una declaracion también puede ser un acuerdo informal respecto de una cuestion de menor
importancia.
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d. Una serie de declaraciones unilaterales pueden constituir acuerdos vinculantes. Un ejemplo tipi-
co son las declaraciones formuladas con arreglo a la clausula facultativa del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que crean vinculos juridicos entre los declarantes, aunque no estén
dirigidas directamente a cada uno de ellos.

Algunos de los principales tratados sobre derechos humanos son:
Entre los principales tratados sobre derechos humanos en el ambito Internacional y a manera
de ilustracion se exponen los siguientes:

1. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: Adoptada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948

2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966 y entré en vigor el 3 de enero de 1976.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXTI), de 16 de di-
ciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo
49 Lista de los Estados que han ratificado el pacto Declaraciones y reservas (en inglés).

4. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de con-
formidad con el articulo 9.

5. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, desti-
nado a abolir la pena de muerte. Aprobado y proclamado por la Asamblea General en su
resoluciéon 44/128 15 de diciembre de 1989.

6. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965 Entrada en vigor: 4 de enero de 1969, de con-
formidad con el articulo 19.

7. Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer. aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU, entrando en vigor en septiembre
de 1981, 30 dias después del deposito del vigésimo instrumento de ratificacion.

8. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer. Adoptada por la Asamblea General en su resolucion A/54/4
de 6 de octubre de 1999.Convencién sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la
firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de
1989 Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.

9. Protocolo Facultativo de 1a Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. Asamblea General - Resolu-
cion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.
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10. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados. Asamblea General - Resolucién A/
RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 Entrada en vigor: 12 de febrero de 2002.

Contexto historico

El 10 de diciembre de 1948 se fortalecié el movimiento internacional de los derechos humanos
con la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, construida como “un deber ser comun por el que todos los pue-
blos y naciones deben aunar esfuerzos.” (ONU, 2073.)

Con esta declaracion universal, por primera vez en la historia de la humanidad, se consagran
con claridad las garantias minimas en cuanto a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales basicos en los cuales los seres humanos deben sentir proteccion y la certeza de gozatlos.

La declaracion ha logrado a los largo de la historia, ser ampliamente aceptada y reconocida
como las normas fundamentales de derechos humanos que todos, tanto Naciones como ciudada-

nos, deben respetar y proteger.

Obligaciones de los estados

Al pasar a ser parte en los tratados internacionales, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos establece las obligaciones que los Estados deben acatar y en ese sentido los Estados
asumen las obligaciones y los deberes de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. Dicho

acatamiento exige de los Estados tres acciones:

Respetar: no se debe interferir en el disfrute de los derechos humanos, es decir abstenerse de

limitarlos.

Proteger: no se deben permitir los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos,

es decir impedir que sobrepasen y vulneren estas garantias.

Realizar: se deben adoptar medidas y generar estrategias positivas para facilitar el disfrute y goce

de los derechos humanos basicos.

Mediante la ratificacién de los tratados internacionales de derechos humanos, los gobiernos
adquieren el compromiso de adecuar el ordenamiento interno con leyes compatibles y de igual
forma se comprometen a adoptar medidas que garanticen las obligaciones y deberes fundantes de
los tratados.

Los Estado adquieren la responsabilidad de consagrar procedimientos judiciales a nivel nacional
que aborden los abusos para los derechos, y de no estar consagrados a nivel interno, en el plano re-
gional e internacional existen mecanismos para presentar denuncias o comunicaciones individuales,
que promueven y ayudan a garantizar que las normas internacionales de derechos humanos sean

efectivamente respetadas, aplicadas y acatadas en el plano local.
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Procedimientos para la incorporacion de los tratados internacionales sobre De-
rechos Humanos en el ordenamiento juridico colombiano

Celebracion, vigencia y validez de un tratado.

Antes de realizar una descripcion del procedimiento que se debe llevar a cabo para la incorpo-
racion de un tratado al ordenamiento juridico interno, es necesario dejar claro que si bien es cierto
que la convencion de Viena de 1969 establece unos parametros para este tipo de procedimientos,
cada Estado en su Constitucion y de acuerdo a las normas internacionales fija unos lineamientos
para la celebracion y entrada en vigor de los tratados, su observancia, aplicacion e interpretacion,
asi como lo relativo a la posibilidad de realizar o no enmiendas, modificaciones y supuestos facticos
para declarar la nulidad, terminacién y suspension de los tratados.

