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Presentacion

Los Documentos de Trabajo de la Sociedad Latinoamericana de Derecho
Internacional (DT-SLADI) son un espacio para la reflexion y el debate. Esta
coleccion servira especialmente para circular los trabajos en progreso de los
grupos de interés de la SLADI y las reflexiones de cualquier de sus miembros.

A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusion de las ideas en formacion y el perfeccionamiento
de los procesos de investigacion. Se trata pues, de textos que salen a la luz
para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el tamiz
editorial.

Aquellos que estén interesados en publicar sus textos en esta coleccién
pueden enviarlos a Paola Andrea Acosta al correo
paola.acosta@uexternado.edu.co

Pese a que se trata de documentos inacabados, el texto debe contar con un
minimo de desarrollo, debe ser un escrito con una estructura coherente que
cumpla con las reglas minimas de argumentacion, redaccion y ortografia. En
todo caso, cuestiones tales como las notas a pie de pagina, las referencias
externas, las tablas, diagramas o cuadros pueden estar en construccién.

Cada documento debe contar con un resumen en espafiol ¢ inglés de no
mas de 200 palabras y un sumario. Asi mismo, se debe indicar el correo
electrénico de contacto del autor o autores y el titulo en inglés del documento.
Una vez remitido el texto, el grupo editorial, previa evaluacidn, decidira si lo
somete al proceso de publicacion.

JORGE VINUALES PAOLA ANDREA ACOSTA A
Director General Coordinadora General GI-SLADI.
Editora
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PAOLA ANDREA ACOSTA ALVARADO* Y JULIAN HUERTAS
CARDENAS**

Teorias sobre la relacion entre el Derecho
Interno y el Derecho Internacional

Este documento es el resultado del trabajo adelantado en el marco del
proyecto de investigacion convocado por el Grupo de Interés sobre las
nuevas relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno de la
Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional (SLADI-GIReDIN).
Esta iniciativa se desarrollo bajo la direccion de Juana Acosta de la
Universidad de la Sabana y Paola Andrea Acosta de la Universidad
Externado de Colombia.

INTRODUCCION

Hace 18 afios la Corte Constitucional decidié emprender un estudio doctrinal a
fin de establecer el modelo tedrico que rige las relaciones entre el ordenamiento
colombiano y el Derecho Internacional. Tal andlisis fue presentado en la
sentencia C—400 del 10 de agosto de 1998', la cual examind la
constitucionalidad de la Ley 406 de octubre de 1997 —que aproboé la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1986°. En esta providencia, la
Corte analizo de manera particular el articulo 27 de la Convencion, el cual
establece la imposibilidad de invocar el derecho interno para justificar el
incumplimiento de una obligacidon internacional — principio de pacta sunt
servanda. Para llevar a cabo este examen de exequibilidad, la Corte tomé en
cuenta los articulos constitucionales 4, supremacia de la Constitucion?, y O,

* Profesora, Universidad Externado de Colombia. Doctora en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales en el Instituto Ortega y Gasset - Universidad Complutense de
Madrid. Diploma de Estudios avanzados en Derecho Internacional y Relaciones Internacionales
del Instituto Ortega y Gasset — Universidad Complutense de Madrid. Master en Derecho
Publico de 1a Universidad Externado de Colombia. Diploma de postitulo en Derechos Humanos
y Procesos de Democratizacion del ICTJ-Universidad de Chile. Abogada de la Universidad
Externado de Colombia. Contacto: paola.acosta@uexternado.edu.co.

** Profesor de la Universidad de La Sabana. Magister en derecho internacional,
Universidad de La Sabana. Abogado, Universidad del Rosario. Miembro investigador del grupo
de investigacion de Derecho Internacional de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad de La Sabana. Director de la Asociacion Colombiana de Estudiantes de Derecho
Internacional (ACEDI-CILSA). Contacto: Julian.huertasl @unisabana.edu.co

! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400 de 1998 (M.P Alejandro Martinez
Caballero: Agosto 10 de 1998).

2 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacional del 21 de marzo de 1986.

3 El articulo 4 de 1a Constitucion establece:
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sobre el reconocimiento de los principios del derecho internacional como uno
de los fundamentos de las relaciones exteriores de Colombia®. En materia de
aplicacion del Derecho Internacional en el pais, la sentencia en comento
concluyd6 que la Constitucion nacional prevalece sobre las normas
internacionales.’

Esta decision judicial fue, asimismo, la primera en la que la Corte se refirid
de manera explicita a las teorias que intentan explicar las relaciones entre el
Derecho interno y el internacional. Para resolver la tension entre el principio de
pacta sunt servanda y el de supremacia constitucional, la Corte acudio a las
doctrinas que explican la interaccion entre los ordenamientos local e
internacional. De acuerdo con la C-400-98, existen dos teorias generales que
permiten entender dicha interaccion: el dualismo y el monismo, en tres
modalidades (constitucionalista, internacionalista y moderado). La Corte
afirmara al final del dia que el Estado colombiano se rige por los postulados del
monismo moderado, con sustento en las tesis de Alfred Verdross.

Sin embargo, mas alla de la pertinencia de la postura asumida por la C-400-
98, resulta de interés comprobar que el tribunal colombiano acudio a las teorias
tradicionales del monismo y el dualismo para resolver un examen de
constitucionalidad. Asimismo, el criterio adoptado en 1998 se ha convertido en
el precedente vigente para entender el papel del Derecho Internacional en
Colombia, lo cual explica la necesidad de entender los marcos tedricos
empleados por la Corte para interpretar la relacion entre el ordenamiento local
y el internacional®. Que el debate sobre la primacia del régimen internacional o
del interno sigue en pleno vigor lo demuestra no solo el analisis de la Sentencia
C-269 de 2014, que decidi6 la exequibilidad de la Ley 37 de 1961, la cual a su
vez aprobo el “Tratado Americano de Soluciones Pacificas” o Pacto de Bogota,

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.”

4 El articulo 9 Superior reza:

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

3 Para un anélisis de otros aspectos relevantes de la C-400-98, ver la critica de Laura Garcia-
Matamoros: Laura Garcia Matamoros, Control de constitucionalidad de los tratados publicos
a la luz del Derecho Internacional, 1.1, Revista Estudios Socio-Juridicos, 98-133 (1999).

