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RESUMEN

Con el presente trabajo de investigacion
se estudia el rol que ocupa el derecho
internacional desde sus origenes hasta la
actualidad en la adecuacion que ha
logrado hacer Latinoamérica de los
diferentes instrumentos internacionales
gue se han generado a partir de la
creacion de tribunales y cortes del orden
internacional.

Se abordan conceptos como la historia y
su importancia para la construccion de la
sociedad internacional, la forma como se
integra el derecho internacional con los
diferentes ordenamientos juridicos
internos de los paises, el bloque de
constitucionalidad como fenémeno legal
gue permite esa integracion y la forma de
ratificacion que da vigencia a todos los
tratados y convenios que dan vida a lo que
hoy se conoce como el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y
al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos como mecanismo de proteccion
de los mismos.

Todo lo anterior para ser analizado desde
el caso Gustavo Petro vs. Colombia, ya
que, para el mismo Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, la
Procuraduria General de la Naciéon como
entidad administrativa provoco que se
declarara la responsabilidad internacional
del Estado al destituir e inhabilitar ella
misma al exalcalde de la capital, Bogota
D.C., Gustavo Petro, ya que no fue un juez
directamente u otro ente el que llevara a
cabo el juzgamiento Iluego de Ila
investigacion disciplinaria de la
Procuraduria, como lo establecen las
normas del orden internacional sobre
derechos politicos, para evitar que todos
los poderes y decisiones se concentren en

ABSTRACT

This research work studies the role of
international law from its origins to the
present time in the adaptation that Latin
America has managed to make of the
different international instruments that
have been generated from the creation
of courts and tribunals of the
international order.

Concepts such as history and its
importance for the construction of
international society, the way in which
international law is integrated with the
different internal legal systems of the
countries, the block of constitutionality
as a legal phenomenon that allows this
integration and the form of ratification
that gives effect to all treaties and
conventions that give life to what is now
known as International Human Rights
Law and the Inter-American Human
Rights System as a mechanism for the
protection of human rights are
addressed.

All the above to be analyzed from the
case Gustavo Petro vs. Colombia,
since, for the same Inter-American
Human Rights System, the Office of the
Attorney General of the Nation as an
administrative  entity caused the
international responsibility of the State
to be declared by removing and
disqualifying itself the former mayor of
the capital, Bogota D.C., Gustavo Petro,
since it was not a judge directly or
another entity that carried out the trial
after the disciplinary investigation of the
Attorney General's Office, as
established by international standards
on political rights, to avoid that all
powers and decisions are concentrated
in a single institution and less in the



una sola institucibn y menos en unos
mismos funcionarios, lo cual vulnera
derechos humanos.
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same officials, which violates human
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CAPITULO 1: Proyecto de investigacion. Analisis del caso Gustavo Petro vs.

Colombia.

1.1Introduccioén.

El derecho internacional publico versa en el contexto latinoamericano en torno a tres ejes
esencialmente: a) qué es bueno; b) qué es derecho; y ¢) qué conforma un sistema. Si
partimos de que el derecho internacional es bueno lo que se esconde en el fondo es que
los procesos en la region estan marcados por Estados egocéntricos, en los cuales la
violencia y la coercion son el instrumento de satisfaccion de necesidades. En este
sentido, el derecho internacional lo que hace es constituirse en un facilitador de los
Estados para que cooperen de forma armonica, instaurando una razén compartida por
la comunidad internacional, en oposicién a lo que podriamos denominar irracionalidad
de los intereses de los Estados, tratando de salvaguardar los valores clasicos,

occidentales y liberales como la dignidad o los derechos humanos.

Esta concepcion se populariz6 en América Latina, en virtud de que los Estados
manifiestan una constante incapacidad o falta de voluntad cuando se trata de proteger a
los ciudadanos. Se hace atractiva, entonces, la idea en donde la negligencia o la
represion del Estado no son la Ultima instancia, es decir, el derecho internacional emerge

como una moralidad superior, adalid de la justicia que el Estado no reconoce.

Si se toma en consideracion el segundo eje, donde el derecho internacional es derecho,

en sentido estricto del término, se generan temores, en ellos el clasico llamado el reto
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austiniano, donde el derecho internacional no puede configurarse como derecho porque

adolece de un sistema centralizado que pueda compeler a los Estados al cumplimiento
de sus disposiciones, en efecto, la idea de un ejército internacional suena algo utopico.
Sin embargo, en todo el siglo XX son bien conocidos los textos que pensaban este
desafio. El positivismo juridico que ha reinado en el ambito latinoamericano, el desafio

austiniano se erigio como un reto principal al que se debia responder.

La importancia del derecho internacional no es una cuestion de moralidad internacional
o simple diplomacia, sino como derecho en sentido estricto, con una naturaleza juridica
vinculante incuestionable, obligacion normativa internacional, que parta de la costumbre

hasta los tratados internacionales.

El ultimo eje considera las posibilidades del estudio del derecho internacional en la
Region, como un sistema juridico, y que para que esto sea posible se debe partir de la
premisa: el derecho internacional es verdadero derecho, y, por lo tanto, ha de ser un
cuerpo organizado, con plenitud y seguridad juridica que evite las lagunas, de lo anterior

se entiende que:

“De alli se deriva la organizacion tradicional del derecho internacional en la regién:
primero, debemos enseiiar las fuentes (en general, siguiendo lo estipulado por el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: tratados, costumbre,
principios generales del derecho, etc.), después, los sujetos (Estados,

organizaciones internacionales), para después cubrir algunos temas clasicos,
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usualmente, responsabilidad internacional del Estado y uso de la fuerza” (URENA,

p. X, 2016)

En este sentido, se entiende que el derecho internacional tiene una manera similar de
ser abordado al derecho administrativo o el penal, puesto que es claro la logica interna
del mismo, que debe ser aprendida y respetada; esto nos lleva a establecer una relacion
entre los aspectos juridicos de las ramas del derecho nacional y el derecho internacional,
es decir, son sistemas que se deben pensar y abordar de manera parecida. La diferencia
esencial, en el estudio del derecho nacional vs. el internacional, esta vinculado con

asuntos de naturaleza ideoldgica o politica.

El presente trabajo monogréfico busca poner en tela de juicio los tres ejes desde una
lectura critica e historica del pensamiento internacionalista contemporaneo, tratando de
abordar el derecho internacional desde una vision que trascienda la mirada reduccionista
y positiva, que se agota en un compendio de normas que favorecen la cooperacion y
regulaciéon de los Estados, poniendo de manifiesto la complejidad de la ideologia, la
politica y las instituciones que legitiman poderes globales y sus estructuras de poder,
todo ello ejemplificado desde el caso de Gustavo Petro contra Colombia ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos por su destitucion como alcalde de la capital

colombiana, Bogota D.C., por parte del Procurador General de la Nacion.
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El anterior hecho trajo consigo un sinnumero de debates alrededor de la legitimacion y

poder del derecho internacional y su rol frente al ordenamiento juridico interno, por lo que
en las siguientes paginas se podra encontrar la incidencia del proceso de fragmentacion
gue vive el derecho internacional en los ambitos de competencia y jurisdiccién de los
mecanismos de justicia internacional, a través de un estudio teorico-practico de las
normas y procedimientos aplicables en mecanismos de solucion de controversias
internacionales manifiestas en el caso Gustavo Petro vs. Colombia ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, teniendo como finalidad los ambitos de

competencia y jurisdiccion de justicia internacional.

También se busca reconocer en detalle los procedimientos internacionales de los cuales
Colombia hace parte, sus implicaciones en el ordenamiento juridico interno, establecer
los mecanismos de justicia internacional fruto de la fragmentacién del derecho
internacional y analizar la adecuacidén del sistema normativo interamericano con el

colombiano.

1.2 JUSTIFICACION

La historia del derecho internacional aparece tras el final de la guerra fria, fruto del
aparente triunfo del capitalismo liberal de los Estados Unidos, el derecho internacional
se proyecta como la herramienta para mantener dicho orden instaurado o para legitimar
el inicio de uno diferente. al respecto del nuevo optimismo en materia de derecho
internacional luego del final de la guerra fria se puede leer a Koskeniemi, M. (2004) Why
History of International Law Today. Rechtsgeschichte, Vol. 4, p. 63 y 64.

Simultaneamente otros teéricos como Randall Lesaffer, afirman que fue el sentimiento
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de ansiedad posguerra fria, y junto a algunos juristas vieron en el pasado la fuente de

las respuestas. Se tratara de abordar las implicaciones practicas de la historia del
derecho internacional desde una mirada critica para situarlo como posibilidad real de
cambio social, una dialéctica entre historia y teoria del derecho internacional, todo ello
en aras de comprender lo importante del fallo en el caso Gustavo Petro vs Colombia,

ante la Corte Interamericana de Derechos humanos.

Este trabajo de investigacion también es relevante por su aporte a nivel metodologico,
puesto que se trata de un estudio teérico practico de las normas aplicables en

controversias internacionales.

En este sentido también sabemos que es importante, en la medida que queremos dejar
las bases para la elaboracion de un manual de historia y teoria del derecho internacional
gue contribuird a fortalecer este tema en la universidad y personalmente lo hacemos, no
solo por lo imperativo que es abordar hoy esta temética y porque pertenecimos a un

grupo de estudio sobre el mismo, sino para optar el titulo de abogado de UNAULA.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son las implicaciones para Colombia del proceso de fragmentacion que vive el
derecho internacional en los ambitos de competencia y jurisdiccién de los mecanismos
de justicia internacional los cuales se evidencian en el caso Gustavo Petro contra

Colombia?

1.4 Objetivo General.

Analizar la incidencia del proceso de fragmentacion que vive el derecho internacional en
los ambitos de competencia y jurisdiccién de los mecanismos de justicia internacional a
través de un estudio tedrico-practico de las normas y procedimientos aplicables en

mecanismos de solucién de controversias internacionales manifiestos en el caso
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Gustavo Petro vs Colombia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

teniendo como finalidad los &mbitos de competencia y jurisdiccion de justicia

internacional.

1.4.1 Objetivos Especificos.

v' Reconocer la historia del derecho internacional, la critica, el concepto de sociedad

internacional y el procedimiento de litigio ante tribunales internacionales.

v Establecer la integracion del derecho internacional en Colombia por medio del
bloque de constitucionalidad y la ratificacion de instrumentos internacionales en el

ordenamiento juridico interno.

v' Analizar la adecuacién del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
Colombia y el caso presentado ante el mismo por Gustavo Petro Urrego debido a
su destitucion e inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas por parte de

la Procuraduria General de la Nacion.

1.5 Disefio Metodoldgico.

1.5.1 Enfoque.

Cualitativo en cuanto constituye una investigacion integral que abarca aspectos teoricos
y practicos de las normas y procedimientos que se aplican en cinco mecanismos de

solucion de controversias en ambitos de justicia internacional. Partiendo de un estudio
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de documentos primarios, presentando el procedimiento que se sigue ante cada tribunal

0 mecanismo internacional.

1.4.2 Tipo de estudio: Descriptivo.

Esta es una investigacion descriptiva en la medida que busca especificar las propiedades
esenciales del litigio y procedimientos internacionales manifiestos en el caso Gustavo

Petro contra Colombia.

1.4.3 Unidad de Analisis.

El litigio y procedimientos internacionales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Gustavo Petro contra Colombia.

1.4.4 Unidad de observacion.

Caso Gustavo Petro vs Colombia.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

1.45 Método.

Para esta investigacién el método en el que dirigié nuestra indagacion fue el critico-
analitico, en la medida que lo que se buscaba era tomar el derecho y la justicia
internacional como un todo, luego fragmentarlo en los elementos esenciales que lo
componen como son mecanismos y procedimientos y, la critica sera lente para mirar los

problemas juridicos que se presentan en la practica del litigio internacional junto al
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funcionamiento y desarrollo de las actividades jurisdiccionales de los tribunales

internacionales que son objeto de estudio.

1.4.6 Técnica.

Investigacion documental. Fichas analiticas de documentos primarios como tratados
internacionales y jurisprudencia internacional, de igual manera se tomaran documentos
secundarios como son doctrina e informes de organizaciones especializadas, asi como

estadisticas.

Capitulo 2: Procedimientos internacionales de los cuales Colombia hace parte y

sus implicaciones en el ordenamiento juridico nacional.

2.1 Derecho internacional y argumento histérico.

Es conocido por todos como los tribunales internacionales, ministerios de relaciones
exteriores y jueces nacionales, emplean argumentaciones histéricas como fundamento
de futuras decisiones. En efecto, en la practica del derecho internacional, es una
constante y casi necesario el uso de la historia, aunque también se debe reconocer los
abusos en el uso de las pruebas cuando el fin es instaurar un argumento juridico. En
Estados Unidos se le conoce como law office history y es utilizado comdnmente en
derecho internacional, manifestandose con ello que la ausencia de un verdadero rigor en

el proceso de analisis se cae en el instrumentalismo histérico, en donde se induce y
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concluye a partir de ese material de forma acritica, olvidando la discusion de fondo sobre

las posibles ambigiiedades o peor, lo anacrénico e incompleto de los datos histéricos?®.

La permanencia del argumento historico en el derecho internacional tiene que ver con el
pasado como fuente de autoridad aplicable al presente, contrario a lo que sucede con el
historiador para quien el pasado es autoridad, pero es la materia objeto de su estudio,
es decir, hacer historia por la historia misma, lo que no sucederia con un abogado por su
pragmatica teleolégica. En efecto, la historia es til, en la medida que pueda ser
revitalizada como argumento juridico. El jurista Robert Gordon ratifica tres actitudes de
los abogados ante el pasado?, la primera es la estatica, donde la ley debe entenderse

bajo un significado fijo, dado por su pertenencia y sentido en el pasado.

Prosper Weil?, un influyente internacionalista de nacionalidad francesa, en 1983 publica
un ataque contra lo que en el derecho internacional se conoce como relativismo
normativo, pues el surgimiento de categorias como soft law, jus cogens y crimenes
internacionales (establecidos hoy los articulos de la Comision de Derecho Internacional
la ONU sobre Responsabilidad Internacional, como violaciones a una obligacion
imperativa de derecho internacional general) trastocaria los ejes estructurales en los que

tiene asidero el derecho internacional desde su génesis por los Estados.

Lveral respecto un analisis sobre el instrumentalismo norteamericano del argumento historico. Bederman, David J.,
Foreign Office International Legal History (May 2005). Emory Public Law Research Paper No. 05-24. Available at
SRN: https://ssrn.com/abstract=756886 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.756886

2 Se puede leer la clasificacion en: Gordon, Robert W., "The Struggle over the Past" (1996). Faculty Scholarship
Series. 1349. https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1349

3 Weil, Prosper. Towards Relative Normativity in International Law?, en American journal of international law, Vol.
77, p. 413-442.
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La inclusion del soft law en la practica del derecho internacional, se ratifica la esencia
normativa del mismo, el jus cogens y crimenes internacionales desarrollaron una
piramide indebida de las normas, produciendo que unas fueran mas relevantes que otras.
Esta conclusion es una inferencia l6gica si se toma como referente el propésito del
derecho internacional desde su aparicion: promover la coexistencia y objetivos comunes

entre Estados. Lo cual impediria hablar de una evolucion del derecho.