La Convencion de Viena de 1969 regula diversos aspectos sustanciales y procedimentales res-
pecto de los tratados que se celebran entre Estados, establece que tipo de sujetos pueden obligarse
internacionalmente a través de este tipo de acuerdos, sefialando en el articulo 6° que “todo Estado
tiene capacidad para celebrar tratados”. Asi mismo, precisa como las personas pueden representar
un Estado y qué procedimiento deberan seguir para ello; indicando que estas personas actian con
plenos poderes y pueden intervenir en una etapa previa de negociacion, en la cual se fijara el objeto
del tratado y se expresara la voluntad de obligarse y acogerse a los efectos juridicos del acuerdo.

Seguidamente las partes procederan a adoptar el texto del tratado, lo que debera realizarse por
medio del consentimiento de todos los Estados participantes en su elaboracién, con excepcion
de aquellos casos en los cuales el texto haya sido adoptado dentro del marco de una Conferencia
Internacional. Posteriormente, se debe autenticar y fijar su contenido definitivo. A partir de este
momento el texto es auténtico e inalterable, lo cual, segtn el articulo 10 de la Convencién de Viena
de 1969, podra realizarse a través de un procedimiento que puede ser previsto en el mismo trata-
do, 0 en caso de no establecerse éste, a través de la firma “ad referéndum” o la rabrica puesta por
los representantes de esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en
la que figure el texto. Finalmente, los Estados deberan expresar su ratificacion o consentimiento,
momento en el cual el tratado tendra fuerza normativa interna y obligara internacionalmente a las
partes, resaltando en cuanto a este aspecto que el consentimiento, segun el Articulo 11 de la misma
convencién de Viena puede darse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un
tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se
hubiere convenido.

Por otro lado y para que los Estados materialicen la aprobacion del tratado, el tramite debera
cefiirse a la normativa interna en lo que respecta a la creacion de las leyes, resaltando en este aspecto
que al momento de un Estado entrar a revisar el tratado a través de su 6rgano legislador, puede
aprobarlo o improbarlo, o en su defecto solicitar su aplazamiento, o presentar una reservas, para
aquellos tratados que prevean esta posibilidad. Es decir, que el tramite legislativo de aprobacion
de un tratado no consiste unicamente en aprobar o improbar de forma general su contenido, sino
que ese organo legislador tiene la posibilidad de aprobarlo parcialmente o de formular reservas y
declaraciones interpretativas, asi como también puede aplazar su vigencia, de acuerdo a la compa-
tibilidad del tratado con las normas internas.
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En cuanto a la autonomia de los Estados para celebrar o no un tratado, debe decirse que cada
Estado goza de plena autonomia para decidir cuando entrar en negociaciones en torno a determi-
nado tema internacional del interés para su pais, en qué oportunidad celebrar un tratado o convenio
y cuales habran de ser los términos del mismo.

Competencias de la Corte Constitucional de Colombia, en materia de tratados

La Constitucion colombiana dispone en el articulo 241 numeral 10, que la Corte Constitucional,
en virtud de su funcion de “guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, debera decidir sobre
la constitucionalidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben; para llevar
acabo tal procedimiento el gobierno debera remitir a la Corte la ley aprobatoria del tratado para su
adecuada revision constitucional, una vez remitida ésta ejercera un control de constitucionalidad
de caracter formal y material, y tal como la misma Corte lo expresé en la sentencia C-578 de 2002,
se revisara el tramite que surti6 el tratado en las etapas de negociacion y firma, indagando por la
adecuada representacion de los funcionarios intervinientes, el tramite de aprobacién surtido en
el Congreso y la sancion de la Ley aprobatoria por parte del Presidente de la Republica; de igual
manera, analizara de fondo si las prescripciones contenidas en el tratado se ajustan a las disposi-
ciones contenidas en la Carta, en este proceso, la Corte podra formular reservas y declaraciones
interpretativas respecto de las normas de un tratado, ademas cualquier ciudadano también podra
intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad, y en caso de declararse su constitucio-
nalidad el Gobierno podra efectuar el canje de notas, pero en caso de darse lo contrario el tratado
no sera ratificado, y para aquellos casos en que resultare que una o varias normas del tratado sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica podra manifestar
el consentimiento formulando las reservas conforme a las normas que considere incompatibles
con la constitucion.