6 El precedente de la sentencia de 1998 ha sido reafirmado por uno de los fallos mas
importantes de los ultimos afios en relacion con el Derecho Internacional: la sentencia C-269
de 2014. Esta providencia de 2014 sostuvo, por ejemplo, que “la decision mas importante en la
jurisprudencia de este Tribunal, en relacion con la comprension admisible del principio “pacta
sunt servanda”, fue la adoptada en la sentencia C-400 de 1998” (parr. 4.8.2.5.2).
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sino también -por ejemplo- la decision de la Corte Constitucional italiana no.
238 de 22 de octubre 2014,

En esta sentencia, el tribunal italiano se negd a dar cumplimiento a la
sentencia de la Corte Internacional de Justicia (CLJ) en el caso Jurisdictional
Immunities of the State (Germany v. Italy)® de 2012. En dicho caso la CIJ
defendio el principio de la inmunidad del Estado en contra de las alegaciones
de graves violaciones de los derechos humanos por parte de érganos estatales
alemanes durante la Segunda Guerra Mundial. Para autores como Anne Peters,
la Sentenza 238 no se trata s6lo de cuestion sobre inmunidades, sino
primordialmente de la relacion entre el derecho internacional (en la forma de
una sentencia de la Corte Internacional de Justicia) y el derecho interno, en su
aplicacion por un tribunal nacional (constitucional)’. Igualmente, las tensiones
entre normas internacionales e internas abundan no solo en Colombia e Italia,
sino en numerosos Estados que se enfrentan al cumplimiento de obligaciones
impuestas por un tratado, la jurisprudencia de tribunales regionales y mundiales,
o cualquier otra fuente juridica internacional.

De esta manera, el presente capitulo se centrara en analizar las llamadas
teorias clasicas, incluido el monismo moderado, junto con el pluralismo
constitucional, una de las propuestas alternativas mas comentadas en los Gltimos
lustros. En efecto, nuestro escrito consta de tres partes en las que se examinara
1) el contenido de las teoria del monismo y el dualismo, ii) el planteamiento
original de la teoria monista moderada de Alfred Verdross y iii) los postulados
del pluralismo constitucional a partir de las propuestas de diversos autores
contemporaneos. Nuestro objetivo es ofrecer, en breve, el marco tedrico que
puede ayudarnos a comprender el por qué y el como de la jurisprudencia que se
analiza en los demas capitulos de este libro.

1. TEORIAS CLASICAS: MONISMO Y DUALISMO.

El debate alrededor de las relaciones entre el Derecho Internacional y el
derecho interno cuenta con casi un siglo de historia, durante su desarrollo se
ha buscado identificar la postura que los Estados asumen hacia el Derecho
Internacional. El binomio monismo-dualismo surge como respuesta a

7 La traduccion no oficial al idioma inglés se encuentra en:
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent_judgments/S238 2013 en.
pdf.

8 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Judgment,
1.C.J. Reports 2012, p. 99.

° PETERS, Let Not Triepel Triumph — How To Make the Best Out of Sentenza No. 238 of the
Italian Constitutional Court for a Global Legal Order (entrada de blog). Disponible en:
http://www.ejiltalk.org/let-not-triepel-triumph-how-to-make-the-best-out-of-sentenza-no-238-
of-the-italian-constitutional-court-for-a-global-legal-order-part-i/ Consultado el 16 de febrero
de 2015.
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problemas comunes en la vida internacional de los Estados: el alcance de la
soberania estatal, la blisqueda de un ordenamiento juridico completo y
coherente, la obligatoriedad de normas creadas por fuera de los Parlamentos
nacionales, la potestad de los jefes de Estado sobre creacion de normas
externas y su recepcion en los ordenamientos nacionales. A finales del siglo
XIX y principios del XX, Europa afrontaba un contexto en el que la
comunidad internacional sufria cambios significativos en su estructura, con
influencias de una concepcion hegeliana de la soberania nacional. También se
asomaban conflictos que amenazaban la estabilidad mundial y dejaban en
entredicho la eficacia del Derecho ante la politica y la fuerza militar'®.

Es en este contexto donde emergen voces que abogan por la unidad del
sistema juridico, conformado por normas locales e internacionales. Asi, la
teoria del monismo afirma que ambos ordenes -doméstico e internacional-
constituyen un Unico sistema juridico en el que se hace imposible la
coexistencia de ordenamientos juridicos opuestos. Es necesario resaltar que si
bien el monismo insiste en la unidad del sistema, ello no obsta para que pueda
distinguir las normas internas de las internacionales. Es decir, el hecho de que
el monismo diferencie normas u ordenamientos locales del internacional no lo
lleva a separarlos del todo, ni a aceptar las tesis dualistas. El monismo
distingue una norma internacional de una local, asi como es posible distinguir
una norma constitucional (contenida en la Carta Politica) de una ley nacional.
Aunque son normas distintas, pertenecen al mismo sistema. En esta linea, en
un sistema monista es necesario establecer la primacia entre las normas
nacionales y las internacionales, por lo cual se debe establecer cual de los dos
o6rdenes se impone al otro''.

Dentro de las corrientes monistas, es posible encontrar el monismo de
derecho interno o constitucionalista, el cual sostiene que siempre prevalecen
las normas locales sobre las internacionales. Para este tipo de monismo, seria
valido justificar el incumplimiento de una obligacioén internacional con una
norma interna. Sin embargo, es dificil encontrar Estados que asuman tal
postura. Aunque en ocasiones el Derecho Internacional no es aplicado por los
Estados, tampoco es comun encontrar una defensa sistematica de la
prevalencia de las normas locales frente a las internacionales'?.

10 Para una introduccion al contexto y surgimiento del debate “monismo-dualismo”, ver:
Nijman, Janne & Nollkaemper, André, “Introduction — The origins of the debate on the Divide
Between International and National Law: the Dualism-Monism Dichotomy”, en Nijman, Janne
& Nollkaemper, André, New Perspectives on the Divide Between National and International
Law, Oxford University Press, New York, 2007, pp. 6-10.

" KELSEN, La teoria pura del Derecho, Porriia, 12° impresion, México, 2002, p. 332.

12 Shaw ha analizado los sistemas nacionales de quince Estados en diversos continentes y
no es posible hallar casos que se fundamenten en un monismo constitucionalista. Ver Shaw,
Malcolm. International Law. 6" ed, Cambridge University Press, New York, 2008, pp. 148-
177.
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Por otra parte, existe un monismo internacionalista que preconiza la
superioridad de las normas internacionales en el sistema juridico. Segiin Hans
Kelsen, principal expositor de esta clase de monismo, el Derecho
Internacional ademas de estar por encima del local, coordina las relaciones
entre los distintos ordenamientos legales de los Estados. Para Kelsen y otros
autores monistas, la “tesis de la primacia” del Derecho Internacional,
constituye el nucleo de la teoria monista de derecho internacional: “Kelsen,
Kunz, and Verdross saw the central function of international law in
coordinating and delimiting the various national legal orders (...)”".