Siguiendo con el argumento de Gordon, la segunda actitud de los juristas ante el pasado
es gue se debe asumir como dinamico. Es avalar la interpretacion juridica como un
fendmeno cambiante, no exegético-taxativo. De acuerdo con ello, el derecho cambia con
las condiciones, se adecla porque su fin esta en iluminar el futuro, hacerlo mejor que lo
gue fue el tiempo pasado. Esta actitud se puede ejemplificar tomando como referencia
el manual: Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales de
José Antonio Pastor Ridruejo, donde se parte de la premisa que sostiene que para
diferenciar el derecho internacional clasico del contemporaneo, se han de tomar en
cuenta tres aspectos, primero en el clasico se evidencia su caracter liberal,
descentralizado y oligarquico, mientras que en el contemporaneo es un ordenamiento

legal de vocacion social, democratico fundado en instituciones.

Pastor Ridruejo apela a una autoridad histérica que le de valor al derecho internacional
contemporaneo, es decir se parte del supuesto reivindicatorio, que lo social,

institucionalizado y democratico es una evolucion respecto de lo liberal, descentralizado
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. el pasado

117

y oligarquico del derecho internacional clasico. Como expone Urefia,
necesita del presente para ser superado y el presente necesita del pasado para ser
Justificado”, existe una continuidad en el derecho internacional (Redslob, 1923)mas alla

de las discontinuidades que se puedan subrayar. (Urefa, 2016, p. 8)

La tercera actitud emerge como resultado del esfuerzo de historiadores del derecho, vy,
del derecho internacional, que tratan de abordar el pasado desde una actitud critica,
debido a que es el método de abordaje de este trabajo voy a dedicarle un acéapite

especial.

2.2 Lacritica en el derecho internacional.

La critica busca cuestionar la razén instrumental materializada en el positivismo juridico
reinante en la tradicion del derecho internacional, la actitud critica es sospecha y
desconfianza ante el poder y los intereses ideolégicos que subyacen a las formas vy
verdades juridicas. El derecho internacional sélo puede ser comprendido en el marco de
la vida social, de la praxis social, reflexionando en torno al génesis del estado del derecho
internacional, es decir, ver la utilizacion practica del derecho internacional como sistema
y preguntar por su papel en la praxis social, en la accion social desde la manera como
creamos el presente historico. El trabajo critico se acerca a la arqueologia desde el
enfoque de la reconstruccion analitica y a la labor genealdgica en tanto que cuestiona
los fundamentos del derecho internacional hasta sus practicas en los tribunales

internacionales.
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La discontinuidad* en el discurso juridico internacional se erige como faro que orienta el

deseo de pensar el presente desde la critica de la razon histérica, dejando de lado las
continuidades. La critica no tiene como finalidad acabar con las visiones clasicas, de
hecho, un efecto del andlisis critico podria ser la reivindicacién o confirmacion de una

interpretacion clasica.

Un ejemplo es el de Marti Koskenniemi en su libro El discreto civilizador de naciones de
gran acogida entre los historiadores del derecho internacional. El momento histérico que
da origen a las relaciones entre Estados, las relaciones internacionales, la diplomacia y
el derecho internacional siempre se les atribuye a la Paz de Westfalia ° , que supone “..
la voluntad consciente de una liga internacional de (LaCapra, 2009)crear una ley comun,
para garantizar los esfuerzos comunes de todos” (Redslob, 1923, p, 216) donde la
conclusién logica de este planteamiento es que el derecho internacional contemporaneo
hace usufructo directo de los principios que alli se establecieron junto a la racionalidad

gue inaugura.

De acuerdo a lo anterior, Koskenniemi no le resta importancia a la Paz de Westfalia como
primer intento de institucionalizar el orden internacional, instaurando reglas y limites

consensuados, que los protegerian de cualquier intervencion externa, pues el derecho

4 La discontinuidad no es hoy el obstaculo que el investigador debe reducir y superar, sino el instrumento de anélisis
que permite diferenciar series, niveles de duracién, modos de ruptura y desplazamientos. Ver Vasquez, Francisco.
Foucault la historia como critica de la razén. Barcelona: Montecinos, 1995. P. 96

® Primer tratado interestatal secular y laico que pone fin a la guerra de religién que se dio entre 1618-1648,
por ello también se le conoce como la guerra de los 30 afios, donde se establecen las reglas que direccionan las
relaciones internacionales en el mundo occidental, y después de 1920 el mundo arabe representado en el
imperio Turco-otomano con el Tratado de Sévres.
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internacional es garantia de cumplimiento en este nuevo orden que surgia en 1948. Si

no que el alcance de su aporte esta en demostrar que no existe continuidad entre la Paz
de Westfalia y el derecho internacional actual. El siglo XIX despert6 nuevas inquietudes
gue no estaban presentes en los eruditos padres del derecho internacional como Grocio,
0 importantes representantes posteriores como Vattel, Von Martens y Wheaton; las
nuevas inquietudes se materializan en una nueva sensibilidad, espiritu de
internacionalidad, explica Koskenniemi: “.. buscaba el progreso social, enfatizaba la

responsabilidad y busco un punto intermedio entre el individualismo y el colectivismo, la

especulacion abstracta y la accion politica” (Koskenniemi 2001 p. 18)

En los afios de la revolucion cultural de 1960 este equilibrio progresista termina en el
momento que el derecho internacional asume una perspectiva pragmatica para abordar
los problemas internacionales. Koskenniemi fue pionero en el abordaje critico de los
problemas juridicos, indagando por los momentos de ruptura epistémica, en oposicion a
la visidn estética, positivista y clasica del derecho internacional, entrar en la historia del

derecho internacional es un acto politico.

2.3 La praxis en el derecho internacional.

Partamos de una premisa: Los historiadores criticos del derecho internacional no piensan
en su papel al hacer historia. ¢Cual es la utilidad de la teoria a la historia del derecho

internacional? Este interrogante no se reduce a una historia legal, atacando el exceso
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de teorizacion historiografica. Keith Windschuttle®, plantea la imposibilidad de hacer

inferencias a partir de axiomas o leyes historicas, es decir apartarse del enfoque
histérico, se ha de acudir a la objetividad y la verdad. La historia no es ciclica, es
irrepetible, puesto que es un devenir, como el rio de Heréclito asi es el rio del tiempo y
con él, cada acontecimiento es unico. En este sentido los historiadores del derecho
internacional deben abstenerse y sustraerse a cualquier forma ideoldgica y a los
prejuicios conceptuales. Es clara la facilidad de caer en esta seduccion, por ejemplo, el
marxismo, fuerza el pasado para encontrar en él la lucha de clases como fenbmeno
constante en la logica espacio-tiempo; lo mismo puede predicarse del liberalismo que

guiere imponer su concepto de libertad en sociedades que nunca la conoceran.

En derecho internacional el concepto de pacta sunt servanda se origina en el Tratado
gue firmaron Hatusil lll, rey de los hititas, y Ramseés Il, Faradn egipcio, entre 1280y 1272.
Este acontecimiento justifica la larga historia de los tratados, pero no se pregunta si
realmente existia derecho internacional en la antigiiedad clasica, de ser asi qué clase de

derecho seria. Esto es teoricismo puro que deja de lado los hechos.

Es evidente la necesidad de relacidn entre la historia y la teoria. Es relevante la teoria
para la historia, porgue de lo contrario se subrayaria la imposibilidad de hacer historia sin
teoria. Comprender el mundo que le rodea es un imperativo para la historia del derecho

“

internacional. En efecto, al respecto LaCapra afirma: “.. la historia critica del derecho

6 ver Windschuttle Keith. The kiling of history: how literry critics and social theorists are
murdering our past, San Francisco, Encounter Books, 2000, pp. 16 y 17, 203-250
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internacional debe crear una mentalidad que puede hacer frente a problemas muy

complejos, con la conciencia de que el pasado y el presente interactian, y que pueden

ser dirigidos a la apertura de diversos futuros posibles”. (LaCapra, 2009, p. 17)

El jurista internacionalista esta obligado a formarse para enfrentar la historia del derecho
internacional entendido como ... el producto de un campo de fuerzas frecuentemente en
conflicto, tirando de ellos hacia un lado u otro, y haciendo mas preguntas que las que se
pueden responder” , y en este contexto podemos concluir que la historia critica del
derecho internacional obliga, en efecto, tener en cuenta el aporte de la teoria en la
edificacién de narrativas historicas. De igual manera, la teoria entrega a la historia critica
una autoconciencia reflexiva sobre sus bases, supuestos epistemolégicos y
orientaciones, necesarios para trascender la historia desde el pluralismo y construccién

de libertad. (Jay. 1993, p. 3) (Benjamin, 2006)

Finalmente, la critica tiene un compromiso ético con el presente, es decir, la ética de la
critica tiene su fundamento en un futuro abierto a nuevas posibilidades, en una historia
indeterminada, hay que involucrarse en la reflexion sobre las practicas y proyectos,
superar la neutralidad en la descripcion del pasado, hacer un acto politico. Mirar a los
gue no fueron tenidos en cuenta en la historia, extranjeros, oprimidos, pueblos primitivos,
los colonizados, los “otros” que no son el statu quo, la historia debe permitirles visibilidad
a los olvidados en el tiempo, lo Unico que resta por hacer es justicia. Benjamin dice que
“...existe un misterioso punto de encuentro entre las generaciones pasadas y la nuestra.

Hemos sido esperados en /a tierra”. (Benjamin, 2006, p. 67)
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2.4 Derecho internacional en Latinoamérica.

La diferencia es el objeto de pensamiento mas frecuente en Latinoamérica, abordando
la identidad a partir de la excepcionalidad, y respondiendo asi la dominacién externa. La
edificacion y reedificacion permanente de identi (Suarez, 1872)dades ha posibilitado toda
clase de propuestas (educativas, econdmicas, artisticas, culturales) con diversos
enfoques politicos y sociales, sin responder a una légica entre ellos, sin éxito regular.
La excepcionalidad, hace que los académicos latinoamericanos anhelen la inclusién en
el eurodiscurso o el discurso estadounidense, la utopia es ser parte de la construccion o
deconstruccion del conocimiento en la escena universal, aunque sea de forma

interdependiente’.

Los pensadores del derecho en la regién responden a la misma logica, y por lo tanto,
desean ser conocidos por sus punzantes contribuciones, como agente excepcional, que
le tributa conocimiento al proyecto juridico internacional. Desde el siglo XIX se han
levantado proyectos, instituciones y estudios que tratan de establecer desde la regién las
posibilidades de un derecho internacional, por medio de esa mirada identitaria que apela
una suerte de “conciencia juridica criolla”, que tiene fe en la hipotética cooperacion

juridica a través de tratados, acuerdos diplomaticos y axiomas de corte normativo.

4 Lund, Joshua. “Barbarian Theorizing and the Limits of Lain Américan exceptinalism”. En Cultral Critique 47,
2001, p. 76.
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El problema base, parte de que esa llamada identidad es un fendmeno inherentemente

complejo cuya comprension varia en cada tiempo, dependiendo del orden geopolitico
global y regional. Unificar por medio de un sistema juridico a toda América Latina, es
una historia que se remonta al Congreso de Panama de 1826 y sigue hasta nuestros
dias. El mecanismo utilizado siempre es el mismo, construir la identidad por medio del
ser “americano” o “latinoamericano” o “panamericano” en oposicion al poder econémico

y politico imperante en el momento 0 en concomitancia a su crisis.

Esta unidad fundada en la identidad, de igual forma ha generado un concepto del
derecho internacional especifico para la region y de mecanismos juridicos de integracion

regional.

Se podria destacar en la actualidad un esfuerzo reciente de integracion latinoamericana,
la Comunidad de Estados Latinoamericanos y caribefios (CELAC), manifiesta el vigor y
pervivencia del discurso latinoamericanista, obviamente adaptado al contexto regional y
mundial del momento coyuntural. En diciembre de 2011, se congregaron 33 jefes de
Estado del continente. Los jefes de Estado, de dos de los paises mas poderosos de la
region eran mujeres (Brasil y Argentina), algunos paises estaban representados por
lideres que se sienten orgullosos de su descendencia indigena y/o son en términos
politicos de izquierda (Bolivia, Venezuela, Ecuador, Nicaragua, Cuba) fueron excluidos
Estados Unidos y Canad4, Escenario en el que se reconocio el colosal aporte de Haiti a

la independencia.



22
La Declaracion de Caracas, como se le conoce al texto que funda y constituye la CELAC,

inicia recordando que se inspira en “el Congreso Anfictiénico de Panama de 1826, acto
fundamental de la doctrina de la unidad latinoamericana y caribefia, en el que nuestras
jovenes naciones, soberanas plantearon la discusion delos destinos de la paz, el
desarrollo y la transformacion social del continente” CELAC. Declaracion de Caracas (3
de diciembre 2011) No. 16. el texto exhorta a la CELAC a ser un faro de progreso
‘trazado por los libertadores de América Latina y el Carie hace mas de doscientos afios”
e ‘“iniciado de manera efectiva con la independencia de Haiti en 1804” CELAC.
Declaracion de Caracas (3 de diciembre 2011) No. 13. y trayendo a la memoria es
inolvidable imagen, donde el presidente Alexandre Petion ayuda a Simén Bolivar. En
este mismo sentido, el texto constituyente pone de relieve, la “participacion de los
pueblos indigenas y afrodescendientes en las luchas independentistas” y admite “sus
aportes morales, politicos, econémicos, espirituales y culturales en la conformaciéon de

nuestras naciones y procesos democraticos” CELAC. Declaracion de Caracas (3 de

diciembre 2011) No. 17.

Contrario al pensamiento de Bolivar, la CELAC propone una integracion donde el origen
de la misma es que:
“(...) reconoce la diversidad en los procesos de formacion de la identidad
latinoamericana y caribefia; el caracter multicultural y plurinacional de los pueblos
latinoamericanos y caribefios; las diferencias geograficas como factor de riqueza
y el derecho de cada nacion de construir su propio sistema politico y econdmico”

CELAC. Declaracion de Caracas (3 de diciembre 2011) No. 22. La CELAC
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propone convertirse “en un espacio que reivindique el derecho a la existencia,

preservacion y convivencia de todas las culturas, razas y etnias que habitan en
los paises de la regidn, asi como el caracter multicultural de nuestros pueblos, y
plurinacional de algunos de nuestros paises, en especial de las comunidades
originarias que promueven y recrean la memoria historica, los saberes y los
conocimientos ancestrales”. CELAC. Declaracion de Caracas (3 de diciembre

2011) No. 22.

Otro de los aportes de la CELAC es que a cada hacién se le reconoce el derecho a:

“Construir en paz y libremente su propio sistema politico y econdmico” sin dejar
de recordar los imperativos morales como paises de la region “la solucion pacifica
de controversias, la prohibicion del uso y de la amenaza del uso de la fuerza, el
respeto a la autodeterminacion, el respeto a la soberania, el respeto a la integridad
territorial, la no injerencia en los asuntos internos de cada pais, y la proteccién y
promociéon de los derechos humanos y la democracia”. CELAC. Declaracién de

Caracas (3 de diciembre 2011) No. 23.

El sentido de los acuerdos de la CELAC no remite a un ideal utopico, en donde la region
ha logrado la plenitud en materia de derecho internacional, porque es evidente que el
principio moral de la solidaridad se pone entredicho cuando se tocan asuntos

econdémicos o de corte politico como la relacién con Estados Unidos o con Cuba, o los
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llamados TLC. Es evidente la falta de justicia como imparcialidad, en la distribucién de

la riqgueza en la region, abundan problemas de discriminacion por género, raza o etnia.
En este sentido, en la region hay que potenciar un derecho internacional que lo vea no
desde la excepcionalidad o esencialidad, sino como un instrumento privilegiado de

reconocimiento del otro.

2.5 El concepto de sociedad en el derecho internacional.

Tras el surgimiento del derecho internacional emerge con él un concepto sobre la
sociedad internacional. Vale la pena entonces explorar las diversas concepciones

acerca de la nocion de sociedad internacional.