En cuanto a las reversas, la Corte constitucional en sentencia C-227 de 1993, se refirié al tema
y declaro la exequibilidad del articulo 217 de la ley 5* de 1992, argumentando que (...) “sdlo e/ Pre-
sidente de la Repriblica podia formular reservas a los tratados y renegociarlos. Sin embargo, la Corte no acogio los
ragonamientos expuestos y, por el contrario, declard la constitucionalidad de esa norma.

Para el mdiximo Tribunal Constitucional, que la Carta faculte al Congreso de la Repriblica para aprobar o
improbar un tratado, implicaria adicionalmente que pueda hacerlo de manera parcial, ntilizando para ello la fignra
de las reservas. Lo anterior, por cnanto a juicio de la Corte, una lectura exegética del mandato constitucional lleva a
conclusiones contra intuitivas. En efecto, si bien el Artienlo 150, numeral 16 de la Carta seiiala que corresponde al
Congreso aprobar o improbar los tratados, la Corte observd que puede darse el caso de un tratado en el cual solo exis-
tan unas pocas normas que, a juicio del Congreso, no resulten convenientes para la Nacion, mientras que la mayoria
de las disposiciones que hagan parte de éste si lo sean. De ignal forma, podria ocurrir que algunas no se ajusten a la
Constitucion mientras que otras si. Bajo estos supuestos, el Congreso bien podria aprobar aguellas disposiciones que
resulten convenientes y constitucionales, mientras que aquellas que no lo hagan deberdn ser improbadas. De acuerdo
con lo senialado por la Corte, si esto no pudiera hacerse de esta manera, entonces el Estado perderia la oportunidad
de establecer pactos y convenios favorables para la Nacidn” (Garcia, 2005)

En cuanto al anterior enunciado puede decirse que de acuerdo al Articulo 4 de la Constitucion
Colombiana “La Constitucion es norma de normas”y en todos los casos de incompatibilidad de la Cons-
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titucion y la Ley, se aplicara las disposiciones constitucionales, es decir que al ser la Constitucion
Politica la norma suprema dentro del ordenamiento juridico, no es posible que coexistan dentro
del mismo sistema otras disposiciones normativas de inferior jerarquia, o interpretaciones de esos
enunciados que contradigan sus prescripciones, y es por ello que antes de proceder a la aprobacion
y ratificacion del tratado debe adelantarse todo el tramite de control constitucional.

Que una constitucion tenga fuerza normativa implica, por un lado, que la Carta auto limita el poder
del Estado, y que vincula a la sociedad, mediante la exigencia de cumplimiento y respeto de su conte-
nido, es decir que s6lo son vinculantes aquellas normas que son creadas o incorporadas conforme al
procedimiento sefialado en la Constitucion y que respetan materialmente sus disposiciones.

Como se ha mostrado los tratados son aprobados por el Congreso mediante leyes ordinarias,
por lo cual este tipo de normatividades no pueden ser ajenas al control de constitucionalidad, en
virtud de la fuerza normativa de la Constitucion.

En cuanto al control de constitucionalidad es preciso indicar que este tiene fuerza de “cosa
juzgada”, pues la Corte segun Articulo 24 numeral 10 de la Constitucién Politica Colombiana debe
“decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueban”, lo que excluye la revisién posterior de inconstitucionalidad por via de accién publica;
finalmente es una condicion sine gua non para la ratificacion del correspondiente acuerdo, y su pos-
terior surgimiento como acto juridico en el ambito internacional. En este sentido, es preciso indicar
que el control de constitucionalidad ejercido por la Corte tiene un caracter automatico, es decir, que
no se hace necesaria la presentaciéon de una accién ciudadana.

Las reservas y declaraciones interpretativas

La Convencién de Viena de 1969 en el articulo 2, literal D, define las reservas como “una decla-
racion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar
0 aprobar un tratado o al adberirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones
del tratado en su aplicacion a ese Estado”.