Asimismo, se debe aclarar que para la mayoria de la literatura anglosajona,
el monismo es propiamente de caracter internacional. En su interpretacion de
las tesis monistas, autores como Shaw'®, Denza'’, Malanczuck'® y Crawford'’
entienden que el monismo per se defiende la primacia del Derecho
Internacional sobre el nacional. Por el contrario, otros autores monistas como
Kelsen si contemplan la posibilidad de defender, en el campo teérico, la
supremacia del Derecho interno'®. Por supuesto, Kelsen aboga por la
prevalencia del Derecho Internacional como fundamento de todo el sistema
juridico, pero ello no impide que reconozca la posibilidad, aunque solo teorica,
de una defensa del monismo constitucionalista'’.

En este orden de ideas, junto con la prevalencia de un tipo de normas en
un Unico sistema juridico, el monismo también plantea un mecanismo de
recepcion o admision de las normas internacionales, en particular los tratados,
dentro de los Estados. La incorporacion automdtica (en ocasiones llamada
solo incorporacion) es la técnica propia del monismo. Este mecanismo indica
que un tratado puede tener, sin necesidad de legislacion que lo transforme,
efectos juridicos en el ordenamiento interno una vez se haya celebrado de
conformidad con la Constituciéon nacional y ha entrado en vigor para el

13 VON BERNSTORFF, The Public International Law Theory of Hans Kelsen: Believing in
Universal Law, Cambridge University Press, New York, 2010. P. 93.

14 MALCOLM SHAW, International Law, 129-139 (6" ed, Cambridge University Press, New
York, 2008).

5 EILEEN DENzA, The relationship between International and National Law,
en International Law, 415-442 (Malcolm Evans, Ed., Oxford University Press, New York,
2003).

16 PETER MALANCZUK, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 63-64 (7" ed,
Routledge, New York, 1997).

17 JAMES CRAWFORD, Brownlie's Principles of Public International Law (8" ed., Oxford
University Press, Great Britain, 2012).

18 KELSEN, HANS. Das Problem der Souverdnitiit und die Theorie des Vélkerrechts. Beitrag
zu einer Reinen Rechtslehre, 1920, 2nd edn., Tiibingen: J. C. B.Mohr, 1928, p. 317. Citado en:
Bernstorff, Jochen von. The Public International Law Theory of Hans Kelsen: Believing in
Universal Law. New York. Cambridge University Press. 2010, pp. 104-106.

19 Como se vera més adelante, otros autores monistas como Kunz y Verdross niegan de
plano la existencia de un monismo constitucionalista.
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Estado. Ello no obsta para que dichos tratados puedan requerir una legislacion
posterior para la implementacion de aspectos practicos. Cuando no se necesita
una legislacion, tales tratados se describen como de ejecucion automatica
(self-executing)®. La misma idea se encuentra en el concepto de “aplicacion
directa” de los tratados. En esta linea, para Jackson el término “aplicacion
directa” lleva a situaciones en las que los particulares pueden invocar y
demandar ante tribunales nacionales la aplicacién de un tratado, asi como la
posibilidad de que los gobiernos, o diversos agentes estatales, usen la norma
de un tratado como parte del derecho nacional®'.

En su analisis de las teorias monistas, la Corte Constitucional consider6 que
defender el modelo monista constitucionalista equivaldria a afirmar que las
normas internas del Estado colombiano pueden justificar eventuales
incumplimientos de obligaciones internacionales, lo cual no se corresponde con
el respeto hacia el Derecho Internacional profesado por Colombia. En virtud del
articulo 9 Superior, que permite reconocer principios como el de pacta sunt
servanda, la Carta Politica no permitiria aceptar la postura monista de derecho
interno. A su vez, aceptar la teoria monista internacionalista significaria aceptar
que el Derecho Internacional prevalece sobre el sistema juridico colombiano,
incluyendo la Constitucion. Sin embargo, esta tesis contradice asimismo el
principio de supremacia constitucional del articulo 4 de la Carta. En esta misma
linea debe ser interpretado el articulo 93 de la Carta, que otorga un status
especial a los tratados sobre derechos humanos y fronteras, sin establecer que
estos tienen prevalencia sobre la Constitucion. Por estas razones, la Corte
también rechazo6 la teoria monista internacionalista.

En segundo lugar, el dualismo es la teoria que predica la existencia de dos
ordenes separados: el orden Internacional y el orden interno. En esta teoria,
defendida entre otros por Triepel y Anzilotti*, se destaca la diferencia de
objetos de regulacion en ambos regimenes juridicos®. En este sentido, el

20 AUST, ANTHONY, Modern treaty law and practice, Cambridge University Press,
Cambridge, 2000, p. 146.

21 Ver: Jackson, John, “Status of Treaties in Domestic Legal Systems: A Policy Analysis”,
The American Journal of International Law, 86, (2), 1992, pp. 310-311.

22 TRIEPEL, HEINRICH, Les rapports entre le Droit interne et le Droit international, Recueil
des Cours de ’académie de Droit International de La Haye, La Haye, 1923, pp. 82-83.

23 ANzILOTTL, DIONISIO, Corso di diritto intemazionale, Athenaeum, Roma, 1928. Para un
analisis de la evolucion del pensamiento de Anzilotti, ver: GAJA, Giorgio, “Positivism and
Dualism in Dionisio Anzilotti”’, Furopean Journal of International Law, 3 (1), 1992, pp. 123-
138.

24 Esta es una de las ideas centrales planteadas desde el dualismo, cuya influencia en la
jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional se explica, entre otras razones,
por la presencia de Anzilotti como juez de este tribunal. Para conocer los aportes de Anzilotti a
la jurisprudencia de la CPJI, ver: Ruda, Jos¢ Maria, “The Opinions of Judge Dionisio Anzilotti
at the Permanent Court of International Justice”, European Journal of International Law, 3 (1).
1992, pp. 100-122.
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Derecho Internacional regula relaciones entre Estados, y entre Estados y los
sujetos de Derecho Internacional. Por su parte, el ordenamiento interno
vendria a regular las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos, y entre los
ciudadanos de un mismo Estado. Se afirma con frecuencia que en casos de
conflictos entre una norma local y una internacional al interior de un Estado,
el dualismo defiende la prevalencia de la norma interna, toda vez que el
Derecho Internacional solo puede prevalecer en el contexto internacional.