La historia del derecho internacional se remonta al siglo XVI, en el contexto del
renacimiento y los nuevos horizontes geograficos abiertos por el Nuevo Mundo. Los
eruditos espafioles Francisco de Vitoria (1492-1546) y Francisco Suarez (1548-1617).
Vitoria en sus obras Relectio de Indis y el Relectio de bello, hace el abordaje de la
situacion compleja y problematica de los indigenas y sus derechos en el Nuevo Mundo;
el contacto entre europeos e indigenas genera las primeras preguntas sobre la
posibilidad de una sociedad internacional, que trascendiera las fronteras del mundo

cristiano.

Vitoria afirma que “..una comunidad perfecta es aquella que es completa en si misma,

esto es, que no hace parte de otra mancomunidad, sino que tiene sus propias leyes, su
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propia poblacioén independiente y su propia magistratura” (Vitoria, 1917, p. 169) se ve

claramente, en esta definicion, su influencia aristotélica y algunos conceptos
desarrollados por €l en la obra De Potestate Civili, que verso sobre la naturaleza del
poder civil. Sin embargo, Vitoria cree que todas las comunidades perfectas son
pertenecientes a una sociedad internacional configurada por la humanidad en plenitud,
en donde:
“(...) el derecho internacional no tiene solo la fuerza del pacto y acuerdo entre
hombres, sino la fuerza del derecho; pues el mundo en su totalidad, siendo de una
manera una unica republica, tiene el poder de crear derecho que sea justo y
conveniente para todos, como es el derecho internacional” (Vitoria, 1991,

paragrafo 21).

La clarividencia teérica de Vitoria le permitid encontrar una inevitable dualidad en las
fuentes del derecho internacional. Las leyes que regulan las relaciones de la sociedad
internacional se tornan vinculantes por la fuerza que emana de la voluntad de las
comunidades por su caracter de totus orbis, este latinismo de Vitoria significa el mundo
entero, comprendido como la suma de las comunidades que lo forman. Se opone a la
nocion de respublica perfectae. Donde el derecho no emana de una comunidad individual
sino de la voluntad unificada de todas las comunidades. fruto del derecho natural.
Podemos afirmar que la sociedad internacional, como sujeto unitario conformado por
individuos y republicas, era un sujeto de voluntad propia y capacidad de consentimiento.
Se deja leer entre lineas que Vitoria esta marcado por la tradicion juridica romana en

tanto que su referencia es al ius gentium en el sentido como reza en el Institutas de Gayo,
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es decir, como un inter omnes gentes, no simplemente un inter homines. En sintesis, se

trata mas de un derecho entre “gentes” o “naciones” que de hombres simplemente.

Francisco Suéarez parte del trabajo de Vitoria, reconceptualizando algunos de sus
postulados mas importantes, debatidos desde el derecho natural. Partiendo de
elementos comunes como el sentido cosmopolita y universalista de la sociedad

internacional su discurso es distinto al respecto destaguemos que:

“(...) el fundamento racional de esta fase de derecho consiste en que la raza
humana, dividida en cualesquiera cantidad de personas y reinos, siempre
preserva una unidad impuesta por el precepto natural del amor mutuo y la piedad,
un precepto que aplica a todos, inclusive a los desconocidos de cada nacion. Por
lo tanto, aunque un Estado soberano, comunidad o reino pueda construir una
comunidad perfecta en si misma y constituida de sus propios miembros, cada
Estado permanece, en cierto sentido, y visto en relacién con la raza humana, un

miembro de tal sociedad universal” (Suarez, 1872, p. 156) (Fiore, 1890)

Es claro que todos los formados en la escolastica tardia tienen la idea compartida de que
una sociedad internacional es la formada por Estados soberanos junto a hombres. La
tarea de Suarez es trascender conceptos, como la aplicacion de leyes del derecho
natural a la sociedad internacional. Donde el poder legislativo de creacién del derecho

reside en la cabeza de la sociedad, pues su voluntad se distingue de la de sus miembros.
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Hugo Grocio (1583-1645) se le conoce como el padre del derecho internacional, sus

analisis de gran alcance dominaron y avivaron la escena moderna en materia de derecho
internacional, sus ideas respetan el principio continuista de la tardia escolastica. En este
sentido su trabajo responde mas al de un jurista y te6logo humanista apologeta del

derecho natural.

En De Jure Belli ac Pacis, Grocio, enuncia dos aspectos que marcaron el paso de la
reflexion en materia de derecho internacional. De un lado la secularizacion del derecho
y de otro la existencia de un derecho voluntario de los Estados. Para responder a la
secularizacion del derecho propone la llamada hipoétesis limpia donde el derecho humano
es dicotomico racional y divino. Grocio niega a Dios como recurso explicativo del derecho
natural “..lo que hemos dicho tendria también validez si aceptamos lo que no podemos
aceptar: que Dios no existe, 0 que no tiene interés en las relaciones humanas” (Grocio,
1646, paragrafo 11). Respecto de la existencia de un derecho voluntario de los Estados

afirma en el preambulo de la obra citada que:

“Pero al igual que el derecho de cada Estado tiene como objetivo el beneficio del
Estado, también el consentimiento mutuo ha hecho posible cierto derecho se cree
en todos los Estados, o entre muchos Estados; y es aparente que el derecho asi
originado tiene como objetivo no el beneficio de Estados particulares, sino el de
una gran sociedad de Estados (magnae universitatis). Y esto es lo que llamamos
derecho de naciones, o el derecho internacional cuando lo distinguimos del

derecho natural” (Grocio, 1646, p. 1)
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El trabajo de Grocio, aunque tradicional, rompe con la idea de derecho natural imperante

y hace una derivacion de leyes naturales, las cuales seculariza al separarlas de la

voluntad divina, y las lleva al campo de aplicaciéon en las relaciones transnacionales. De
“

manera que entiende el derecho internacional como el que regula “..las relaciones

mutuas entre gentes, o entre jefes de gentes” (Grocio, 1646, p. 37)

La llamada tradicion grociana en el derecho internacional publico la vemos reflejada en
los postulados de Lauterpacht, en su The grotian Tradition of International Law, que

sintetizan la obra de Grocio en materia de sociedad internacional asi:

1. La sumision de las relaciones internacionales al derecho internacional.
2. La aceptacion del derecho natural como derecho vinculante para los Estados.
3. La sociabilidad humana como fundamento del derecho natural.

4. Laidentidad esencial entre Estados e individuos.

Los puntos 2 y 4 ya no hacen parte del canon del derecho internacional, pero los analisis
de Lauterpacht y la tradicion grociana tienen influencia en el constitucionalismo
contemporaneo. Hedley Bull, trata al igual que Lauterpacht, hacer una sintesis del

pensamiento de Grocio asi:

1. Elrol central del derecho natural.
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2. La universalidad de la sociedad internacional.

3. El papel importante de los individuos y otros sujetos no estatales.
4. La solidaridad en la coercion para el cumplimiento de normas.

5. La ausencia de instituciones internacionales.

Lo que se infiere de la vision de Hedley Bull es que Grocio y todo el siglo XVII,
comprendieron la sociedad internacional como una sociedad de personas y comunidades

gue trascendia fronteras.

De esta primera generacion de pensadores del derecho internacional, no se puede dejar
de lado a Christian von Wolff, con su trabajo Jus Gentium Methodo Scientifica
pertractatum, (El derecho de las gentes segun el método cientifico). Wolff le da una
vision de sistema al concepto de sociedad internacional, aunque responde al continuismo

de la escolastica tardia:

“La naturaleza misma ha establecido una sociedad entre todas las naciones y las
obliga a preservar la sociedad. Por lo tanto, cémo esta obligacion proviene del
derecho natural, es necesaria e inmutable, y no puede ser cambiada en razén de
la unidn de distintas naciones en un solo Estado. La sociedad, por lo tanto, que
la naturaleza ha establecido entre individuos, sigue existiendo entre nacionesy en
consecuencia, cuando los Estados han sido establecidos de acuerdo al derecho

natural y las naciones han florecido, puede decirse que la naturaleza misma ha
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establecido una sociedad entre todas las naciones y las obliga a preservarla (...)

después que la raza humana fue dividida en naciones, esa sociedad que era de

individuos continua entre naciones” (Wolff, 1934, p. 11)

El aporte de Wolff va méas alla de repetir una idea de comunidad internacional, lo
novedoso esta en rechazar la idea de comunidad internacional en donde se excluya los
individuos. El traductor de la obra de Wolff, Emmerich Vattel, escribe una libro Droit des
Gens comentando los aportes Wolff y critica su visibn se sociedad internacional,

formulando que:

“(...) cuando los hombres han acordado actuar en comun y han renunciado a sus
derechos y sometido su voluntad al cuerpo entero con respecto al bien comdn,
revierte en ese cuerpo, es decir el Estado, y en sus dirigentes, la responsabilidad
de cumplir con los deberes de la humanidad hacia los extranjeros en todos
asuntos que los individuos ya no estan en libertad de actuar y es para el Estado

el cumplimiento de estos deberes hacia otros Estados” (Vattel, 1916, p. 5)

Vattel cambia la idea de sociedad internacional entendida como sociedad de individuos
gue se prolonga a las naciones e instaura la peligrosa nocion que justifico la exclusion,
donde la sociedad internacional es una sociedad de Estados, donde los individuos son

irrelevantes en la sociedad internacional.
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Finalmente, En la Paz de Westfalia en 1648 es que se materializa la idea de sociedad

internacional que se venia discutiendo, donde es la que se compone de los Estados.
Esta idea tradicional solo fue cuestionada luego de que fendmenos como la globalizacion
atacaran el corazon de los Estados como lo es la soberania, puesto que los Estados son
sujetos iguales politicamente en tanto su soberania es igual, asi los Estados han perdido
su papel protagonico, desplazados por otras organizaciones.

“

John Westlake, inglés y tedrico del derecho internacional plantea que el
consentimiento de la sociedad internacional (...) es el consentimiento de los hombres,
quienes son los miembros fundamentales de esa sociedad” (Westlake, 1910, p. 14). Y
el altimo aporte de este periodo fue dado por J. K. Bluntschli quien formula que la finalidad
del derecho internacional europeo es “... el orden mundial humano” (Bluntschli, 1879, p.
59) idea reforzada por Pascuale Fiore en tanto que “..la unidad de las es (Westlake,
1990)pecies humanas conduce al reconocimiento de (Kennedy, 1986) que el imperio de

las legales que son aplicables a todas formas de actividad humana en la Magna civitas,

debe ser universal” (Fiore, 1890)

2.5.1 Debates contemporaneos sobre la sociedad internacional, el derecho en la

sociedad internacional.

Las discusiones que se generan en el mundo contemporaneo tienen su raiz en los
problemas de antafio que apuntaban a la comprension de un proyecto universalista con

tintes cosmopolita y otro anclado en la soberania de los Estados. David Kennedy,
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expone que el pensamiento tradicional en el derecho internacional tiene que ver con la

bifurcacién que sufren los @mbitos de la soberania, de un lado la interna que apunta hacia
los subordinados y la externa igualdad de los Estados. El punto de encuentro entre estas
ideas es la que sostiene que es innegable la sociedad internacional distinta de la
sociedad nacional que va mas alla del Estado. Otro aparente consenso es sobre que la
sociedad internacional existe relaciones que son consideradas relaciones juridicas, es
una sociedad regulada por normas. En este sentido, las discusiones ya no giran en torno
a una ontologia de la sociedad internacional, sino que apunta a sus caracteristicas

fenomenologia de la sociedad internacional. (Kennedy, 1986)

De acuerdo a las légicas desarrolladas hasta ahora, es evidente que en derecho
internacional dos son las preguntas centrales, la primera es ¢,qué compendio de valores
se encuentran en la base de la sociedad internacional? A partir de la respuesta surgiria

la segunda ¢ Cual es papel del derecho en la sociedad internacional?

Las teorias liberales plantean la no existencia de un conjunto de valores latentes a la
sociedad internacional que trasciende la pacifica existencia conjunta y la supervivencia
de los individuos. Mas alla de una comunidad que no participa de valores, la sociedad
internacional se caracterizaria por intereses antagénicos en donde lo relevante es
mantener la estabilidad y armonia entre ellos. Bajo esta premisa el papel del derecho es
lograr esa estabilidad y armonia entre sujetos, por lo cual el derecho internacional da

primacia a la voluntad de los Estados. Las categorias que emanan de la vision liberal
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del derecho estan centradas en la igualdad soberana de los Estados y el establecimiento

de criterios de demarcacion entre el fuero interno y el internacional de la soberania.

El otro punto de vista tedrico que sale a la luz en el debate contemporaneo sobre la
sociedad internacional es el de la teoria constitucional, el cual establece que, contrario
al liberalismo, la comunidad si participa de valores, subyacentes a la sociedad
internacional. El constitucionalismo global es el sustrato del derecho internacional desde
valores compartidos por la comunidad internacional. El papel del derecho que emana de
las teorias constitucionalistas es la pérdida de protagonismo estatal porque erosionan la
relevancia de la voluntad y el consentimiento del Estado para controlar normativamente

las relaciones entre el Estado y sus nacionales, Estado y extranjeros.

Las comprensiones contrapuestas en torno a la nocion de sociedad internacional, entre

las teorias liberales y las constitucionalistas se pueden abstraer asi:

LIBERALISMO CONSTITUCIONALISMO
Intereses contrapuestos Comunidad internacional
Derecho para los Estados Derecho para la humanidad
Coexistencia pacifica Progreso

Igualdad Soberana Valores universales

No intervencién y dominio reservado regulacion de relaciones internas
Relatividad de obligaciones internacionales Obligaciones  absolutas,

normas
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jerarquicamente superiores,

obligaciones hacia la comunidad
Consentimiento de los Estados Principios subyacentes a la

Comunidad

2.6 Estructura de las obligaciones internacionales.

El derecho internacional en términos de soberania comprende la sociedad internacional
desde una nocion multilateral de las obligaciones. Si bien es cierto que hasta el siglo
XIX el ejercicio del derecho internacional eran relaciones bilaterales entre Estados, lo
gue se evidenciaba en relaciones diplomaticas o tratados entre dos Estados. Solo hasta
1919 cuando surge la Sociedad de Naciones como el primer organismo internacional con
vocacion universal, lo que marcd un hito histérico en palabras de Robert Kolb “paso
decisivo en la historia (el cual anuncid) los comienzos de la organizacioén politica mundial”
(Kolb, 2010, p5). Se cred tras la primera guerra mundial, como garante del orden y la

seguridad mundial, es decir un sistema de seguridad colectiva. (Kolb, 2010)

En 1945 se crea la ONU como organismo que permite la generacion de un foro de
discusién permanente, que abarca la totalidad de la vida politica, econémica y social de
los Estados, con aspiracion universal, creando un marco institucional que ayuda en la
preservacion de la paz y la seguridad internacional. Este es el giro hacia el

multilateralismo de las relaciones internacionales.
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En este contexto surge la estructura de las obligaciones internacionales de forma

multilateral, una obligacion y muchas partes. Lo mismo sucede con el terreno juridico
gue se deja ver en los tratados, ahora son multilaterales, con categorias multilaterales,
es decir la necesidad de crear un lenguaje comun, como por ejemplo las normas jus
cogens y las obligaciones erga omnes. Es claro que giro al multilateralismo implica una

visidn mas cosmopolita y universal.