Una reserva consiste en la manifestacion de un Estado de no otorgar efectos normativos inter-
nos a una disposicion contenida en un tratado, y una declaracion interpretativa, es aquella mediante
la cual el Estado precisa que aceptara la fuerza normativa de una disposiciéon contenida en un
tratado, pero unicamente bajo ciertas condiciones, limites o modalidades, y de conformidad con
la sentencia C-176 de 1994 de la Corte Constitucional, la reserva requiere para su validez que sea
aceptada tacita o expresamente por las demas partes intervinientes en el tratado, mientras que la
declaracion interpretativa tiene caracter unilateral. Ademas, la distincion entre reserva y declaracion
interpretativa adquiere cierto grado de importancia, ya que a partir de ella se distingue entre la po-
sibilidad de formular reservas o declaraciones en tratados bilaterales y multilaterales, y en recientes
decisiones de la Corte Constitucional, en donde se ha acogido la distincién entre reserva y decla-
racion interpretativa, se ha afirmado que los tratados bilaterales no admiten reservas, pero que si
admiten declaraciones interpretativas.

Sin embargo, la Convencion de Viena de 1969 no sefiala en ningin lugar una prohibicion para
formular reservas respecto de tratados bilaterales. La cuestion fundamental radica en que, como indi-
ca el tratadista Paul Reuter, si bien las reservas son técnicamente posibles en los tratados bilaterales,
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no tienen en ese caso ningun sentido practico, porque equivaldrian de hecho, a una reapertura de las
negociaciones que acaban de terminar (Reuter, 1999). En ese orden las reservas tienen mayor sentido
cuando se habla de tratados multilaterales, por cuanto su formulacién no implica que la norma conte-
nida en el texto del tratado sea sustraida de éste, sino que no tendra efectos juridicos internos para el
Estado que la plantea, mientras que para el resto de paises signatarios que expresen su consentimien-
to, tendra completa validez y seguira haciendo parte del tratado, en cambio en los tratados bilaterales,
la reserva significarfa la no aprobacién del texto de algunas de las normas de éste.

El punto de las reservas y las declaraciones interpretativas en tratados bilaterales genera cierta
confusion, por cuanto existen decisiones de la Corte Constitucional en las cuales se ha afirmado
que los tratados bilaterales no admiten la posibilidad de plantear reservas, en parte acogiendo la
teorfa expuesta por algunos doctrinantes de la materia. Por ejemplo, la Corte Constitucional en la
sentencia C-781 de 2004, al razonar sobre su competencia en el analisis de exequibilidad de las leyes
que aprueban tratados, sefial6 lo siguiente: (...) “Dada la naturaleza especial de las leyes aprobatorias de
tratados priblicos, el legislador no puede alterar el contenido de éstos introduciendo nuevas clausulas ya que su funcion
consiste en aprobar o improbar la totalidad del tratado. Si el tratado es multilateral, es posible hacer declaraciones
interpretativas, y, a menos que estén expresamente probibidas, también se pueden introducir reservas gue no afecten el
objeto y fin del tratade” (...) Sin embargo, ese tipo de razonamientos en las jurisprudencias analizadas,
tienen el caracter de obiter dicta y no de ratio decidend;.

Doctrina

Los Estados a nivel interno tienen consagrado un derecho que esta determinado y limitado al
territorio que lo compone y no se encuentra subordinado a ningun orden juridico superiot, pro-
tegiéndose la soberania y autonomia a nivel nacional, esa proteccion se hace por medio del orden
juridico que conforma su legislacién y de acuerdo a la norma fundante, en el caso de Colombia es
la Constitucion Politica de 1991 y cada una de las normas son validas en el espacio definido como
territorio del Estado.

Pero también es importante destacar, que si bien en ese territorio del Estado tienen vigencia las
normas de Derecho Interno, también la tienen las normas de Derecho Internacional y el deber ser
es que estas guarden coherencia para la proteccion efectiva de los derechos, permitiendo respeto a
la autonomia nacional, ya que cada Estado determina la relacion que existe entre el Derecho Inter-
nacional y su Derecho Interno.