La idea dualista de la superioridad normativa habitual del derecho local se
explica en gran medida por el mecanismo de recepcion propuesto por esta
escuela. Segin esta logica, la interaccion entre los dos ordenamientos solo sera
posible cuando se incorporen al derecho interno, mediante legislacion
nacional, las normas internacionales, en especial las convencionales. La
transformacion del Derecho Internacional en derecho interno (o
incorporacion mediante legislacion nacional) que afirma el dualismo, supone
que los derechos y las obligaciones creadas por los tratados no tienen efecto
en el plano interno a menos que se promulgue legislacion para incorporarlas
y aplicarlas. En virtud de esta separacion de los ordenamientos defendida por
la escuela dualista, la validez de las normas internas no puede ser afectada por
el ordenamiento Internacional, pero la responsabilidad internacional tampoco
podria ser desconocida por un Estado que es obligado internacionalmente. Si
un Estado promulgara normas contrarias a la normativa internacional, tales
normas no serian ilegales en el plano interno, sino hechos que pueden generar
responsabilidad para el Estado.

Respecto del dualismo, la sentencia C — 400 de 1998 recordd que dicha
teoria plantea la separacion y aun oposicion de los ordenamientos internacional
e interno. La Corte afirmé que esta tesis “podria llevar a negar la existencia
misma del derecho internacional”® y negd sus elementos constitutivos. En
consecuencia, descarto la aceptacion de un modelo dualista en Colombia.

Como se puede apreciar, el Tribunal constitucional no encuentra en las
teorias aca sintetizadas una explicacion congruente para el ordenamiento
colombiano. La Corte reconoce que se encuentra ante una tension normativa:
“;es compatible el monismo internacionalista de la Convencion de Viena con
el monismo constitucionalista que deriva del articulo 4 de la Carta?”?. Al
reconocer que Colombia estd guiada por principios de Derecho Internacional,
pero sin dejar de lado la prevalencia de la Carta Politica en el ordenamiento
interno, la Corte estima que la solucion a la cuestion de la jerarquia normativa
se encuentra en ‘la doctrina contemporanea’ del monismo moderado. Al ser

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400 de 1998 (M.P Alejandro Martinez
Caballero: Agosto 10 de 1998), parr. 37.

26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400 de 1998 (M.P Alejandro Martinez
Caballero: Agosto 10 de 1998), parr. 37.
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8 Paola Andrea Acosta Alvarado y Julian Huertas Cérdenas

invocada por el tribunal como la teoria oficial del Estado colombiano, se hace
necesario un abordaje especial en una seccion diferente.

2. EL MONISMO MODERADO.

La teoria del monismo moderado fue propuesta por Alfred Verdross, uno de los
internacionalistas mas destacados del siglo XX.?” Este autor austriaco coincide
con la critica principal del monismo al dualismo, esto es, la imposibilidad de
separar los ordenamientos internacionales y nacionales. De igual forma,
Verdross afirma que el monismo radical de Kelsen, segun el cual toda norma
estatal contraria al Derecho Internacional es nula, resulta insostenible. Asi,
Verdross explica su teoria de la siguiente manera:

[...] [S]olo puede dar cuenta de la realidad juridica una teoria que, reconociendo,
desde luego, la posibilidad de conflictos entre el Derecho Internacional y el derecho
interno, advierta que tales conflictos no tienen caracter definitivo y encuentran su
solucion en la unidad del sistema juridico. Doy a esta teoria el nombre de
monismo moderado o estructurado sobre la base de la primacia del Derecho
Internacional porque mantiene la distincion entre el D.I. y el derecho estatal, pero
subraya al propio tiempo su conexion dentro de un sistema juridico unitario basado
en la constitucién de la comunidad juridica internacional?.

En este sentido, Vedross defiende un monismo moderado de Derecho
Internacional, cuyos cuatro elementos esenciales son: 1) es una teoria que
reconoce la posibilidad de conflictos entre el Derecho Internacional y el
derecho interno; 2) se fundamenta en la primacia del Derecho Internacional;
3) afirma que los conflictos entre el Derecho Internacional y el derecho interno
no tienen caracter definitivo; 4) encuentra la solucion a dichos conflictos en la
unidad del sistema juridico que se basa en la constitucién de la comunidad
juridica internacional.

En primer lugar, Verdross contradice la tesis dualista de la separacion de
los ordenamientos juridicos y demuestra que un tratado y una costumbre
internacional pueden obligar también en el ambito interno de los Estados. Ello
es posible cuando la norma internacional “conecta” de forma directa a los
ciudadanos de un Estado con el Derecho Internacional”. Esta situaciéon puede
generar conflictos entre los ordenamientos local e internacional, por lo cual se
puede sostener que una teoria valida debe ser capaz de reconocer este tipo de

27 Para conocer algunos aspectos de la vida y obra de Alfred Verdross, ver: Ver Simma,
Bruno, “The Contribution of Alfred Verdross to the Theory of International Law”, European
Journal of International Law, 1995, 6, (1), pp. 34-38.

28 ALFRED VERDROSS, Derecho Internacional Publico, 95 (6a. ed. Edicion espafiola, Aguilar,
Madrid, 1982). Negrillas y cursivas fuera del texto original.

2% ALFRED VERDROSS, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 95.
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conflictos. Verdross también eleva su critica a lo que ¢l llama monismo
radical, teoria que establece que toda norma estatal opuesta a las normas
internacionales es nula automaticamente®. El monismo verdrossiano llegara
a afirmar que el Derecho Internacional debe prevalecer en casos de conflictos
normativos, pero tal prevalencia no serd automatica sino que requerird un
mecanismo internacional de adecuacion, como por ejemplo, una sentencia de
un tribunal internacional.

Asimismo, esta afirmacion tampoco debe llevar a aceptar los postulados
dualistas. Como se afirmé anteriormente, defender la separacion entre ambos
ordenamientos —interno e internacional- no es la solucion a este problema, ya
que para Verdross “la teoria dualista [...] olvida que la obligatoriedad de una
ley opuesta al Derecho Internacional solo es a efectos internos y
provisional™'. En esta linea, una norma nacional que se oponga al Derecho
Internacional, solo se predicara valida al interior del Estado, pero esa validez
solo sera provisional. Lo anterior, por cuanto el Estado perjudicado por causa
de tal norma tendra la posibilidad de exigir la derogacion o no aplicacion de
la norma nacional, y el Estado que ha expedido la norma esta en la obligacién
de hacerlo®. Por supuesto, afirma la teoria monista moderada, la solucién a
esta incompatibilidad estara orientada por la prevalencia del Derecho
Internacional. Aunque Verdross reconoce la posibilidad de conflictos
normativos entre normas internacionales y locales, también afirma que se trata
de un conflicto provisional, el cual sera solucionado desde la primacia de las
normas internacionales. Como conclusion, afirma Verdross, “el derecho
estatal solo puede moverse con entera libertad dentro de los limites fijados por
el Derecho Internacional”™.

Con la presentacion anterior, es posible entender los tres primeros
elementos de la doctrina monista moderada: es una teoria que reconoce la
posibilidad de conflictos entre el Derecho Internacional y el derecho interno;
que se fundamenta en la primacia del Derecho Internacional; y que afirma que
los conflictos entre el Derecho Internacional y el derecho interno no tienen
caracter definitivo.