2.6.1 Jus cogens y obligaciones erga omnes.

Estas categorias que brotan del giro multilateral tienen particularidades que ayudan a
construir una nocion de sociedad internacional desde el enfoque multilateral. En este

sentido se ha de entender que:

Una norma de caracter jus cogens es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter. (Naciones Unidas,

1969)

Estas normas son asumidas en primera medida como fruto del derecho internacional
consuetudinario, y en segunda, la aceptacion del caracter imperativo por parte de la

sociedad internacional. De esta manera, se entiende que el jus cogens es una categoria
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ideada en el contexto de los tratados. Razon por la que le falta desarrollo jurisprudencial

en la Corte Internacional de Justicia.

Para el derecho internacional es claro que toda norma jus cogens trae de forma inherente
obligaciones erga omnes. La segunda categoria multilateral se puede entender como
obligaciones que un Estado debe a la sociedad internacional en su totalidad, por lo que
desde 1970 la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction se entiende
las obligaciones erga omnes desde el punto de visa de la aplicacion de la regla, mientras
el jus cogens es el caracter sustantivo de la misma. Estas son expresiones doctrinales

de interés de la comunidad internacional.

2.7 Litigio ante tribunales internacionales.

Teniendo claro que en virtud del BC el derecho internacional se encuentra ya dentro de
nuestro ordenamiento juridico, el tema que convoca la presente investigacion es ese
derecho internacional sancionatorio, que se construye ya no en base a la decision de los
paises de emitir un documento con una serie de reglas o compromisos, Sino que
autorizados precisamente por ellos, nacen Cortes y Tribunales internacionales con la
capacidad de sancionar a los Estados parte cuando vulneran alguna disposicion

normativa del orden internacional.
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Como lo recuerda Carlos Bellei Tagle en su texto ‘Consecuencias jurisdiccionales

asociadas a la multiplicacion de tribunales internacionales: ¢en qué consisten los

potenciales riesgos?’:

Por muchos afios, la Corte Internacional de Justicia (CI1J) fue el Unico tribunal
internacional de caracter permanente investido con jurisdiccion general para el
conocimiento de todo tipo de disputas interestatales de contenido juridico.” (...) ©
Este panorama ha cambiado de manera sustancial, generdndose un novedoso
escenario caracterizado por la existencia de una mayor predisposicion de los
Estados para someter sus disputas a mecanismos internacionales de

adjudicacion. (Tagle, 2016, p.2)

Haciendo alusion a las 43 instituciones judiciales y 82 organismos cuasi judiciales que
se han conformado en el dltimo siglo, que también se encargan del control de la
implementacion de ciertas convenciones internacionales, y comparando esa cifra con las
tan solo seis instituciones internacionales permanentes que existian antes de la década

de los noventa.

Expone Bellei Tagle como desde un punto de vista politico, el colapso de la Unidn
Soviética y la caida de la Cortina de Hierro, muchos Estados que se encontraban
inmiscuidos en esas probleméticas comenzaron a aceptar la jurisdiccion de tribunales
internacionales. Seria un acontecimiento como la Guerra Fria el que, en palabras del

autor, “puso a los Estados en la necesidad de garantizar un mayor nivel de compromiso
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con respecto de las reglas juridicas internacionales, como herramienta indispensable

para afianzar la profundizacion de las relaciones entre pares” (Tagle, 2016, p.2)

Y como consecuencia de estas problematicas se hizo necesario para todos los Estados
el contar cada dia mas con instituciones fuertes, un sistema internacional con 6érganos
de recepcion de peticiones, Cortes y tribunales mas especializados, con personal y sobre
todo jueces con la capacidad de resolver estos asuntos cada vez mas complejos, en los

gue la misién contintia siendo la garantia de los derechos humanos y conexos.

Con respecto a Colombia, ya la CC mediante Sentencia T-558 de 2003, sento su posicion
frente a las decisiones proferidas por 6rganos internacionales como la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos fallos tienen la posibilidad de tener
efectos vinculantes y cuyas medidas cautelares se pueden adoptar e incorporar

automaticamente al ordenamiento juridico interno. Al respecto la Corte dijo:

En lo que concierne a las decisiones, se trata de un acto juridico unilateral de una
Organizacion Internacional que tiene efecto vinculante. Por el contrario, las
recomendaciones carecen de efecto vinculante y se limitan a proponerle a sus
destinatarios un determinado comportamiento. y con respecto a las
recomendaciones la CC ha adoptado la tesis que se propone de que no son
vinculantes, pues hay diversas posiciones sobre la materia en la dogméatica

internacional, aduciendo que los destinatarios de las recomendaciones no estan
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obligados a someterse a ellas ni cometen una infraccion internacional por

incumplirlas. (Corte Constitucional ST-558, 2003)

Queda claro entonces que en el litigio internacional los organismos tienen diversas
formas de expresion como sentencias, recomendaciones, conceptos, medidas
cautelares, entre otras, y todas pueden ser adoptadas en el ordenamiento juridico interno
siempre y cuando asi se haya convenido, o siempre y cuando la decisién la haya tomado
el organismo competente, con el fin de convertir un documento que no era vinculante, en

uno que si lo sea y por ende ejecutar lo alli dispuesto.

Justamente en el presente trabajo de investigacion el foco principal es el acceso a esos
mecanismos internacionales de justicia y el caracter vinculante de las decisiones
emitidas tanto por la Comision como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Gustavo Petro vs. Colombia, primero identificando el Sistema Interamericano

de Derechos Humanos y su metodologia.

En el caso del procedimiento que se lleva a cabo ante el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, en adelante SIDH, es interesante el hecho de que
no se activa con una peticién directamente ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante Corte IDH, sino ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante CIDH, ambos 6érganos de la Organizacion de Estados
Americanos, que en conjunto conforman el SIDH. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pag. 103)



40

Luego de que la Secretaria Ejecutiva emite un concepto favorable inicial sobre la pre-
admisibilidad de la peticion, la misma pasa a tramitacion inicial, proceso durante el cual
se validan los requisitos de forma y que: la peticibn verse sobre hechos que
efectivamente vulneren lo establecido en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos o en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre; que la
peticidn no sea infundada; y que el o los peticionarios hayan agotado todos y cada uno
de los recursos legales disponibles al interior del pais que dice estar vulnerando sus

derechos. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 103)

En estos momentos preliminares de analisis, tanto en la revision inicial como en la
tramitacién de la peticion la CIDH puede encontrar que no se reunen los requisitos
basicos, para lo cual regresa la misma al o los peticionarios para que se puedan subsanar
los errores o inconsistencias, pero recuerdan Garcia y Avila en su texto, que hay algunos
requisitos que no pueden ser corregidos: “(...) en particular los correspondientes a la no
interposicion de la denuncia dentro de los seis meses siguientes a la notificacion de la
decision que dio por agotado los recursos de la jurisdiccion interna, o la falta de
caracterizacion y fundamento en la denuncia.” (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017,

pag. 103)

Tanto la CIDH como la Corte IDH tienen la posibilidad de acumular procesos en los
momentos iniciales de revision de la solicitud. En el caso de la CIDH el articulo 29,

numeral 5 de su reglamento expone como se pueden acumular aquellos que “(...) versen
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sobre hechos similares, involucren a las mismas personas o si revelan el mismo patrén

de conducta.”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011) Sin embargo
recuerdan también Garcia y Avila que “(...) la CIDH ha considerado que también tiene la
facultad de acumular los procedimientos cuando varias de las peticiones presentadas
consisten en cuestiones de derecho similares.” Haciendo énfasis en lo sucedido con el
informe 34 de 1996 de la CIDH, caso en los cuales cuatro ciudadanos chilenos
denunciaban aspectos del Decreto Ley 2191 de Chile que al parecer estaban vulnerando
lo dispuesto por la Convencién y la Declaracion, la CIDH decidié acumular las solicitudes.

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 104)

Recuerdan también Garcia y Avila que no sélo la CIDH puede decidir acumular los
procesos en esta revision inicial, sino también cuando se esta en otros estadios del
proceso, siempre y cuando los otros casos también se encuentren en el mismo punto de
analisis y no se haya decidido aun de fondo el asunto, y en el evento en el que se
continlen cumpliendo con los criterios generales de acumulacion. Y que la Corte IDH
también puede acumular los procesos, “(...) en donde haya una identidad de partes,
objeto y base normativa.” O cuando dos casos compartan una misma prueba se pueden
realizar practicas o diligencias conjuntas. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag.

104)

En principio es entonces la CIDH la encargada de decidir sobre la admisibilidad de la
solicitud, y es a partir del afio 2000 que se puede establecer que el estudio de

admisibilidad comprende los siguientes analisis: de competencia, el agotamiento de los
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recursos en la jurisdiccion interna, el plazo para la presentacion de la peticion ante la

CIDH, que el proceso no haya sido previamente presentado o esté duplicado, y el analisis
sobre las medidas cautelares a que haya lugar, si fueron solicitadas. (Garcia-Matamoros

& Avila-Medina, 2017, pag. 105)

2.7.1 Competencia.

Con respecto al analisis de competencia, la CIDH tiene en cuenta el criterio material,
personal, temporal y con respecto al lugar para identificar si puede o no conocer del

asunto en concreto.

Con respecto a la materia, el SIDH, conformado tanto por la CIDH como por la Corte
IDH, tiene competencia para conocer sobre presuntas transgresiones a la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) y a la Declaracion Americana de Proteccién
de los Derechos Humanos (DADDH), pero ademas al SIDH también lo componen

instrumentos internacionales como:

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Interamericana para la

Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con
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Discapacidad, la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion

Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y la Convencion Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pag. 105 a 109)

Con respecto al criterio tiempo es importante tener en cuenta que el SIDH solo es
competente para conocer de aquellos casos que hayan tenido lugar con posterioridad a
la ratificacion del Estado de la competencia de la CIDH y Corte IDH, lo anterior con
observancia al principio de irretroactividad consagrado en el articulo 28 de la Convencién
de Viena de 1969, que habla sobre la exigibilidad de la aplicacién y respeto de los
instrumentos internacionales a partir de su ratificacién por parte de los Estados, y de la
imposibilidad de aplicar la norma a casos que hayan sucedido con antelacion a esta

aceptacion de competencia. (Naciones Unidas, 1969)

Una excepcién al anterior andlisis sobre el tiempo es lo concerniente a las violaciones

continuadas:

(...) conductas cuya consumacion se prolonga en el tiempo; es decir,
durante un lapso continda existiendo la discordancia entre lo exigido por la norma
primaria y lo efectivamente desplegado por los 6rganos o funcionarios del Estado,
en consecuencia, se mantiene en el tiempo el incumplimiento de la obligacién

internacional. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 112)
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Lo que quiere decir que al SIDH también se puede acudir en casos en los cuales se haya

comenzado esa violacion continuada antes de la ratificacion del tratado por parte del
Estado involucrado, siempre y cuando la violacion haya continuado hasta después de

ratificado, como una excepcion al factor tiempo de analisis de admisibilidad.

La competencia en virtud de la persona se determina analizando quienes se encuentran
legitimados para presentar peticiones, al respecto el articulo 44 de la CADH sostiene
que:
Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede presentar
a la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta

Convencién por un Estado parte. (Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Lo que ademas da por sentado que no es necesario identificarse como victima del hecho
para calificar como peticionante, sin embargo, si se hace necesario el identificar a la

victima, sea individual o grupal, y aportar material probatorio que asi lo sostenga.

La competencia con respecto al lugar parte de que la persona legitimada para presentar

la peticidn base la misma con respecto a un Estado parte del tratado, pues de lo contrario

el SIDH no tendria jurisdiccién para tomar decisiones.

2.7.2 Requisitos de admisibilidad.
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Luego de haber realizado el estudio sobre la competencia, la CIDH realiza un analisis

concreto sobre el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, que son: 1) el
agotamiento de los recursos jurisdiccionales internos del Estado involucrado en la
presunta violacion; 2) el tiempo de presentacion de la peticion; 3) que no se haya
presentado ya el mismo caso bajo otra peticién, o la no duplicacion del expediente.

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 119)

En general se busca que los Estados tengan suficientes mecanismos jurisdiccionales
internos para resolver las vulneraciones a derechos humanos, pero si en ultimas el
Estado no tiene estos mecanismos 0 no se obtuvo resolucion de proteccién por parte de
estos Organos creados al interior, es cuando se deberia activar el SIDH y enviar la

peticion a la CIDH. Exponen Garcia y Avila como este requisito:

(...) se encuentra fundamentado en el caracter coadyuvante, subsidiario y
complementario del SIDH, que atendera un caso particular solo en la medida en
gue el resultado de las actuaciones a nivel interno no hubiera alcanzado el objetivo
de proteccion efectiva de los derechos involucrados. (Garcia-Matamoros & Avila-

Medina, 2017, pag. 119)

Como casi todas las reglas, esta también contempla unas excepciones, y son las
contempladas en el articulo 46, numeral 2 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos, gue plantea tres situaciones en las que no se hace necesario en el analisis de
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admisibilidad que se haya agotado primero el recurso interno disponible en el

ordenamiento juridico del Estado implicado, y son:

a) No exista en la legislacion interna del Estado de que trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alegan han sido violados;

b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; y

c) Haya retardo injustificado en la decisibn sobre los mencionados recursos.

(Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Lo anterior quiere decir que no sélo debe existir un érgano 0 mecanismo de proteccion,
sino que también debe permitirse el acceso al mismo y una resolucién acorde a la
urgencia del hecho, es decir, un acceso efectivo y de pronta solucion, pues de lo contrario

el mecanismo no serviria y podria activarse de igual forma el SIDH.

Con respecto al plazo de presentacion de la solicitud como requisito de admisibilidad, el
articulo 46.1 de la Convencion plantea que el peticionario tiene hasta seis meses,
contados a partir de que la victima haya recibido decision definitiva sobre su caso, esto
incluye por supuesto el hecho de que esa decision definitiva sea de parte del 6rgano que
es competente en el ordenamiento juridico interno para resolver sobre la materia, y que
la decision definitivamente corresponda a una ultima instancia, caso en el cual estaria
agotada la via interna sin proteccion alguna. (Organizacion de Estados Americanos,

1969)
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Y por ultimo la CIDH debe realizar un estudio sobre lo que denomina duplicidad de
procedimientos, relacionado con el principio de res judicata, que es la prohibicion de que
el caso sea sometido ante el SIDH si ya previamente ha sido procesado por el Sistema,
0 por otro organismo internacional, o si el asunto esta siendo revisado paralelamente en
otro organismo, pierde legitimacion la CIDH para resolver de fondo sobre la peticion.
Garcia y Avila se refieren a que “La similitud o identidad entre una u otra peticion viene

dada por las partes, el objeto y la base legal que en cada una de ellas se presenta.’