En la actualidad hay diversas teorfas presentadas por la doctrina del Derecho Internacional que
explican el nexo que existe entre el orden juridico interno y el internacional. Tradicionalmente se
ha clasificadas en tres vertientes, las cuales se relacionan a continuacién:

ILa tesis dualista postula que son totalmente distintos ambos ordenes juridicos tanto el interna-
cional y el interno, debido a su caracter, lugar de accién y son independientes, auténomos el uno
del otro y su relaciéon se limita a entrar en contacto en circunstancias determinadas, ya que sus
fundamentos de validez y destinatarios son distintos. De este modo, las normas de Derecho Inter-
nacional son producidas mediante un procedimiento internacional y solamente obligan a comuni-
dades soberanas, mientras que el Derecho Interno tiene su fundamento de creacion y validez en la
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Constitucion del Estado, que es el unico ordenamiento que puede originar derechos y obligaciones
para los individuos.

ILas tesis monistas postulan que ambos ordenamientos juridicos se encuentran unificados en un
solo sistema juridico, plateando que uno de ellos prevalece sobre el otro. Hipotesis que ha permiti-
do el surgimiento de una doble vertiente:

a. Monista Internacionalista (primacia del Derecho Internacional) se considera que el Derecho
Internacional es jerarquicamente superior al Derecho Interno en razén de la norma hipotética
fundamental ‘pacta sunt servanda’.

b. Monista Nacionalista (primacia del Derecho Interno del Estado) considera que el Derecho Inter-
no es superior al Derecho Internacional, por lo tanto la validez de este ultimo estara sujeta al orden
juridico interno. Para que las normas internacionales sean reconocidas por los estados, es necesario
que la misma Constitucion del Estado incorpore o adapte su ordenamiento interno a estas.

Tesis coordinadora o conciliadora, esta tesis, al igual que la monista, parte de la unificacién de
los dos 6rdenes en un solo sistema, con la diferencia de que considera que las relaciones entre el
Derecho Interno y el Internacional son de coordinacién y no de subordinacion del uno al otro.

Consecuencias de ratificar o no, un tratado internacional sobre derechos humanos

A continuacién se describen algunos mecanismos, herramientas y procedimientos internaciona-
les para identificar los diferentes tipos de consecuencias de ratificar o no un tratado:

Figura del bloque de constitucionalidad

El articulo 93 de la constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra expresamente el bloque
de constitucionalidad e indica que por via de este bloque, los tratados ratificados por Colombia
sobre derechos humanos se adhieren de manera prevalente a nuestros ordenamiento juridico in-
terno, lo que implica que todas las disposiciones de la constitucion tengan que ser interpretadas de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos, ello genera la consecuencia juridica de que
los tratados internacionales sobre derechos humanos prevalecen sobre el ordenamiento juridico
interno y ese mismo debe ser interpretado de conformidad a ellos y en ese sentido es importante
asumir una posicion que permita reflexionar acerca del valor que tienen los tratados internacionales
en nuestro ordenamiento juridico interno.

Estado Globalizado o Humanitario

La nocién del Estado Social de Derecho tradicional consagrado en el Articulo primero de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, al que se le conocia como un Estado neoconstitucional
o constitucional y el cual ha pasado a un Estado nuevo que hace referencia a un Estado Globali-
zado o un Estado humanitario global implica que los derechos humanos existen por el hecho de
los seres humanos ser personas, es decir el derecho a la vida no es un derecho humano por el solo
hecho de estar consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 4 de
la Convencién Americana sobtre derechos humanos, el Pacto Internacional sobre derechos civiles
y politicos; sino que es derecho porque es connatural, es inherente a la condiciéon humana y es este
el factor fundamental para el derecho global humanitario. Entonces ese concepto global nos lleva a
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hablar de una realidad palpable, mas que de una formalidad y nos plantea como los Estados sienten
la necesidad de ratificar los tratados. (Montoya, 2013)

El termino Derecho humanitario global no se refiere a los fenémenos de globalizacién eco-
némica claramente estd, sino a un derecho global humanitario y mientras mas pase el tiempo y
la evolucién de los tiempos sea mas consecuente con la humanidad misma, vamos a llegar a un
momento en el que todos los Estados van a ratificar convenciones sobre derechos humanos, sin
embargo mientras esto sucede tenemos que recurrir a una seria de figuras que han sido creadas por
el derecho internacional para salvaguardar los derechos humanos globalmente.