El cuarto elemento de la definicion de la doctrina aca estudiada consiste en
aseverar que la solucion a los conflictos entre Derecho Internacional y
derecho interno se encuentra en la unidad del sistema juridico que se basa en
la constitucion de la comunidad juridica internacional. La explicacion del

30 VERDROSS cita aca a Kelsen como representante del monismo radical: Alfred Verdross,
Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 96.

3! fdem.

32 Presentado su argumento, Verdross concluye: “Ello prueba que el procedimiento
legislativo estatal puede quedar sometido a un control juridico-internacional” (cursivas en el
texto original). Ver: Alfred Verdross, Derecho Internacional Ptblico, op. cit., p. 96.

33 ALFRED VERDROSS, Derecho Internacional Piblico, op. cit., p. 96.
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monismo verdrossiano radica en la idea de que la unidad de un sistema
juridico estd fundamentada en la norma que da validez a las demas normas del
ordenamiento, es decir, la Constitucion. Asi, en un unico sistema que reune
normas locales e internacionales, resulta imprescindible encontrar las normas
que operan de manera andloga a como lo hace una Constitucién nacional al
interior de un Estado. Para Verdross, existe un nivel normativo superior que
abarca a las constituciones nacionales®. Las normas que comprenden este
nivel son las que forman la constitucion del orden juridico internacional.

En efecto, como lo ha demostrado Fassbender, la idea de una constitucion
basada en el Derecho Internacional tuvo en Verdross una evolucion que
comenz6 en 1923, con la propuesta una Constitucion mundial abstracta y
devino, después de la Conferencia de San Francisco de 1945, en la
identificacion de la Carta de las Naciones Unidas como la constitucion
internacional.’® En este orden de ideas, la unidad del sistema juridico, la
supremacia del Derecho Internacional en dicho sistema y la identificacion de
una especie de Constitucion global se resuelven desde un analisis 16gico de la
estabilidad y validez del Derecho Internacional -en particular sus normas mas
relevantes- frente al derecho local —en especial las constituciones nacionales.

A este respecto, si las constituciones politicas estatales constituyeran el
fundamento del Derecho, tanto nacional como internacional, los cambios de
las constituciones determinarian la anulacion de los tratados vigentes para
dicho Estado. Sin embargo, generalmente se puede constatar que cuando
aparecen nuevas constituciones -incluso en situaciones extremas como
levantamientos revolucionarios- los tratados no ven afectada su validez frente
al nuevo gobierno ni a la nueva Constitucion. Es decir, el fundamento de
validez de los tratados no descansa en las constituciones estatales, que de por
si son variables, sino en otras normas superiores de caracter internacional.
Estos fenomenos demandan la existencia de por lo menos algunas normas
internacionales superiores a las constituciones locales o, lo que es lo mismo,
a los Estados.”

A lo anterior se debe agregar que, para Verdross, la existencia de normas
internacionales en la ctspide del sistema juridico unitario -es decir, la
Constitucion internacional- significa que las constituciones nacionales se
encargan de aplicar las disposiciones superiores en el orden doméstico. En

34 ALFRED VERDROSS, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, op. cit., 57-59.

3 1bid, p. 119-120, 126.

36 FASSBENDER, BARDO. “The United Nations Charter as Constitution of the International
Community”, op. cit., pp. 541-544.

37 SIMMA destaca la evolucion del pensamiento de Verdross en este punto, pero no deja
dudas sobre la superioridad jerarquica de la constitucion universal sobre los ordenamientos
nacionales: Simma, Bruno, “The Contribution of Alfred Verdross to the Theory of International
Law”, op. cit., pp. 46.
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otras palabras, al ser la constitucion internacional, de manera indirecta, la
constitucion de los Estados -y por tanto la constitucion del sistema juridico
unico-, los Estados se convierten en “6rganos” de la constitucion global con
la funcién de desarrollar el Derecho Internacional®®. No en vano, se ha dicho
que Verdross es el inspirador de la corriente contemporanea del
constitucionalismo global®’.

Con esta exposicion, queda claro que el monismo moderado es de
naturaleza internacional. Aunque Verdross modera su monismo, no por ello
dejar de ser monismo internacionalista. La concepcion unitaria del sistema
basada en una constitucion global, asi como la primacia del Derecho
Internacional a la hora de resolver conflictos que solo tienen caracter
provisional dentro de un Estado, permite entender por qué resulta
contradictorio que la Corte Constitucional colombiana haya invocado el
monismo moderado como orientacion de su jurisprudencia.

En otra contribucion se ha analizado cémo el tribunal constitucional
tergiversd los postulados verdrossianos y como no es posible compaginar la
teoria monista moderada con la postura de la Corte*’. En todo caso, se debe
destacar que la jurisprudencia nacional se ha preocupado por identificar su
postura con las llamadas teorias clasicas: monismo constitucionalista,
monismo internacionalista, monismo moderado y dualismo. Sin embargo,
desde hace varios afos, algunos autores han cuestionado la utilidad y precision
de las teorias clasicas*!. Para varios de ellos, estos modelos no son suficientes
para explicar la relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho interno.
No obstante, en el caso colombiano, la Corte se pronuncio sobre la relacion
de tales sistemas normativos, sin tener en cuenta los nuevos desarrollos
doctrinales. A este respecto, el pluralismo juridico se ha venido erigiendo
como una nueva alternativa que busca dar un paso adicional en la comprensién
del problema aca analizado.

3.  EL PLURALISMO CONSTITUCIONAL: NUESTRA VERSION PARTICULAR.

Las importantes mutaciones que ha experimentado el escenario internacional,
junto con la creciente importancia del derecho internacional en la regulacion de
aspectos claves de la vida cotidiana de un Estado y sus ciudadanos ha puesto en

3 VERDROSS, ALFRED. Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, op. cit., pp. 126-127, 133.

3 A este respecto, ver: KLEINLEIN, THOMAS. “Alfred Verdross as a Founding Father of
International Constitutionalism?” Goettingen Journal of International Law. N. (4), 2. 2012, p.
408.

40 Ver: HUERTAS-CARDENAS, JULIAN. “Monismo moderado colombiano: examen a la teoria
oficial de la Corte Constitucional desde la obra de Alfred Verdross” Vniversitas, 2016, 132,
pp- 197-234.

41 DENzA, EILEEN, “The relationship between International and National Law”, en Evans,
Malcolm. International Law. New York. Oxford University Press. 2003, p. 421.
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tela de juicio la utilidad de las teorias clasicas que explican las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho interno. Hablar de ordenamientos estancos
o de transformacion no parece viable, pero tampoco parece coherente pensar en
un uUnico ordenamiento, universal, o en reglas ultimas de solucién de
controversias.