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017)

2.7.3 Medidas Cautelares.

Se basan en lo preceptuado por el articulo 25 del reglamento de la Comisién, y la medida
cautelar es el mecanismo idéneo con el que cuenta la Comision para evitar el incremento
del perjuicio que se esta causando, basados en la urgencia y gravedad del asunto, y por
supuesto del material probatorio aportado. (Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 2011)

La CIDH puede de manera rogada o de oficio decretar las medidas cautelares que crea
necesarias para la proteccion del derecho en cuestién, para lo cual debe tener en cuenta
no sélo la gravedad y urgencia, sino también el dafio irreparable, la afectacion e impacto
gue pueda tener esa vulneracion con respecto a los derechos. También, en cualquier

momento y en su revision periddica obligatoria, puede mantenerlas, modificarlas o
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levantarlas, bien a peticion de parte o de oficio, segun convenga para la proteccion del o

los derechos que presuntamente se estan vulnerando. (Garcia-Matamoros & Avila-

Medina, 2017, pag. 126 a 127)

2.7.4 Excepciones Preliminares.

En el litigio internacional también existe la contestacion de la demanda, y por medio de
la misma es que los Estados pueden proponer excepciones, cuya finalidad es que no se
active el SIDH en razén de la persona, el tiempo, el lugar o la materia como tal. Segun el
articulo 42 del reglamento de la Comision, las excepciones ademas sélo pueden ser
presentadas en el escrito de contestacion de la demanda. (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2011)

2.7.5 Procedimiento de fondo.

Una vez se establezca que la peticion es admisible, comienza el procedimiento sobre el
fondo de que trata el articulo 37 del reglamento de la Comision, los siete representantes
de la CIDH cuentan con cuatro meses para la presentacion de observaciones a la
peticion, luego de culminado este término se le conceden al Estado procesado otros
cuatro meses para que presente sus observaciones, y si se considera necesario se
puede convocar en cualquier momento durante esta fase a una audiencia. (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, 2011)
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El procedimiento de fondo le permite a la Corte IDH determinar posteriormente si llega a

sus oficinas el expediente, los hechos concretos, los supervinientes, aquellos que son
notorios o de conocimiento publico, y garantizar asi que no solo se tenga en cuenta lo
peticionado, sino todas aquellas condiciones que pueden estar vulnerando otros
derechos no tenidos en cuenta en la peticion. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017,

pags. 127-128)

Una vez la Corte IDH haya analizado esos informes y analisis de admisibilidad realizados
por la CIDH, en consonancia con las observaciones aportadas por las partes y la misma
Comision, tomara una decision de fondo sobre si el Estado es o0 no internacionalmente
responsable por la violacion a lo dispuesto, bien sea en la CADH, en la DADDH o en
cualquier otro instrumento internacional que se encuentre ligado. (Garcia-Matamoros &

Avila-Medina, 2017, pag. 138 a 139)

Finalmente, el procedimiento sobre el fondo que realiza la CIDH culmina con la
presentacion de un informe, en el que se asientan aquellos derechos que vulner6 o se
encuentra vulnerando el Estado procesado, y una serie de recomendaciones, ya que por
si sola la Comisién no esté llamada a decretar la responsabilidad internacional, sino la
Corte IDH. Junto con el informe, que es confidencial y no puede ser publicado por la
Comision y el Estado no esta obligado a, se le concede un término no mayor a tres meses
al mismo Estado para que adopte las recomendaciones establecidas, lapso que tiene la
Comision para decidir o no remitir el expediente a la Corte IDH para estudiar la posibilidad

de condenar al Estado y reconocerlo como responsable internacionalmente por las
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vulneraciones descritas. En todo caso las partes pueden llegar a soluciones amistosas,

que deben ser respetadas por el SIDH. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pags.

139-140)

Garcia y Avila proponen un mapa conceptual en el cuél detalla los principales momentos

del procedimiento ante la CIDH:
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Ahora bien, si un Estado no ha acatado lo recomendado por la CIDH, se hace necesario
gue esta traslade el informe que realiz6 sobre el caso a la Corte IDH, 6rgano que se

encargara de determinar la solucion judicial al caso concreto.

2.8 Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El caso llega directamente a la Presidencia de la Corte IDH, encargada de realizar el
examen preliminar, sea porque lo haya remitido directamente la CIDH o que el mismo
Estado le haya reconocido su sometimiento a la conformacién del tribunal para el

juzgamiento del caso en especifico.

De la misma forma que la CIDH, la Corte IDH tiene un mecanismo para evitar que se
continte vulnerando los derechos de los implicados, y tiene competencia para decretar
medidas provisionales, basados en la urgencia y gravedad del asunto, y con el fin de que
cese cualquier vulneracion a los derechos, lo anterior con base en el articulo 27 del

reglamento de la Corte IDH. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009)

Estas medidas provisionales se tramitan de forma autbnoma al proceso que se lleva ante
la Comision y la Corte como tal, y pueden ser peticionadas tanto por la CIDH, como por
los implicados, y también pueden ser adoptadas por la Corte IDH de oficio, asi como
también puede pedir directamente a otros organismos, internacionales o del orden

interno, que aporten informes, pruebas o peritajes que conlleven al esclarecimiento de



53
los hechos que soportan la peticion de estas medidas provisionales. (Garcia-Matamoros

& Avila-Medina, 2017, pags. 155-156)

Al respecto la misma Corte IDH se ha pronunciado, indicando que:

Es necesario precisar que el procedimiento de medidas provisionales se ha
desarrollado en forma paralela pero autonoma a la tramitacion del caso ante la
Comision y la Corte. En definitiva, el objeto de ese procedimiento de naturaleza
incidental, cautelar y tutelar, es distinto al objeto de un caso contencioso
propiamente dicho, tanto en los aspectos procesales como de valoracion de la
prueba y alcances de las decisiones. Por ende, los alegatos, fundamentos de
hecho y elementos probatorios ventilados en el marco de las medidas
provisionales, si bien pueden tener estrecha relacion con los hechos del presente
caso, no son automaticamente considerados como tales ni como hechos

supervinientes. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009)

El acatamiento y ejecucion de las medidas provisionales por parte de los Estados es de
obligatorio cumplimiento, y asi lo deja claro el articulo 63, numeral 2 de la Convencion
Americana, que establece el caracter de obligatorio de estas medidas dictadas por la

Corte IDH. (Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Luego de que el caso haya llegado a la Presidencia de la Corte, se le otorga un tiempo

de dos meses a la presunta victima y su representante para que presente escrito de
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solicitudes, argumentos y pruebas, por medio del cual debe describir los hechos,

determinar las pruebas que aportara, incluyendo la individualizacion de los declarantes,
y las pretensiones, incluyendo las reparaciones y costas. (Garcia-Matamoros & Avila-

Medina, 2017, pag. 160)

Luego de presentado este escrito se le da la oportunidad al Estado demandado de que
presente una contestacion, indicando si acepta o no los hechos descritos por la victima,
las pruebas que ofrece en su defensa, fundamentos de derecho, observaciones en
cuanto a las pretensiones y las conclusiones a que haya lugar. (Garcia-Matamoros &

Avila-Medina, 2017, pag. 160)

En este punto cabe aclarar que el proceso de litigio internacional va de la mano de la
garantia de la defensa, tanto para la victima como para el Estado, brindandole la
oportunidad a ambas partes de que manifieste su posicion, con tiempos concretos e

igualitarios.

La misma Corte es la que se encarga de determinar la lista de declarantes de cada parte,
de acuerdo con los escritos presentados por las mismas, y se agenda consecuentemente
una audiencia publica para verificar las declaraciones. (Garcia-Matamoros & Avila-

Medina, 2017, pag. 161)

De acuerdo con el articulo 56 del reglamento de la Corte IDH, es la misma Presidencia

la que determina el término en el que todas las partes deben presentar el escrito de
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alegatos de conclusion como se conocen en el ordenamiento juridico colombiano o

alegatos finales, para asi poder pasar a la sentencia. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2009)

Una vez proferida la sentencia en la que se reconoce o no la responsabilidad
internacional por la vulneracién de derechos contenidos en la CADH, en la DADDH o en
instrumentos internacionales anexos que haya lugar, las partes pueden solicitar la
interpretacion de la sentencia, cuando no existe claridad sobre alguno de los puntos, y
no como forma de impugnacion sino de solicitud de concepto, ya que la decision ha sido

tomada. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 162)

Por otro lado, también puede presentarse recurso de revision, figura que estudia en el
caso de Genie Lacayo c. Nicaragua, en el que si bien no fue procedente el mismo, dice
gue es aplicable cuando se aleguen hechos o situaciones que hubieran sido
desconocidos al momento en el que se emitio la sentencia de fondo, posibilidad que se
tiene en otros tribunales internacionales como la Corte Internacional de Justicia y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Corte IDH. Caso Genie Lacayo c. Nicaragua.
Solicitud de Revision de la Sentencia de Fondo del 13 de septiembre de 1997. Serie C

45, péarrafo 6.)

También, luego de proferida la sentencia, se puede peticionar a la Corte que realice una
supervision del cumplimiento de la sentencia, que se obtiene requiriendo informes al

Estado involucrado, o mediante la realizacién de audiencias de verificacion, con el fin de
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emitir las resoluciones a que haya lugar para asegurar el cumplimiento. (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 163)

Mapa conceptual propuesto por Garcia y Avila sobre el procedimiento ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos:
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¥

Respuesta del Estado demandado dentro de los 2 meses siguientes
v

Presentacién de la lista definitiva
de declarantes por cada una de las partes

Y

Audiencia publica

Y

Alegatos finales por escrito

Y

Sentencia

Recursos contra i
la sentencia \

Supervision del
cumplimiento de la
sentencia

Imagen extraida de Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, p.151.
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Capitulo 3: Integracion del derecho internacional en Colombia.

3.1 Bloque de Constitucionalidad.

Bajo el mandato de la Constitucion Politica de 1886, era la Corte Suprema de Justicia la
institucion que ejercia el control de constitucionalidad del ordenamiento juridico, y el
desarrollo que tuvo esta Corte con respecto a la idea de un BC era muy precaria, como
lo menciona Rodrigo Uprimny, quien aduce en su texto ‘Bloque de constitucionalidad,
derechos humanos y nuevo procedimiento penal’, que si bien ya para 1970 Colombia
contaba con numerosas ratificaciones de normatividad internacional,”...la Corte
Suprema se neg0 siempre a considerar que la violacion de los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia pudiera ser una causa de inexequibilidad...”. (2006,

p.10)

El gran cambio se genero con la Constitucion Politica de 1991, la cual sin lugar a dudas
le otorga un lugar en la jerarquia de interpretacion a los instrumentos internacionales.
Por su lado el articulo 53 adopta en la legislacion interna todos aquellos convenios
internacionales sobre el trabajo que se encuentren ratificados; el articulo 93 dispone que
hay normas internacionales que prevalecen sobre el orden interno, y que ese orden
interno sera interpretado con respecto a tratados internacionales sobre derechos
humanos, tratados que se encuentren debidamente ratificados; el articulo 94 introduce
aquellos derechos que se conocen como innominados, es decir que “... la enunciacion

de los derechos y garantias contenidos en la Constitucibn y en los convenios
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internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo

inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”; y el articulo 214,
gue regulando los estados de excepcion, incluye las reglas del derecho internacional
humanitario y prohibe la suspension de los derechos humanos y las libertades

fundamentales que se encuentren protegidos por la misma normatividad internacional.

Es a partir de 1991 con la llegada, entre otros, del concepto y nocién de Estado Social
de Derecho, que se comienza a utilizar realmente la figura del BC, que segun Uprimny,
aunqgue la CC fue discreta en sus primeras sentencias de interpretacion sin mencionar
directamente la figura, comenzd a hacer uso de ella desde el primer instante, sobre todo
cuando se trataba de derechos humanos, existian y aun existen derechos y principios de

valor constitucional que no se encuentran expresamente consignados en la Constitucion.

Edgar Fuentes Contreras en su texto ‘Materialidad de la Constitucién. La doctrina del
Bloque de Constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional’ expresa
como si bien revisando la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se establecen un
sinnumero de derechos, no sélo se hace referencia a los que expresamente contiene el
texto constitucional, sino que también incluye el sistema internacional de los derechos

humanos. (Contreras, 2010)

De lo anterior que, no solo para Contreras sino también para Diego Lopez Medina, el
desarrollo histérico como tal de la doctrina del BC en Colombia se le debe a la CC, que

por medio de la jurisprudencia dio la explicacion del fenémeno de la Constitucién en
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sentido material, y que por ende ha reinventado el concepto para el caso colombiano,

pues aquella figura que originalmente viene de Francia tenia que pasar por ese filtro de
recepcion y trasplante a convertirse en lo que fue en un principio y continda

desarrollandose hoy en dia. (Lépez, 2007)

En el salvamento de voto que realizé el magistrado Fabio Moron Diaz en la Sentencia C-

488 de 1993, ya este habia mencionado el BC, y se refirié al mismo como:

Este concepto del Bloque de Constitucionalidad aborda la realidad, que aparece
al intérprete, al momento de aplicar una norma, en lugar de otra u otras normas
de igual rango dentro del ordenamiento juridico, para evitar el desplazamiento de
éste en su conjunto (...) El principio hermenéutico en comento, permite zanjar las
dificultades entre la eficacia de una norma frente a las exigencias de otras del
mismo rango, sea que se ocupen de la misma materia o de materias distintas. En
todo el principio, se parte de la necesidad de lograr la vigencia de toda la
Constitucion, mas que de un solo precepto de la misma; lo que lleva al intérprete
a realizar un esfuerzo de integracion, de establecer la compatibilidad entre los

distintos preceptos superiores. (Corte Constitucional SC 488, 1993)

Ya el magistrado Fabio Morén Diaz dando a entender un posible inicio a la interpretacién
de esta figura juridica que hace un llamado a la CC para que no se quede simplemente
con la proteccion el texto constitucional, sino para la realizacion de un esfuerzo adicional

en la acogida de ese BC para la efectiva garantia de los derechos humanos.
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La expresion ‘bloque de constitucionalidad’ como tal s6lo apareceria en el texto de una

sentencia con la expedicion de la Sentencia C-225 de 1995, en la cual se dispuso a darle
un lugar a la normatividad internacional donde se reconocen derechos humanos cuya
limitacion esté prohibida aun durante los estados de excepcion; Es decir que su
incorporacion es directa y puede comprender incluso derechos que no estén reconocidos
en la Carta. Asi se encontré que del estudio del articulo 4 de la Constitucion, se concluye
gue la norma de normas es la CP y que, en caso de incompatibilidad con otra norma, se
aplican las disposiciones constitucionales, sea cual sea esa otra norma; Pero por otro
lado se desprende de la interpretacion del articulo 93 de la misma Constitucion, que a
los tratados internacionales que son ratificados se les da incluso una categoria mayor
gue a la norma constitucional, este articulo establece que: ‘“fratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que

prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

(Constitucién Politica de Colombia, 1991, art.93)

Al anterior problema juridico la Corte resolvio, y resume Uprimny en su texto:

Si hay dos disposiciones constitucionales aparentemente contrarias, el articulo 4
gue da primacia a la Constitucion y el articulo 93 que da primacia a los tratados
internacionales, esto quiere decir que estan en el mismo nivel jerarquico. De este
modo, la solucion que ha dado la Corte en cuanto a la relacién entre los tratados

de derechos humanos y la Constitucién, a nivel de la jerarquia y la fuerza
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normativa interna, es la tesis de que ambos estan al mismo nivel, conforme a la

figura del BC (2006).

En el mismo sentido la Sentencia C- 488 de 2009, MP Jorge Ivan Palacio Palacio, se indica
gue si bien, tanto las normas constitucional como las normas que integran el BC tienen una
misma jerarquia, hay que entrar a analizar la manera en que se incorporan a la
normatividad interna, ya que esta integracion puede ser normativa, donde se reconocen
incluso como ya se indicoé derechos que no estan dentro de la Constitucion Nacional, pero
también pueden integrarse como referente interpretativo, caso en el cual sirven como
herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la normatividad interna. (Corte

Constitucional SC- 488, 2009)

Inclusive, Uprimny cita la parte especifica de la Sentencia C-225 de 1995 por medio de
la cual se comienza a utilizar expresamente en Colombia el concepto de BC, el cual,
reitera la CC, proviene directamente del derecho francés y es una herramienta que le
permite a la misma corporacién realizar una interpretacion mas adecuada y acorde a los
principios y mandatos constitucionales cuando se trata de una aparente contradiccion
entre lo dispuesto por los articulos 4 y 93 de la Carta Politica, al respecto en su texto

sefala. (Uprimny 2006, p.17):

Como vemos, el BC esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como

pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
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normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de

la propia Constitucion. (Corte Constitucional, C-225,1995, como se citd en

Uprimny, 2006, p.17)

Como concepto, el BC es en si el nombre con el que se conoce ese conjunto de normas
y principios que, sin la necesidad de estar especificamente descritos en la CP, son
utilizados como base del control de constitucionalidad de los preceptos normativos en
general, ya que han sido integrados a la Constitucidon por su propio mandato y por

diversas vias, que el mismo BC describe.