Consecuencias politicas, econémicas y sociales

Hay unas consecuencias politicas, econémicas y sociales al ratificar estos protocolos o con-
venciones sobre derechos humanos, politicamente cuando un pafs no ratifica un convenio, se van
cerrando o limitando los caminos de la globalizacion, se deterioran las relaciones diplomaticas entre
los paises, se encuentra la presion internacional que se surte entre los Estados para que se ratifique
0 no una convencion, y es aqui donde los sistemas internacionales ya sea universal o regional entran
a jugar un papel importante, al entrar a ejercer por si mismas o a través de los otros Estados, una
serie de presiones para que un Estado determinado ratifique una convencion, un ejemplo claro es
lo que actualmente esta sucediendo en el Estado Colombiano con la ratificaciéon del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, derechos de los cuales sobrevienen
consecuencias econoémicas dada su naturaleza de aplicacién progresiva, contrario a lo que sucede
con los derechos civiles y politicos que por su naturaleza son de aplicacion inmediata, lo que im-
plica que para poder ser ejercidos dentro de la jurisdiccion de cada Estado que los ratifique, debe
realizarse de manera inexcusable la destinacion de un presupuesto, lo que en dltimas resulta ser la
forma mas clara de ejercer presion.

Criterios de Interpretacion

En cuanto al eximente de responsabilidad de los Estados por no haber ratificado un tratado,
es preciso analizar la fuerza que en la actualidad han tomado las fuentes de derecho internacional
publico.

Fuentes del derecho internacional publico

Cuando un Estado no ha ratificado un tratado, ninguna corte de jurisdiccion internacional podra
declarar su responsabilidad en cuanto a la violacién de ese tratado, sin embargo esto no significa
que la jurisprudencia de la Corte no pueda expresar o tener en consideracion ese instrumento como
criterio de interpretacion, esto a la luz del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, anexo a la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas y adoptado el 26 de junio de 1945,
asi mismo y de acuerdo con el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
puede afirmarse que todos los instrumentos y fuentes del derecho internacional publico deben ser
tenidos como criterios de interpretacion, conclusion que deviene del nuevo concepto de derecho
humanitario global, ya que las variaciones formales de estas fuentes mas que un criterios de inter-
pretacion le otorgan un caracter de fuentes consolidadas, de hecho en un sistema de proteccion
de derechos humanos como el Sistema Interamericano la Corte Interamericana lo que hace en sus
deliberaciones y en sus sentencias como sistema de precedentes es traer a colacion jurisprudencia
antigua, ejemplo claro es el caso de la masacre en Santo Domingo contra Colombia en el cual la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus pie de paginas y para argumentar su decision
retoma la sentencia del caso Velasquez Rodriguez del 26 de junio de 1987 como primer caso que
ésta Corte Interamericana resolvié, de la misma manera acude a sentencias del afio 2002 y 2003 de
lo que se concluye que la linea jurisprudencial ha sido absolutamente uniforme y como Corte aplica
el sistema de precedentes al retomar decisiones antiguas en las decisiones nuevas, reafirmando asi
que la jurisprudencia no es un simple criterio de interpretacion.