Ante dicha encrucijada, aparece una nueva propuesta: el pluralismo. Esta
teoria, que cuenta ya sus décadas, tiene diversos representantes, todos ellos
comparten un punto de encuentro -en el universo juridico conviven diversos
ordenamientos-, pero, cada uno ofrece matices a esta idea general. Detenernos
en cada una de estas propuestas excede el objeto de este trabajo, por ello, en
esta oportunidad nos concentraremos en el pluralismo constitucional, la version
del pluralismo que en la tltima década se ha consolidado como una posible
alternativa a los modelos clasicos del monismo y el dualismo.

La idea del pluralismo constitucional ha sido usada en el seno de diversas
teorias que pretenden explicar el actual escenario juridico global. Asi, Kumm la
usa para hablar del giro cosmopolita de dicho escenario®’, Walker habla de ella
desde la perspectiva de la constitucionalizacion del ordenamiento
internacional®, Maduro se sirve del pluralismo constitucional para articular la
interaccion de los jueces nacionales e internacionales*, Komarek o Halberstam
para explicar el pluralismo institucional® o interpretativo*’. Més all4, de los
matices entre unos y otros, todos ellos coinciden en la naturaleza constitucional
de ciertos componentes/funciones del derecho internacional y, sobre todo,
coinciden en que derecho internacional y derecho interno son dos
ordenamientos diferentes pero interdependientes cuya relacion no es jerarquica
por lo que resulta fundamental esbozar una serie de principios que regulen su
interaccion. Aca nos concentraremos en estos rasgos comunes para intentar
darle forma a lo que creemos podria ser una interpretacion util de las nuevas
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno.

4 Kumm, Mattias. “The Cosmopolitan turn in Constitutionalism: On the relationship between
constitutionalism in and beyond the State”. Ruling the world? Constitutionalism, international
law, and global governance. Dunoff & Trachtman Eds. Cambridge, 2009.p 258-324

43 Walker, Neil. “The idea of constitutional pluralism”. The modern law review, Vo. 65, No. 3,
2002. p. 317-359

4 Maduro, Miguel. “Courts and Pluralism. Essay on a theory of judicial adjudication in the
context of legal and constitutional pluralism”.  Ruling the world? Constitutionalism,
international law, and global governance. Dunoff & Trachtman Eds. Cambridge, 20009.

4 Komarek, Jan. “Institutional dimension of constitutional pluralism”, Eric Stein Working
Paper, N° 3, 2010.

4 Halberstam, Daniel. Systems pluralism and institutional pluralism in constitutional law:
national, supranational and global governance. Constitutional Pluralism in the European
Union and beyond. Avbelj, Matj y Komadrek, Jan Eds. Hart Publishing. 2012.
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Segun el pluralismo constitucional®’, derecho internacional y derecho
interno son dos ordenamientos diferentes que, no obstante, comparten varios
puntos de interseccion®, sin que ello implique relacion jerarquica alguna, por
lo que resulta necesario formular una serie de principios para su acoplamiento.
Estos principios se construyen tomando en consideracion los objetivos de
ambos ordenamientos y lo mejor de cada uno de ellos.

Asi, esta teoria, como el dualismo, asume la existencia de dos
ordenamientos diferentes. Sin embargo, a diferencia de lo sefialado por Triepel
y sus seguidores, estos ordenamientos no son compartimentos estancos. A la
luz de la nueva realidad, derecho nacional e internacional se solapan pues
comparten objetivos, destinatarios, competencias e incluso instituciones. En
este sentido, el pluralismo constitucional, como el monismo, reconoce la
conexion entre los dos ordenamientos, sin que ello signifique, no obstante,
unicidad de los mismos ni mucho menos jerarquia o pretension de
universalidad. Es aca donde aparecen los nuevos elementos: la heterarquia,
entendida como la existencia de diversos centros de poder —en este caso
normativo, institucional y jurisdiccional- que se relacionan de forma
horizontal, sin criterio de autoridad superior alguna, y el acoplamiento visto
como el gjercicio a través del cual se logra la convivencia y articulacion de los
diversos centros de poder.

La pieza clave de este agregado tedrico son los principios que permiten dar
vida a la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno, aquellos
que construyen la relacion heterarquica y permiten el acoplamiento. Ellos
varian seglin cada autor, en nuestro caso planteamos una interseccion y ajuste
de varias de las propuestas en juego. Asi, creemos, junto con von Bogdandy,
que la relacion entre estos ordenamientos debe articularse en torno a la regla
del efecto directo, al principio de interpretacion conforme® y al respeto de
ciertos principios que, tal como lo apunta Kumm, son de triple naturaleza:
procesales, sustanciales y jurisdiccionales™.

4T El adjetivo constitucional se refiere a la naturaleza los principios que regulan las relaciones
entre estos ordenamientos y no a su pertenencia al ordenamiento constitucional entendido
este en términos nacionales. En otras palabras, se trata de principios constitucionales por
cuanto ellos constituyen —dan origen y explican- las relaciones entre los diversos
ordenamientos en juego.

4 “E| concepto de pluralismo juridico no implica una estricta separacién entre regimenes
juridicos; por el contrario, promueve la idea de que existe una interaccion entre los distintos
ordenamientos juridicos”. Op. Cit. Bogdandy, Armin von. Repensar la relacién entre el derecho
constitucional y el derecho internacional. p 289

4 lbidem

30 Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn, 272 y ss
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El profesor Von Bogdandy sefiala que el efecto directo”' y la interpretacion
conforme** deben dejar de ser vistos como meras herramientas técnicas por lo
que su contenido debe perfilarse desde los estandares constitucionales. Su
funcion es permitir la articulacion de los dos ordenamientos considerandolos
de forma sistémica -mas no unitaria-, garantizando la legitimidad de las
decisiones y asegurando el respeto de cuestiones esenciales tales como la
cooperacién internacional, el gobierno democratico, la subsidiariedad y la
proteccion de los derechos fundamentales™.