El antecedente historico del término como tal lo propone Hernan Alejandro Olano Garcia
en su texto ‘El bloque de constitucionalidad en Colombia’, en el que analiza el concepto
desde un enfoque europeo y colombiano especificamente, y expone como la figura nace
en Francia, cuando en la Constitucion expedida en 1958 se hace referencia directa a la
derogada de 1946 y a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789, dice Olano que:

Dichos textos eran normas y principios de valor constitucional que condicionaban
la validez de las leyes y considerados como parte del blogue de normas
constitucionales y, como tales, sirven para la elaboracion del juicio de
constitucionalidad de cualquier disposiciéon del ordenamiento juridico. (Garcia,

2005, P.3)
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Desde 1991 es la CC la corporacion encargada de ejercer el control definitivo de

constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico, poder que se le confirié luego de
quitarselo a la Corte Suprema de Justicia. Es entonces la CC la que a través de sus
sentencias interpreta el alma de esa norma de normas, que tiene un rango superior segun
Su misma esencia y descripcion, y que propone asimismo una jerarquia para entender el
rol que ocupa para la sociedad ella misma como Constitucion y el resto de la

normatividad, tanto interna como externa. (Prada-Uribe, 2013, pag. 367)

La CC se ha ocupado un sin numero de veces de la relacion que existe entre el derecho
internacional y el sistema juridico interno. La Corte ha denominado su enfoque con
respecto al derecho internacional como un “monismo moderado”, el cual puede ser
explicado a través del siguiente caso que la Corte tuvo que decidir en 1998. Al momento
de revisar la constitucionalidad de la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados
de 1969, la cual fue ratificada por Colombia en octubre de 1997, se encontré con una
posible contradiccion entre el articulo 27 de la Convencion y su doctrina constitucional.
Por un lado, el articulo 27, inciso 1, de la Convencion de Viena establece que: Un Estado
parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento del tratado”. Por el otro, la Corte en muchas ocasionas
habia expresado que la “...Constitucion prevalece sobre los tratados, por lo cual un
convenio contrario a la Constitucién es inaplicable. Corte Constitucional, Sentencia C-

400 de 1998. (Prada-Uribe, 2013, pag. 368)
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Para salvar esta posible contradiccion la Corte establece que el articulo 9 de la

Constitucion reconoce el principio de pacta sunt servanda, por lo que en Colombia se
debe aplicar un monismo moderno. Esta doctrina, segun la Corte, reconoce la posibilidad
de contradiccion entre el derecho internacional y el derecho interno, la cual, si bien
defiende una primacia indirecta del derecho internacional, no opera anulando las normas
internas contrarias al derecho de los tratados sino reconociendo la responsabilidad del
Estado por la violacion de sus obligaciones internacionales al invocar sus normas

internas. (Prada-Uribe, 2013, pag. 368)

El efecto practico de esta doctrina es que para el juez que le sirve al Estado y para todas
las autoridades nacionales rige un principio que es claro, y es que el derecho
constitucional tiene una jerarquia superior al ordenamiento internacional, y que cada
tratado como tal tendr& el valor que la misma Constitucion le asigne, asi como para el
juez internacional rige el principio contrario, es decir, prevalece la normatividad
internacional, por lo que si un juez nacional aplica normatividad interna contraria a las
clausulas de un tratado puede hacer que el Estado como tal incurra en responsabilidad
internacional, lo que pone al Presidente, al Congreso y a las Altas Cortes en la tarea de
solucionar esa decisibn cuanto antes para no llegar hasta la declaracién de
responsabilidad por algan organismo internacional. En efecto se puede afirmar que,
aunque la corte avala que tanto la costumbre, los tratados y los principios generales del
derecho internacional como son jus cogens generan imperativos de obligatorio
cumplimiento para el Estado erga omnes, ya su valor jerarquico que cada uno de estos

tendra depende de las obligaciones que impone en el ordenamiento colombiano.
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Olano incluye en su texto una division que se le ha dado de ese BC, ubicando a aquellos

tratados internacionales que hablen de derechos humanos que no puedan limitarse
incluso durante los estados de excepcidon en el BC stricto sensu; y a las demas normas,
gue a pesar de que no tienen rango constitucional siguen siendo base de interpretacion

y para el examen de validez de las normas frente a la Constitucion, en el BC lato sensu.

Olano recuerda lo expuesto por Alejandro Ramelli y sintetiza la divisidbn entre dos

bloques:

El blogue lato sensu esta integrado por disposiciones que tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no gocen de rango
constitucional. Su funcién es la de servir de referente necesario para la creacion
legal y para el control constitucional y estaria conformado por el articulado de la
Constitucion (incluido el preambulo), las leyes estatutarias, las leyes organicas,
algunos tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos que
admiten ser limitados bajo estados de excepcidén, y los instrumentos
internacionales sobre limites. En contrapartida, el segundo (el blogue stricto
sensu), comprende aquellos principios y reglas que han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta,
como es el caso de los tratados internacionales del Derecho Internacional
Humanitario (articulo 93 de la Constitucion) y aquellos sobre derechos humanos
gue no admiten suspensiéon durante situaciones de anormalidad. (Ramelli, 2004,

citado en Garcia, 2005, p.4)
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Con lo anterior se puede identificar entonces un BC en sentido amplio, que incluye la CP
en su totalidad y todas aquellas disposiciones normativas de las que se vale la CC para
realizar sus controles, lo que para la misma Corte ha significado incluir también en ese
bloque no sdlo a los tratados internacionales, sino también a las leyes organicas y en

algunos casos las estatutarias.

Para el presente trabajo de investigacion es menester el conocer a profundidad como se
desarrolla ese BC stricto sensu, con respecto a la normatividad sobre el Derecho
Internacional Humanitario y por qué es tan importante el diferenciar esa normatividad

gue puede limitarse y la que no, y cuales derechos integran una categoria o la otra.

La CC viene haciendo referencia a la aplicacion e integracién de normas internacionales
del Derecho Internacional Humanitario por medio del BC desde la Sentencias T-409 y C-
574 de 1992, por medio de las cuales se menciona que todos los convenios ratificados
gue tengan relacion con el derecho internacional humanitario, seran prevalentes sobre
el ordenamiento juridico interno, interpretando asi lo dispuesto por la CP en su articulo

93, una vez integradas las normas por medio de la ratificacion.

Una reflexién interesante que realiza Monica Arango Olaya para la revista juridica

Precedente de la Universidad ICESI de Cali es que el mismo texto constitucional:
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Exige que para que dicha prerrogativa tenga operancia es necesario que los

citados acuerdos internacionales hayan sido «ratificados» por el Congreso,
término juridico que a juicio de la Corte es inapropiado, puesto que a quien le
compete «ratificar» tales instrumentos internacionales es al Gobierno Nacional
mas no al Congreso, ente éste al que se le atribuyd Unicamente la facultad de
«aprobar» los citados acuerdos, funcién que cumple por medio de la ley. (Olaya,

2004, p.3)

Lo anterior quiere decir que si bien el Congreso tiene la facultad para aprobar el texto de
los convenios, una vez es ratificado por el Gobierno Nacional se convierte en norma
supranacional como suele llamarse a aquellas que se encuentran por encima del
ordenamiento juridico interno, inclusive por encima de la Constitucién, siempre y cuando,
recuerda también Arango en su texto, no contrarien los preceptos alli consagrados, pues
esas clausulas que vayan en contra del texto constitucional y no lo interpreten,
suplementen, etc., deberan ser inaplicadas, por cuanto no concuerda con el alma del

constituyente.

Por medio de la Sentencia C-295 de 1993, el Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz
preciso el filtro basico que debe cumplir esa norma internacional para convertirse en
parte del BC y asi ser valida para el examen de constitucionalidad de la normatividad
interna, con respecto a aquellas normas relativas al Derecho Internacional Humanitario:
gue el convenio reconozca un derecho humano; y que ese derecho no pueda limitarse ni

siquiera durante los estados de excepcion (Corte Constitucional C-295, 1993)
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Esos derechos los enlista la Sentencia C-578 de 1995, cuyo Magistrado ponente fue
Eduardo Cifuentes Mufioz, cuando se refiere a lo preceptuado por el articulo 214 numeral
2 de la Constitucién en consonancia con la Ley Estatutaria 137 de 1994, que en su

articulo 4 enumera aquellos derechos que tienen el caracter de intangibles:

- Alaviday a la integridad personal.

- A no ser sometido a la desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes.

- Al reconocimiento de la personalidad juridica.

- Ala prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de personas;

- Ala prohibicion de las penas de destierro, cadena perpetua y confiscacion.

- Alalibertad de conciencia, religion.

- Alos principios de legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal.

- Acelegiry ser elegido.

- A contraer matrimonio y a la proteccion de la familia.

- Todos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y a la proteccion del
nucleo familiar, y la especial proteccion que ese nucleo, el Estado y la sociedad
deben tener con todos los menores.

- A no ser condenado a prision por deudas meramente civiles.

- Al habeas corpus.

- A no ser extraditados (en el caso de los colombianos por nacimiento)
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- En adiciébn no pueden ser suspendidas en ningln momento las garantias

judiciales indispensables para la proteccidn de esos derechos, que en el caso
de Colombia por ejemplo existe la tutela, o el recurso especifico del habeas
corpus, entre otros recursos de garantia legal para el reconocimiento de estos
derechos de manera inmediata ante la inminencia o riesgo de su vulneracion.

(Corte Constitucional Sentencia C-578, 1995)

La CP reconoce el principio del derecho internacional pacta sunt servanda. Por lo tanto,
si bien por regla general los tratados internacionales no son normas de nivel
constitucional, su cumplimiento es ineludible por parte de las autoridades competentes y
las normas internas de rango inferior a la constitucion deben ser aplicadas de manera
armonica con los compromisos internacionales del pais. Asi lo reafirma la CC en
Sentencia C-155 de 2007, cuyo Magistrado Ponente fue Alvaro Tafur Galvis, donde se

indica que:

El hecho de que, por regla general, los tratados internacionales no sean referentes
directos de constitucionalidad, no implica que los mismos carezcan de valor
normativo, pues si ellos han sido incorporados al derecho interno y entran a formar
parte del conjunto de disposiciones validamente aplicables en el territorio nacional
-en su condicion de leyes de la Republica-, su cumplimiento es igualmente

ineludible por parte de las autoridades competentes.
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Lo anterior tiene dos consecuencias importantes en el marco de la Constitucion.
En primer lugar, si el Estado asume vélidamente obligaciones internacionales,
debidamente incorporadas al derecho interno, las mismas deben ser cumplidas
de acuerdo con el principio Pacta sun servanda (art.9° C.P.); en segundo lugar,
si los tratados internacionales suscritos por Colombia conceden derechos a favor
de particulares (nacionales o extranjeros), su observancia también esté orientada
por un deber de proteccion y efectividad (art. 2 C.P.). En esa medida, los tratados
internacionales se erigen también como criterio de interpretacion de la

legislacion interna. (Corte Constitucional SC-155, 2007)

En el mismo sentido, la Corte indica en la sentencia C-400 de 1998, Magistrado Ponente

Alejandro Martinez Caballero que:

Pacta sunt servanda no sélo significa que los tratados deben ser formalmente
acatados, sino que deben ser cumplidos de buena fe, esto es, con la voluntad de
hacerlos efectivos. Por ello la doctrina y la jurisprudencia internacionales
consideran que el principio de buena fe es parte integrante de la norma Pacta sunt
servanda. Este principio de que Colombia debe cumplir de buena fe sus
obligaciones internacionales tiene evidente sustento constitucional, pues la Carta
sefala que las actuaciones de las autoridades colombianas deben cefiirse a los
postulados de la buena fe, norma que se aplica también a las relaciones

internacionales. (Corte Constitucional SC-400,1998)
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Con respecto al BC la Corte ha ido escalando poco a poco la figura, entre 1991 y el 2000
se establecieron varias posiciones: con la Sentencia C-582 de 1999 interpreta que al
bloque solo iban a ingresar aquellos convenios y tratados debidamente ratificados
relativos al reconocimiento de derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida
inclusive en los estados de excepcion (Corte Constitucional, SC-582, 1999); El articulo
189 numeral 2 de la Constitucion Nacional, permite celebrar con otros Estados y
entidades de derecho internacional tratados o convenios que deben ser aprobados por
el Congreso de la Republica (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 189#2). En la
Sentencia C-191 de 1998 la misma Corte habia establecido la misma division que se
planteé al comienzo con lo expuesto por Alejandro Ramelli, es decir, la categorizacion
de un BC en dos sentidos, uno strictu sensu, conformado por normas internas e
internacionales ratificadas que consagran derechos humanos que no puedan limitarse ni
siquiera durante estados de excepcién, y un segundo latu sensu que esta conformado
por otras normas de las cuales también se puede basar el operador judicial para realizar

su examen de constitucionalidad de las normas internas.

Lo anterior es analizado por medio de la Sentencia C-358 de 1997, en la que primero se
desarrolla el Pacta Sunt Servanda, que es el principio del derecho internacional por
medio del cual se obliga a los Estados miembros al cumplimiento de los tratados suscritos
y debidamente ratificados, y se expone cémo a pesar de su existencia, no es suficiente
para que todos los tratados internacionales prevalezcan sobre la Constitucion Nacional

(Corte Constitucional SC-358, 1997).
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En esta sentencia se reitera como el BC:

Esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control
de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea porque se trata de verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas
en el nivel constitucional’, como sucede con los convenios de derecho
internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango
constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados
por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes organicas y estatutarias

en determinados campos. (Corte Constitucional SC-358, 1997)

Refiriéndose al strictu sensu y latu sensu anteriormente expuestos, y significando que
las normas que se incluyan en el BC deben tener un fundamento expresamente
contenido en la misma Constitucion, caso tal como el de los tratados que versen sobre

derechos humanos.

Los otros tratados internacionales que no versen sobre derechos humanos entraran a
ser examinados por la CC para determinar si de su interpretacion se puede ingresar esa
normatividad al ordenamiento juridico interno por medio del BC, pues no quiere decir que
por el hecho de ser un tratado internacional ya haga parte, aun asi se encuentre

ratificado, pues su contenido puede estar en evidente contradiccién con la CP, situaciéon
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gue, dependiendo del caso concreto, invalidaria la normatividad internacional haciendo

prevalecer la interna encabezada por la Constitucion.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-582 de 1999 recuerda que:

No todos los contenidos normativos que son parametros de constitucionalidad,
deban ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto para la reforma
constitucional, pues el proceso de cambio normativo varia segun la naturaleza de
cada disposicion. Pero, todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros necesarios e indispensables para el proceso

de creacion de la ley. (Corte Constitucional SC-582, 1999)

Dando a entender cémo el Legislador si tiene que tener en cuenta para la creacion de
las leyes todos esos instrumentos internacionales, pero como de ninguna forma esta la
Corte llamada a simplemente dejar sin efecto una normatividad interna simplemente
porque contraria un tratado internacional, debe entonces realizar primero la revision de
si esa normatividad puede o no interpretarse bajo las reglas y dinamicas del BC para
determinar si esta legitimada o no para ser usada en su control de constitucionalidad de

la norma en estudio.