En cuanto a la globalizacién en materia de derechos humanos, es necesario precisar que cuan-
do se hace referencia al derecho humanitario global no se esta hablando de los fenémenos de la
globalizaciéon econémica; la globalizacion en materia de derechos humanos hace referencia a la
evolucion de los tiempos y como esta debe ser consecuente con la humanidad misma, hasta llegar al
momento en que todos los Estados ratifiquen convenciones sobre derechos humanos, sin embargo
mientras esto sucede debe recurrirse a una serie de figuras que han sido creadas por el derecho
internacional, como es el caso del CORPUS IURIS INTERNACIONAL en materia de protec-
cién de derechos humanos, es asi como en materia de los derecho de los nifios la Convencion de
Naciones Unidad de 1989 sobre el derecho de los ninos hace parte del corpus iuris internacional, un
ejemplo de ello es el caso de Las nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana y el caso
de los Nifos de la Calle Villagran Morales y otros contra Guatemala, en las cuales la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que asi la Convencién de Naciones Unidas
no haga parte del Sistema Interamericano debe ser tenida en cuenta como criterio de interpretacion
a laluz de ese corpus iuris internacional que conforma la proteccion integral de la nifiez, y es aqui don-
de se observa como la Corte trae un convenio del sistema universal al sistema interamericano para
explicar el concepto de corpus iuris internacional; otra figura es el principio del IUS COGENS, como
figura que nace del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y que
expresa basicamente que existen normas o derechos que son de imperativo cumplimiento, ya que
tienen unanimidad de reconocimiento en la comunidad internacional y prohiben expresamente la
derogatoria de esos derecho, salvo que esta se dé por otra norma de igual jerarquia, es decir por otra
norma zus cogens, este principio no tiene discusion en el mundo, como no hay discusion que el de-
recho a la vida es absoluto, porque es el prerrequisito para el uso y disfrute de los demas derechos,
otro ejemplo de este principio es el consenso que hay en el mundo de la prohibicién de tortura, de
los tratos inhumanos o degradantes y de la desaparicion forzada, dado que estos valores tienen el
caracter de zus cogens y el corpus iuris internacional hace que en determinado momento los Estados que
no hayan ratificado ciertos instrumentos se vean en la obligacion de hacerlo, dado el caracter de
derecho consuetudinario que han adquirido, es decir, indistintamente de que haya o no ratificacion
existen valores superiores intrinsecos a la humanidad que hacen parte del derecho humanitario
global y que a su vez son determinantes para los Estados.

Otra de las consecuencia deviene de la figura del control de convencionalidad como direc-
triz que la Corte Interamericana le ha dado a los Estados para que apliquen la legislacion interna,
esto es, cuando un Juez deba proferir una decision, antes de proferirla debe efectuar a su decision y
a la normatividad que va aplicar un control de convencionalidad, consistente en la revisiéon de que
la norma juridica interna sea compatible con la convencién americana sobre derechos humanos,
esta directriz fue asumida por primera vez por la Corte Interamericana en el caso contencioso de
Almonacid Arellano y otros contra Chile, y que ha venido desarrollando en mucha de su juris-
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prudencia, inclusive en la masacre de Santo Domingo contra Colombia también retoma ese con-

cepto de control de convencionalidad, para concluir, todas la decisiones de los jueces de Colombia

deben estar permeadas por una decision absolutamente garantista de los derechos humanos, todos

los
no

operadores juridicos deben reconocer la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y
solo en su contenido material, ademas debe realizar una interpretacion, tal como lo ha hecho la

jurisprudencia de la Corte Interamericana como auténtica interprete de la convencion.

Conclusiones

1.

70

El tramite legislativo de aprobacion de un tratado o acuerdo de voluntades entre estados u organi-
zaciones internacionales, no solo consiste en aprobar o improbar de forma general su contenido,
ademas requiere de un control constitucional, por medio del cual el 6rgano legislador tiene la
posibilidad de aprobar total o parcialmente un tratado o de formular reservas y declaraciones inter-
pretativas, asi como también puede aplazar su vigencia, de acuerdo a la compatibilidad del tratado
con las normas internas, por otro lado en el proceso de revisién constitucional, ademas de la Corte,
también puede intervenir cualquier ciudadano para defender o impugnar su constitucionalidad.

. La revision de constitucionalidad de los tratados debera darse en razon de la fuerza normativa

que tiene la Constitucion, ya que es imposible concebir la coexistencia de la Constituciéon con
normas de menor jerarquia que contradigan lo en ella prescrito, y es en razén de ello que ese
control constitucional adquiere caracter de cosa juzgada.

. El Estado humanitario global implica que los derechos humanos son de caracter connatural, es

decir inherentes a la condicion humana, desvirtuandose con ello el positivismo a través del cual
se hacia posible el reconocimiento de los derechos humanos y por ende su respeto, proteccion
y realizacion por parte de los Estados.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos son fuente de Derecho Internacional
Publico, en tanto que son considerados criterio de interpretacion aplicable a todos los estados;
con ello se consagra el caracter vinculante de los derechos humanos para los estados, ya sea por
su voluntad y consentimiento al momento de aprobatrlos, o por medio del Corpus Iuris Interna-
cional, el Ius Cogens, la costumbre internacional y el control de convencionalidad.
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