Por su parte Kumm cree que aun cuando el respeto por el principio de
legalidad (i.e han de respetarse los compromisos internacionales) es
fundamental, no podemos olvidar que este principio no es suficiente ya que
en ocasiones puede superarse si entran en juego factores sustanciales,
procesales o jurisdiccionales. En sus palabras:

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

Nuestra propuesta es una amalgama de estas dos iniciativas. Asi, creemos que
las normas internacionales no requieren transposicion, por lo que tienen efecto
directo en el seno del ordenamiento nacional y que su

31 La doctrina del efecto directo implica que las disposiciones internacionales, deben
incorporarse de manera directa a los ordenamientos juridicos internos, sin que sea necesaria
la presencia de agentes mediadores para su incorporacion, es decir, tienen un caracter
autoejecutivo. Este se erige como un mecanismo para lograr el acoplamiento necesario entre
ambos érdenes juridicos, que sera satisfactorio en la medida en que, tanto funcionarios
judiciales como administrativos, se encarguen de esa tarea. Sobre este asunto ver Op. Cit
Bogdandy, Armin von. Repensar la relacion entre el derecho constitucional y el derecho
internacional

2 La doctrina de la interpretacion conforme es otra de las herramientas que sirven para
deconstruir la piramide normativa rigida propia del ius positivismo. Esta doctrina obliga a los
operadores juridicos nacionales a desarrollar ejercicios hermenéuticos respecto de normas
internacionales teniendo en cuenta los principios del ordenamiento internacional aplicable al
caso, los pronunciamientos que sobre los mismos se hayan hecho y, también, nos principios
de derecho interno en juego. Al respecto, ibidem

33 lbidem, p. 293y 294

34 Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn, p. 277
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interpretacion/aplicacion debe hacerse de forma sistémica (teniendo en cuenta
tanto el ordenamiento nacional como el internacional) respetando siempre el
principio de subsidiariedad, el debido proceso (que en palabras de Kumm es
entendido en términos de transparencia, participacion y representacion™) y los
derechos humanos.

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

En palabras de Kumm, cuando hablamos de legitimidad procesal debemos,
en primer lugar, pensar en términos de jurisdiccion y para ello debemos pasar
de la soberania a la subsidiariedad, es decir, ante un problema/interés comun,
regulado por normas de diverso origen ha de intentar darse prioridad a la
norma/autoridad local®® salvo que la consecucion del objetivo colectivo no sea
posible a partir del trabajo de las autoridades locales o que al realizar un test
costo-beneficio resulte necesario ‘romper’ la soberania para darle prioridad a
la norma, interpretacion o autoridad internacional®’. En otras palabras, la
soberania, entendida ahora en términos de responsabilidad, no es el factor
determinante a la hora de evaluar la legitimidad de una autoridad/norma.

En segunda instancia, debe pensarse en términos de legitimidad procesal,
un tipo de legitimidad que complementa la jurisdiccional y que adiciona
criterios de ‘buena gobernanza’. En este sentido, segiin Kumm, la legitimidad
no debe entenderse tan solo desde la perspectiva democratica electoral; en
algunas ocasiones la relevancia del interés comiin en juego puede hacer que
las normas nacionales que previenen su salvaguarda, pese a tener respaldo
democratico, no puedan prevalecer sobre aquellas internacionales que
pretenden su proteccion (he aqui el vinculo subsidiariedad-proceso y, con ello,

35 Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn, p 296 yss.

% Segtuin Kumm las buenas razones para preferir a las autoridades locales, son, entre
otras, la sensibilidad a las preferencias locales, la posibilidad de mayor participacion
y control, el fortalecimiento de las identidades locales. Op. Cit. Kumm. The
Cosmopolitan turn. p. 295

37 “if there are good reasons for deciding an issue on the international level,
because the concerns that need to be adressed are best addressed by a larger
community in order to solve collective action problems and secure the
provision of global public goods, the arguments from subsidiarity can support
and internationa intervention”. Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn. p.

296
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el fundamento para hablar de legitimidad cosmopolita®). Asi pues, resulta

necesario fijarse en otro tipo de factores, segun los cuales ha de priorizarse la

norma o interpretacion cuyo resultado provenga del proceso mas transparente,

participativo y representativo, un proceso en el que se permita no solo la

participacion de los Estados —y sus agentes- sino de otro de tipo de actores,

entre ellos, los que representan los intereses de los eventualmente afectados.
En suma, segun este autor:

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

Finalmente, la aplicacion del derecho —macional e internacional- debe dar
cuenta de una empresa comun, la de la salvaguarda de ciertos valores, entre
ellos los derechos humanos, por lo que la decision respecto del uso de ciertas
normas debe abogar siempre por la mayor y mejor proteccion posible de esos
valores comunes. En este sentido, hay limites a la actividad de las autoridades
en términos de lo que es razonable —razon publica- independientemente de si
su actuacion estd o no fundada en una norma de derecho nacional o
internacional.

Asi las cosas, a la luz de esta teoria no existe una regla inica/altima de
solucion de controversias, no se trata de afirmar que siempre prevalece “X o
Y tipo de norma, los dilemas habran de solucionarse caso por caso y para ello
no podran aplicarse reglas de talante formalista basadas en el origen de la
norma o en su destinatario o en cuestiones de temporalidad (posterior derogat
prior), la resolucion del conflicto dependera de la autoridad normativa
sustantiva® de cada una de las variables en juego® de ahi que para poder llegar

38 “the commitment to an international legal system that is able to effectively identify

and address concerns of the international community”. Op. Cit. Kumm. The
Cosmopolitan turn. p. 301

39 Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn. p. 303 Traduccién propia.

0 Op.Cit. Ed. Nollkaemper André y Nijman, Janne. Conclusiones. En este mismo
sentido, Op. Cit. Kumm. The Cosmopolitan turn.

' Tal como o apunta Walter, esto es posible toda vez que existen diferentes
ordenamientos juridicos que en una situacién determinada permiten diferentes
respuestas (en términos de cudl prevalece) de acuerdo con el tema y los actores en
juego. Walter, Christian. Internaional Law in a process of constitutionalization. En
Op. Cit. Ed. Nollkaemper André y Nijman, Janne. p. 204.
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a una conclusion resulte fundamental aplicar los principios que tejen la
relacion entre derecho internacional y derecho interno.

Como se observa, este modelo tedrico se inserta en la nueva realidad del
escenario juridico: reconoce las diferencias entre derecho nacional y derecho
internacional, niega la idea de un derecho universal, pero reconoce la
existencia de unos principios comunes®, asume la incompletud de ambos
ordenamientos® y da cuenta de su creciente interconexion e interdependencia
por lo que afirma la necesidad de proveer reglas de coexistencia para, ademas,
encontrar respuestas a los problemas comunes®. Pese a esta conexion, el
pluralismo renuncia a la idea de un ordenamiento universal y, con ella, a la
idea misma de jerarquia®; asi el pluralismo conlleva necesariamente una
reformulacion metodologica a la hora de articular la relacion entre los dos
ordenamientos toda vez que la misma implica, necesariamente, un ejercicio
de didlogo y acomodacion® en el que las cortes nacionales, a quienes el
monismo y dualismo ya nos les resulta 1til”’, asumen un rol fundamental®®
como mediadores o ‘bisagras’ entre los diversos ordenamientos en juego.