Asi la CC en su la sentencia da paso a la distincién entre dos sentidos del BC, stricto
sensu, que recuerda esta “conformado por aquellos principios y normas que han sido

normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso
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de la carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho

humanitario” (Constitucion Politica, 1991, arts 93 y 103).

De otro lado, la nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a
aquellas disposiciones que tienen un rango normativo superior a las leyes
ordinarias, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes
estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la

creacion legal y para el control constitucional. (Corte Constitucional SC-582, 1999)

Con respecto al tema de las leyes estatutarias por ejemplo, como parte integrante del
BC, la Corte en Sentencia C-578 de 1995 reiteré que a pesar de que no todas las leyes
estatutarias hacen parte del mismo, si hay unas que sirven como parametro del examen
y estudio de constitucionalidad o control de constitucionalidad que realiza el operador
judicial, como por ejemplo la Ley Estatutaria 137 de 1994, sobre los estados de
excepcion, que en definitiva hace parte del blogue; Mdnica Arango trae a colacion lo
reiterado entonces por la Corte mediante la Sentencia C-708 de 1999, que establecio

que:

No todo el contenido de una ley estatutaria es apto para ostentar la condicion de
ser parte del bloque de constitucionalidad, ya que éste solo es viable a través de

mandato expreso de la C.P. (Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 1999)
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Algunas leyes pueden integrar el mencionado bloque de constitucionalidad en

sentido lato, siempre que la propia Carta lo haya ordenado, en forma directa y
especifica, de manera que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias
y logren instituirse como parametros de un control de constitucionalidad sobre las

mismas. (Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 1999)

El concepto de BC se comenzaba a definir como aquel integrante de las disposiciones
normativas internas como la Constitucion Politica, en adelante CP, las leyes organicas y
las leyes estatutarias, con las limitaciones expuestas por la CC, y por los tratados
internacionales sobre derechos humanos, y aquellos otros dispuestos por la CP, basados

justamente en sus articulos 93, 101, 151, 152y 214.

Por medio de la Sentencia T-622 de 1997 se integraron al bloque el derecho a la especial
proteccion de la mujer embarazada, en concordancia con la ratificacion del Convenio 3
de la Organizacion Internacional del Trabajo y a la Convencion de la ONU, que en su
articulado proponen la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la muijer,
y la proteccion especial de la mujer embarazada, derechos que ingresan gracias a la
interpretacion amplia que realiza la CC del articulo 92 de la CP (Corte Constitucional SC-

622, 1997).

Luego con la Sentencia T-568 de 1999 se integraron al bloque los Convenios 87 y 88 de

la misma Organizacién Internacional del Trabajo, relativos a la proteccion de la libertad
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sindical, la Sentencia fue radical, y el pronunciamiento fue reiterado luego por la misma

CC en Sentencia C-567 de 2000 y la C-038 de 2004

El bloque de constitucionalidad esta conformado por Preambulo de la Carta
Politica, los articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas
normas estan consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como
violados; también procede incluir la Constitucién de la OIT y los Convenios 87 y
98 sobre libertad sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el
Congreso, que versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo
los estados de excepcion); ademas, los articulos pertinentes de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos

Humanos. (Corte Constitucional ST-568, 1999)

Y asi continta la CC desarrollando el concepto de BC, pasando por la integracion de los
derechos de las comunidades indigenas por medio de la Sentencias T-606 de 2001 y la
T-955 de 2003, hasta disposiciones como la del 2003 con la Sentencia T-512 que integra
los tratados que tengan relaciébn con los derechos fundamentales en general, en
interrelacion e integralidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, y la Sentencia T-568 de 1999
gue ya comienza a hablar sobre el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales, como también parte integral del bloque.
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Con lo anterior queda ampliamente demostrado como la figura juridica del BC pasa

desde su nacimiento por varias etapas de significacion y orientacion en el examen y
control de constitucionalidad que realiza la CC, no sélo dando a conocer que Colombia
puede hacer parte de organizaciones internacionales suscribiendo pactos, convenios y
tratados que tengan que ver incluso con la limitacién o no de los derechos humanos, sino
gue ademas instruye al operador judicial y al Estado a respetar y alinear todas las
disposiciones normativas con esas que integran el bloque, y direcciona a aquellos que
crean, interpretan y ejecutan la norma y realizan el control de constitucionalidad a
realizarlo bajo esta lupa, sin excepcién alguna, y como parte de la funcionalidad del
aparato judicial y de las garantias judiciales de un pais, maxime si se trata de un Estado

Social de Derecho como Colombia.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que absolutamente todos los convenios y tratados
sobre derechos humanos que hayan sido ratificados por Colombia estan incluidos en el
BC, no todos son finalmente un criterio relevante para la interpretacion de los derechos
consagrados en la CP, por el contrario todos han tenido que pasar por el filtro del control
de constitucionalidad para definir cuales de estos derechos son realmente intangibles y

no pueden limitarse siquiera en estados de excepcion.

Arango Olaya en su texto, ya en las consideraciones finales, trae a colacion un tema muy
importante que serd objeto de estudio mas adelante, que es la inclusion de las
recomendaciones de los comités de monitoreo de los tratados y convenios sobre

derechos humanos al bloque, que son érganos que interpretan los derechos que se



78
encuentran consignados en esos convenios, y definen por ende su aplicacién y la forma

como los Estados parte deberian garantizar su proteccion, y se refiere en ese sentido

indicando que:

Las interpretaciones de los derechos efectuadas por los mencionados organismos
no se deberian tomar como criterios relevantes o auxiliares, sino como criterios
vinculantes en virtud de la inclusibn de los derechos en el bloque
constitucionalidad y teniendo en cuenta que, por su ratificacion y por disposicion
de su misma Constitucién, Colombia se encuentra vinculada a la supralegalidad

de dichos tratados. (Olaya, 2004, p.24)

Los érganos de monitoreo no solo tienen la facultad para interpretar de manera general
los derechos y principios consignados en los convenios y tratados, sino también para
expedir recomendaciones especificas a cada pais que haya ratificado el mismo. Arango
se cuestiona finalmente cémo, y de manera légica, si un tratado o convenio hace parte
del BC, cdmo no va a serlo también aquella recomendacion que expida el érgano oficial

de interpretacion de esa norma internacional,

Deberian ser incluidos como parte del bloque de constitucionalidad en sentido
lato, es decir, como parametro vinculante de constitucionalidad de las leyes de
acuerdo al sentido hermenéutico que éstas le den a los derechos y no con un

caracter auxiliar o relevante como se tiene en este momento. (Olaya, 2004, p.24)
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3.2 Incorporacion del Derecho Internacional al Ordenamiento Juridico Interno.

En su texto ‘El Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional’, Marco
Gerardo Monroy Cabra analiza la posicion que tiene Néstor Pedro Saglies y expone
como este piensa que las relaciones entre el Derecho Constitucional en general y el
Derecho Internacional no han sido para nada pacificas, sobre todo en el ‘tercer mundo’,
categoria donde se ha ubicado histéricamente a Colombia, paises en los cuales se suele
tener la creencia de que la normatividad internacional esta influenciada especialmente
por los paises que son potencias a nivel mundial, lo que no ha permitido en cierta manera
que la fuerza vinculante sea respetada y surta efecto, pues si aun a ese “tercer mundo”
le cuesta hacer valer sus propias reglas, las impuestas o disefiadas por un tercero no va
a ser facil ejecutarlas, aun asi los paises miembros se encuentran obligados, también a
radicar informes ante los organismos internacionales del cumplimiento de esas

disposiciones debidamente ratificadas.

Expone Monroy Cabra como existen dos dimensiones para abordar el tema de la relacion
entre el Derecho Internacional y el Derecho interno. La primera seria una dimension
positivista, que esta relacionada al como se integran las normas creadas por organismos
internacionales en el ordenamiento juridico interno; y la segunda una dimension

meramente doctrinal.

Dentro de la dimension positivista se encuentran posicionadas dos principales teorias o

concepciones, que definen las diferentes formas por medio de las cuales los Estados
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integran en su cuerpo normativo la normatividad internacional: una teoria llamada

dualista y otra monista.

Desde la teoria dualista:

Hay dos ordenamientos juridicos distintos y separados: el nacional y el
internacional. Ambos ordenamientos tienen fuentes distintas, pues el Derecho
Internacional regula las relaciones entre Estados y el Derecho interno las que se
presentan entre personas o entre el Estado y sus subditos. Por tanto, como el
Estado es soberano, la validez del orden constitucional es independiente de su

conformidad o no con el Derecho Internacional. (Cabra, 2008, p.5)

Se genera entonces, debido a que son dos ordenamientos juridicos autbnomos sin
relacion de dependencia, el hecho de que para que la norma internacional tenga
aplicacién en la normatividad interna, tenga que pasar por unos filtros de incorporacion
y aceptacion, en el caso de Colombia, la voluntad también del legislador, no sélo del

ejecutivo.

En palabras de Paola Andrea Acosta Alvarado, “A la luz de esta idea, para que el derecho
internacional pudiera aplicarse en el marco del derecho interno, para que tuviera efectos
sobre los individuos, era necesario transformarlo en norma interna” (Paust, 2013, como

se cité en Alvarado, 2016, p.2)
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Por su lado, desde la concepcidon monista, muy cercana a las teorias de Kelsen, se dice

gue existe un sélo sistema normativo, en el que al mismo tiempo esta incluido el
ordenamiento juridico interno y la normatividad internacional, estando en este caso las
normas supeditadas a una categoria en una piramide, en el que se encuentra el monismo
con primacia del derecho interno, que deja a un lado al derecho internacional, y el
monismo con primacia del derecho internacional que lo deja al nivel o inclusive en un
nivel superior de la Constitucion Nacional, que es justamente lo que intenta hacer
Colombia con la aplicacion de la figura juridica del BC, no al convertir en uno el
ordenamiento juridico especificamente, sino al integrar normatividad que sera de igual o

superior jerarquia que la CP.
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Capitulo 4: Adecuacion del sistema normativo interamericano con el colombiano

y caso Gustavo Petro vs. Colombia.

4.1 Sistema Interamericano de Derechos Humanos y Colombia.

Existe una notable cantidad de sistemas juridicos de caracter regional, en cuanto al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), por lo que los contenidos,
principios y mecanismos de interpretacion empleados por cada uno de estos, no
necesariamente son compatibles. Es evidente que en el derecho internacional, es
imperativo la basqueda de una unificacion en torno a la aplicacion de las normas que
conlleven a obligaciones armonizables con todos los sistemas vinculados, lo que no hace

facil el ejercicio de toma de decisiones en materia de derecho internacional.

Los sistemas politicos constituidos por sistemas juridicos responden a principios y
doctrinas cuya finalidad es el cumplimiento de necesidades y desde el enfoque del
derecho internacional de los derechos humanos responden al contexto concreto de los

Estados que por decision propia se han unido a estos principios.

Concretamente el Sistema Interamericano de protecciéon de Derechos Humanos (SIDH)
debe ser visto como una forma de organizacion particular, que obedece a un sistema de
normas, principios e instituciones que buscan la prevencion, proteccién y promocién de
los derechos humanos a través de la instauracion de mecanismos que puedan ejercer

un control institucionalizado en cabeza de la Comisidon Interamericana de Derechos
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Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Esa

funcidn de ente controlador, se puede ver claramente en las sentencias de aclaraciones

0 sugerencias que se profieren.

El Derecho Internacional Humanitario lo podemos ubicar en el Derecho Internacional
Publico, y asi lo recuerda Juan Manuel Valcarcel Torres en su texto ‘Responsabilidad
Internacional del Estado Colombiano por Violaciones al Derecho Internacional
Humanitario’, apoyando lo ya preceptuado por Marco Gerardo Monroy Cabra, teniendo
en cuenta que la mayoria de disposiciones con respecto al DIH se han derivado de
convenios entre Estados con relacion a la determinacion de reglas generales sobre la
proteccion y garantia de los derechos humanos, y el juzgamiento de la vulneracion a los
mismos, lo que lleva a tener en cuenta al Convenio de Ginebra de 1864, a la Declaracion
de San Petersburgo de 1868, a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, el Protocolo
de Ginebra de 1925, los Convenios I, II, Il y IV de Ginebra de 1949, los Protocolos | y Il
de 1977 adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, el Estatuto de Roma de 1998,
y por supuesto a Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que comienza con la
fundacién de la Organizacion de Estados Americanos en 1889 por parte de los Ministros

de Relaciones Exteriores de Estados Unidos y Latinoamérica.

Por medio de la Sentencia C-179 de 1994 la CC aclaré que el derecho internacional
humanitario esta compuesto por la normatividad que limita el derecho de las partes en el

conflicto de escoger los métodos y medios que utilizaran durante la guerra, con fines
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humanitarios y para la proteccion de las personas y bienes afectados durante el conflicto,

y recordé como:

Los principios del derecho internacional humanitario plasmados en los Convenios
de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un catalogo ético
minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o internacional, ampliamente
aceptado por la comunidad internacional, hacen parte del lus Cogens o derecho
consuetudinario de los pueblos. En consecuencia, su fuerza vinculante proviene
de la universal aceptacién y reconocimiento que la comunidad internacional de
Estados en su conjunto le ha dado al adherir a esa axiologia y al considerar que

no admite norma o practica en contrario. (Corte Constitucional SC-179, 1994)

Ratificando, asi como en consonancia con el articulo 94 de la Constitucion, no pueden
desconocerse aquellos derechos inherentes a la persona humana, aun asi no figuren

expresamente en la Constitucién o en los convenios internacionales vigentes.

Lo mismo reiteré la CC en Sentencia C-225 de 1995, ampliando como el ius cogens es
aquel conjunto de normas que no admiten acuerdo en contrario y que pueden ser
modificadas sélo por norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
valor, y como el derecho internacional humanitario se encuentra cobijado por ese ius
cogens, y hace referencia a la Convencion de Viena de 1969 en su articulo 53,

interpretando que:
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Todo tratado que contradiga esos principios es nulo frente al derecho

internacional. Esto explica que las hormas humanitarias sean obligatorias para los
Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los tratados
respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del
consentimiento de los Estados sino de su caracter consuetudinario. (Corte

Constitucional SC-225, 1995)

Es decir, que todos como humanidad aceptemos en su mayoria estas reglas, sin

necesidad de una expresa remision en normatividad interna o internacional ratificada.

Es en si la Sentencia C-291 de 2007 la que expone como si bien a nivel internacional es
un deber de los Estados el respetar las normas del derecho internacional humanitario,

en el caso especifico de Colombia la Corte sefiala que:

La imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de
inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales

valores. (Corte Constitucional SC-291, 2007)

Con lo cual queda claro que las reglas del derecho internacional humanitario son

integrantes del BC.
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Vale aclarar también que, segun la misma CC, segun lo analizado en Sentencia C-488

de 2009, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que entré en vigencia en
Colombia por medio de la Ley 742 de 2002, que luego fue declarado exequible por la
Sentencia C-578 de 2002, es una de las tantas normas relacionadas al derecho
internacional que acoge Colombia, pero que no necesariamente el Estatuto esté incluido

completamente en el BC, y a eso se refiere la Corte en su sentencia cuando afirma que:

No implica que todas las normas del Estatuto de Roma hagan parte del bloque de
constitucionalidad per se, pues es claro que dicha normatividad tiene un marco de
aplicacién particular y concreto en virtud del principio de complementariedad.
Tampoco supone que todos los tratados de derecho internacional que consagran
el deber de tipificar ciertos delitos se integren al bloque de constitucionalidad, pues
no todos se relacionan con la proteccion directa de derechos humanos o del

derecho internacional humanitario. (Corte Constitucional SC-488, 2009)

Si bien en un comienzo la Organizacion de Estados Americanos fue fundada como
bloque econdémico y para incentivar las relaciones comerciales entre los paises
americanos, debido a las condiciones internas de los Estados y las situaciones que a
nivel mundial se estaban presentando, para 1945 ya la destinacién de la organizacion

pasaba a ser mas de proteccion de los derechos humanos.