62 Op. Cit. Paulus. The emergence of the International community.

%3 Op. Cit. Gaja. Dualism, areview. Ver también, Walter, Christian. Internaional Law
in a process of constitutionalization. Este autor apunta la incompletud del derecho
internacional y del propio derecho constitucional, sefialando que el derecho
internacional complementa y en ocasiones remplaza las constitucionaes nacionales,
por lo que hay mas de un derecho publico aplicable a los mismos destinatarios
respecto de los mismos asuntos. Segun la reflexion que hace este autor, existen
diferentes ordenamientos juridicos que en una situacion determinada permiten
diferentes respuestas (en términos de cual prevalece) de acuerdo con el tema y los
actores en juego. p. 204.

% Op. Cit. Paulus, Andreas. The emergence of the International Community p. 216-
251

%5 Asi, Paulus siguiendo a MacCormick: “the most appropiate analisys of the relations
of legal systems is pluralistic rather tan monistic, and interactive rather tan
hierarchical”. Maccormick, Neil. Questioning sovereignty. OUP, 1999. Citado por.
Op. Cit. Paulus. The Emergence, P 233.

6 Ibidem.

57 Ibidem.

% Op. Cit. Walter. International law in a process of constitutionalization. p.
209. Esta es una de las principales conclusiones del libro editado por
Nollkaemper y Nijman. Op. Cit. Nollkaemper André y Nijman, Janne. New
perspectives on the divide. p. 357. Es en este sentido, en el que Walter apunta que
la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno es resultado de un
proceso deliberativo (p. 214), un proceso de didlogo del juez nacional con las normas
internas e internacionales —y sus agentes- a través del cual fundamenta sus sentencias
en valores —sin importar donde ellos estén depositados- y no meramente en normas de
derecho positivo (Nollkameper y Janne, p. 357).
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La teoria del pluralismo constitucional ha servido para articular muchos de
los fendmenos recientes que caracterizan la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno. Sin embargo, en nuestro contexto dicha
teoria no ha aparecido de forma explicita ni en la doctrina ni en la practica
estatal, especialmente la judicial.

Como ya se dijo, y segun lo podremos ver e los capitulos que siguen,
nuestra jurisprudencia insiste en la referencia a los modelos clasicos, en
especial, a un presunto monismo moderado. Pese a ello, la Corte
Constitucional no tiene respuestas claras respecto de preguntas claves tales
como la necesidad de transformacion de las normas internacionales o sus
efectos directos, ni respecto de la presunta jerarquia que ocupan las normas
internacionales, o las reglas de solucion de conflictos entre normas de origen
internacional y normas internas. Creemos que estos vacios, son muestra de la
malformacion e insuficiencia del modelo tedrico usado hasta ahora y, por lo
tanto, de un sinniimero de conclusiones, insuficientes e inconsistentes desde
los modelos tedricos tradicionales, que podrian explicarse mejor desde el
pluralismo constitucional (infra, Conclusiones Generales).

Prueba de ello es la citada sentencia C-269 de 2014, el extensisimo
recuento jurisprudencial que hace la Corte en esa oportunidad respecto de las
reglas que rigen las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno pareciera dar cuenta de respuestas claras. Sin embargo, una lectura
detallada de dicho repaso nos permite ver las grietas en la argumentacion de
la Corte. Basta citar un par de lineas de apartado 4.2.3 de ese documento que
se titula “El cardcter diferenciado de las relaciones del derecho interno y el
derecho internacional”.

[...] El examen cuidadoso de la experiencia constitucional colombiana a partir de
1991, permite identificar algunos rasgos particulares de la relacion entre el derecho
interno y el derecho internacional. Tales rasgos demandan una aproximacion, no a
partir de tesis extremas que superpongan una u otra area a las demas sino, por el
contrario, una perspectiva que considere que las relaciones entre ellas no se
manifiestan -en todos los casos- de manera uniforme.

[...] Asi pues, este Tribunal considera que la interaccion del derecho interno y el
derecho internacional debe interpretarse considerando que las relaciones entre
derecho internacional y derecho interno son de diversa naturaleza y alcance.

[...] Entre las diferentes fuentes del derecho interno y el derecho internacional
existen relaciones de jerarquia que deben ser tenidas en cuenta por el intérprete de
la Carta.

[...] No obstante lo anterior, es posible que algunas de las fuentes del derecho
internacional gocen de un predominio respecto de fuentes exclusivamente
nacionales. [...]Las relaciones del derecho interno y el derecho internacional
también se manifiestan en procesos de armonizacion o integracion.

Serie Documentos de Trabajo n.° 11, Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional, pp. 1-19



Teorias sobre la relacion entre el Derecho interno y el Derecho Internacional 19

Como se observa, el propio titulo, y la premisa general de ese acapite es que
las relaciones entre los dos ordenamientos no son idénticas, ellas dependen,
podriamos decir, del tipo de norma (internacional y nacional) en juego y su
contenido. No obstante, en cualquier caso, se presume el principio de legalidad
internacional por lo que la Corte aboga por los procesos de armonizacion e
integracion.

Desde nuestro punto de vista, estas ideas parecen conclusiones propias del
pluralismo constitucional. Por ello, creemos que, pese a que esta teoria no se
ha manifestado de forma explicita en la jurisprudencia constitucional, lo que
suele entenderse como contradicciones de la Corte parecen mas el atisbo de
este nuevo modelo, una aparicion que desafortunadamente, se difumina ante
la insistencia de relaciones jerarquicas.

Es justamente este el obstaculo mayor de la Corte, desde nuestro punto de
vista. Insistir en jerarquias -atin no definidas del todo-, en premisas basicas de
moldeo tedricos pensados para realidades ya superadas, es lo que hace que la
Corte tenga que dar tantas vueltas para justificar sus decisiones y que, aun asi,
éstas suelan dejar un sin sabor, un sentimiento de contradiccion o cuando
menos de confusion. Quizas la Corte haria bien en dejar de intentar usar un
modelo manipulado de monismo moderado para reconocer que sus
conclusiones, y los vaivenes que ellas tienen, encuentran fundamento y, mejor
aun, justificacion, en las posibilidades mas flexibles del pluralismo
constitucional.

En los capitulos que siguen, los miembros de nuestro equipo de
investigacion nos contaran, desde una perspectiva tematica, cual ha sido la
respuesta de la Corte Constitucional en los ultimos aflos a asuntos
fundamentales de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno, asi como el uso que ésta ha hecho de las normas y la jurisprudencia
internacional. Tras ese recuento esperamos poder presentar unas conclusiones
mejor fundamentada de nuestra inclinacion hacia el pluralismo constitucional.
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