Se reunen entonces los Ministros de Relaciones Exteriores en Bogota, luego del famoso

‘Bogotazo’, evento en el que es asesinado el candidato presidencial Jorge Eliécer Gaitan,
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para presentar a los Estados parte la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, que en 38 articulos define como los paises deben alinear sus ordenamientos
juridicos al respeto y proteccion de los derechos minimos que se tienen como ser

humano.

En 1959 se funda la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que en palabras
de David Padilla del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, se funda “como un
intento de la OEA de detener la violacion masiva de los derechos humanos del pueblo
cubano llevada a cabo por el nuevo gobierno revolucionario de este pais” (Padilla, 1994,
p.3), lo que se demuestra con las primeras acciones de la Comision en reuniones en
Miami con cubanos que estaban huyendo de la represion, y en Republica Dominicana

debido a la ocupacion Estadounidense.

Durante casi veinte afios el mandato de la Comision, las reglas que establecian el
alcance de sus facultades, estaban estipuladas en su Estatuto tal y como fue
adoptado por la Asamblea General de la OEA. Inicialmente, este instrumento no
incluia la autoridad para tramitar denuncias individuales provenientes de personas
u organizaciones que reclamaban violaciones de derechos humanos perpetradas

por agentes de los Estados miembros. (Padilla, 1994, p.3-4)

Recuerda Padilla, pero no fue sino hasta 1967 que se modificé el Estatuto de la CIDH

gue se comienzan a tramitar este tipo de solicitudes.
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En 1969 ya la Organizacion de Estados Americanos redacta un tratado sobre los

derechos humanos, reunidos en Costa Rica se crea la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que también se le conoce como el Pacto de San José, similar a la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1953, ya que enumera derechos civiles
y politicos que deben respetarse por todos los Estados parte, estando todos en la
obligacion de ejercer las acciones que sean necesarias para hacer cesar cualquier tipo
de vulneracion a los mismos por parte de cualquier agente del Estado, ademas de tener
también mecanismos para garantizar el cumplimiento, la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La primera recomendacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
caso de que encuentre vulnerados derechos humanos de la persona o grupo de
personas, es que entre el Estado y la parte denunciante se pacte un arreglo amistoso,
gue puede ir desde la compensacion econdmica hasta un cambio en el ordenamiento

juridico interno.

Si finalmente el Estado parte no sigue las recomendaciones establecidas o pactadas por
las partes, el caso pasa a ser contencioso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y se le entrega el informe a la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos, para que se comiencen a tomar las decisiones de cooperacion
internacional a que haya lugar dependiendo de la gravedad de la vulneracién y la

renuencia del Estado a aceptar su culpabilidad y adoptar las recomendaciones.
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En palabras de Padilla, “..

Es sumamente importante que casos bien preparados que traten hechos graves,
y violaciones de derechos humanos deben someterse a la consideracion de la
Corte cuando lo ameriten. Esta funcion debe y de hecho es ejercida de una
manera responsable por la Comision y por los gobiernos involucrados. No es el
propésito de la Comision (ni de la Corte) avergonzar a ningun gobierno en

particular. (Padilla, 1994, p.22)

Colombia ratificé la Convencion Americana de Derechos Humanos el 28 de mayo de
1973, que luego ingresaria a ser parte del ya analizado BC al interpretar y reglar derechos
humanos que no pueden ser limitados ni siquiera en estados de excepcidn, y desde
entonces se ha ajustado a lo dispuesto sobre la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismos que en
colaboracion han logrado ya condenar a Colombia por la vulneracion de derechos

humanos en distintos casos que han llegado hasta la Corte.

Como va finalizando Padilla en su texto, la Corte y este tipo de organismos
internacionales tienen una importancia trascendental, toda vez que posibilitan la
adjudicacién de una responsabilidad frente a la vulneracion de derechos humanos, lo
gue antes de la creacion de los mismos quedaba en la impunidad, ni siquiera eran hechos
denunciados porque no existian estas instancias y recursos internacionales de

proteccion.
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Con lo expuesto anteriormente queda por sentado como en Colombia gracias al Bloque

de Constitucionalidad el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha cobrado
una relevancia que en ocasiones se equipara a la de la misma Constitucion Politica, al
tratarse precisamente de la proteccion de derechos humanos, y es asi como el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, compuesto tanto por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos entra
a jugar un rol tanto de revisién como jurisdiccional en casos en los que en Colombia
lamentablemente no alcancen o no sean efectivos los recursos legales para acceder a la

proteccion de estos derechos humanos que se vean vulnerados.

El caso de Gustavo Petro vs. Colombia es uno de los muchos ejemplos en los cuales la
justicia interna ha sido insuficiente para la satisfaccion de ciertos derechos que han sido
categorizados como humanos, como los politicos, a continuacion se expondran aquellos
antecedentes similares cuya base se encuentra en decisiones emanadas de la
Procuraduria General de la Nacion en los cuales se ha ejercido un poder que, con base
en los tratados y convenios ratificados y vigentes a la fecha, constituirian para Colombia
una responsabilidad internacional si todos los casos llegasen a ser estudiados tanto por
la Comision como por la Corte, pues el sustento parte de un poder especial que tiene la
Procuraduria que atenta arbitrariamente contra los derechos humanos de quienes han

sido elegidos por medio del voto popular, es decir, el pueblo.

4.2 Procuraduria General de la Nacion y Antecedentes Disciplinarios Similares.
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La figura como tal de un Procurador General de la Nacion se plantea por primera vez en

el Reglamento Provisional para el Establecimiento del Poder Judicial, por medio del
Congreso Nacional de Angostura del 25 de febrero de 1819, pero no es sino hasta la

Constitucion de 1830 que se anexa este cargo al ordenamiento juridico.

El Procurador como tal era un agente del Poder Ejecutivo, su rol se cred para promover
la ejecucién y cumplimiento de las leyes, disposiciones del gobierno y sentencias de los
tribunales, asi como la vigilancia de la conducta oficial de los funcionarios publicos, a

guienes comenzo inclusive persiguiendo en los delitos cometidos.

Para la Constitucion de 1991 ya el Procurador no es un agente del Poder Ejecutivo, es
la cabeza del Ministerio Publico como institucion independiente y autbnoma, y se encarga
de la guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y
la vigilancia de la conducta de quienes desempefian funciones publicas. Los articulos
277 y 278 de la Constitucibn menciona las funciones que deben ser ejercidas por el
Procurador General de la Nacion desde sus tres objetivos: el prevenir, el intervenir y el

disciplinar:

ARTICULO 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus

delegados y agentes, tendrd las siguientes funciones:

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.
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6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien

funciones pdublicas, inclusive las de eleccibn popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones

correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del

patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacién que

considere necesaria.

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendra atribuciones
de policia judicial, y podra interponer las acciones que considere

necesarias. (Constitucion politica, 1991, art 227)

ARTICULO 278. El Procurador General de la Nacion ejercera directamente las

siguientes funciones:

1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decisién motivada, al
funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir
de manera manifiesta la Constitucién o la ley; derivar evidente e indebido
provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones;
obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice Ila

Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con
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manifiesta negligencia en la investigacion y sancion de las faltas

disciplinarias de los empleados de su dependencia, 0 en la denuncia de los
hechos punibles de que tenga conocimiento en razon del ejercicio de su

cargo.

2. Emitir conceptos en los procesos disciplinarios que se adelanten contra

funcionarios sometidos a fuero especial.

6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y

empleados de su dependencia. (Constitucién politica, 1991, art 228)

Con la anterior instruccion constitucional es que ha quedado abierta la posibilidad de que
sea el mismo Procurador General de la Nacion quien destituya a funcionarios publicos,
previa investigacion llevada por la misma institucion, lo que ha desatado un sinnimero
de inconvenientes en donde el derecho internacional ha jugado un papel trascendental

para la interpretacion de esas funciones constitucionalmente delegadas.

A lo largo de la historia de Colombia, como no debe ser un fenébmeno exclusivo del pais,
se han visto marcadas diferencias politicas entre personalidades que han hecho parte
de distintos cargos publicos importantes en el pais, sumandole a estas diferencias
politicas algunos desaciertos frente al desarrollo de los objetivos propuestos frente a la
ejecucion de sus cargos publicos, que han intensificado la busqueda de revancha por

parte de sus opositores y de los ex candidatos vencidos en los escrutinios.
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Lo anterior ha convertido al Procurador General de la Nacién en uno de los funcionarios
mas temidos debido al uso que ha venido haciendo de sus poderes legales, otorgados
desde la CP, que ha desatado que él mismo pueda inhabilitar a un funcionario publico

gue ha sido elegido por voto popular.

No es Gustavo Petro vs. Colombia el primer caso de destitucién e inhabilitacion del
ejercicio de funciones publicas que se ha dado en el pais, por el contrario, ya han sido
multiples las manifestaciones que se realizan por parte del Procurador de querer sacar
del juego a varios funcionarios publicos elegidos por voto popular, como son los

siguientes casos:

La destitucion e inhabilidad por 10 afios para el ex alcalde de Bucaramanga, Santander,
Fernando Vargas Mendoza, mediante fallo de segunda instancia en el mes de agosto de
2011 se ratifico sancion al exalcalde por celebrar un convenio interadministrativo de
manera directa sin cumplir con el deber de seleccion objetiva mediante el proceso de
licitacion publica, por lo que fue condenado con destitucion del cargo e inhabilidad para

ejercer funciones publicas por este tiempo.

Por otro lado, también la destitucion e inhabilitacion por 13 afios para el ex alcalde de

Yopal, Casanare, William Enrique Celmin Caceres, en el mes de agosto de 2014 la



95
Procuraduria destituyo e inhabilité al ex alcalde de Yopal por haber retardado de forma

injustificada el ejercicio de sus funciones como alcalde y por no haber garantizado de
forma eficiente el suministro de agua potable para su comunidad, generando con esta

omision un riesgo grave para la salud de la poblacién de Yopal.

Destitucién e inhabilitacion también, las dos sanciones, por 10 afios para el ex alcalde
de Villavicencio, Meta, Franklin German Chaparro Carrillo, en el mes de agosto de 2005
se sancion6é al entonces alcalde de Villavicencio luego de haberse comprobado
irregularidades en el ejercicio de sus funciones entre ellas irregularidades en la
celebracion de contratos para el manejo de los recursos del régimen subsidiado de salud,
por lo que fue condenado a la destitucién del cargo y la inhabilitacion por 10 afios para

el ejercicio de funciones publicas.

Destitucion e inhabilitacion por 11 afios para el ex alcalde de Aguachica, Cesar, Gustavo
Adolfo Maldonado Estupifian, en el mes de mayo de 2014 la Procuraduria General de la
Nacién mediante fallo de segunda instancia confirmé sancién en contra del ex alcalde de
Aguachica por haber realizado de manera directa 17 contratos para el suministro del
servicio de transporte a los estudiantes del municipio de Aguachica, contratos estimados
en mas de trescientos millones de pesos, al considerar que el sefior Maldonado habia
incurrido en una falta gravisima se le condeno con destitucion e inhabilitacion por 11

afos para el ejercicio de funciones publicas.
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La misma medida por 11 afios para el ex alcalde de Sucre, Santander, Edwin Alexis
Vargas Rojas, en el mes de abril de 2012 la Procuraduria General de la Nacion confirmo
en fallo de segunda instancia la sancion para el sefior Vargas, quien fue investigado por
haber incurrido en la conducta de falsedad ideolégica en documento publico al firmar un
comprobante aprobando el egreso de una suma de dinero dirigida a un contratista, el
cual nunca recibié dicha suma y del cual se encontraba la una supuesta firma en el
comprobante confirmando la recepcion del dinero, siendo condenado por estos hechos

a la destitucion del cargo y inhabilidad general por el término de 11 afos.

Destitucién e inhabilitacion por 12 afios para el ex alcalde de Medellin, Antioquia, Fabio
Alonso Salazar Jaramillo, en el mes de mayo de 2012 la Procuraduria General de la
Nacién confirmé sancion al ex alcalde de Medellin Alonso Salazar por haber utilizado su
autoridad e imagen publica realizando acusaciones y comentarios mediante medios de
comunicacion respecto de algunos candidatos que se encontraban en comicios para
cargos de eleccion popular, violando con estos hechos la ley de garantias, fue
condenado por esta situacion a destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicas durante 12 afios.

Por lo anterior queda claro que con el caso de Gustavo Petro la Procuraduria General de

la Nacién no es la primera vez que utiliza sus poderes otorgados desde la CP de 1991,
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y que por ende no ha sido Gustavo Petro el Unico al que se le han vulnerado los derechos

humanos consagrados en la Declaracion Americana de Derechos Humanos, que protege
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, llevando cada caso especifico a los
ojos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y finalmente a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4.3 Sancion a Gustavo Petro por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

Gustavo Francisco Petro Urrego fue elegido por voto popular como alcalde mayor de
Bogota el dia 30 de octubre de 2011, cargo que ocup0 a partir del 1 de enero de 2012.
En la ejecucién de su plan de desarrollo y con el fin de lograr la regularizacion de quienes
tenian el oficio de recicladores decidié que la empresa de acueducto y alcantarillado de
Bogota y la empresa Aguas de Bogota tendrian la responsabilidad de la ejecucién del
mencionado servicio publico, servicio que antes era prestado y administrado por la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos y operadores privados, cuyos
contratos para la prestacion del servicio publico de aseo finalizaban en el mes de
diciembre de 2012, el 14 de diciembre de 2012, cuando ya se encontraba préxima la
fecha de finalizacion de dichos contratos el para ese momento alcalde Gustavo Petro
expidié el Decreto 570 con el cual decidi6 establecer un estado de alerta amarilla, con el
gue se ordenaron diferentes medidas para implementar un plan transitorio de emergencia
para la prestacion del servicio publico de aseo, entre estas medidas se ordend la
autorizacion de volquetas para la recoleccién de basuras en diferentes sectores de la

ciudad.
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Sin embargo, entre los dias 18 y 20 de diciembre de 2012 Bogoté se vio envuelta en una
crisis ambiental debido a las fallas en la recoleccion de basuras, en la cual se calculd
gue unas 5.841 toneladas de basura dejaron de ser recogidas. Por causa de estos
hechos el dia 13 de enero de 2013 la Procuraduria General de la Nacién inicié una
investigacion en contra de quien para el momento era el alcalde mayo de Bogota,

Gustavo Petro y levant6 cargos respecto de este mediante auto IUS-2012-447489.

Al mismo tiempo que se ejecutaban todas las etapas procesales respecto de los cargos
levantados en su contra y que ejecutaba las diferentes acciones que estaban a su
alcance dentro del ordenamiento juridico colombiano, el en su momento alcalde Gustavo
Petro adelantaba acciones ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
solicitando medidas cautelares al considerar que se estaban violando sus derechos
humanos. 11 meses después de iniciado el proceso disciplinario se emitio fallo en Unica
instancia el dia 9 de diciembre de 2013 en el que se resolvié declarar responsable
disciplinariamente al sefior Gustavo Petro Urrego por faltas gravisimas, la consecuencia

del fallo fue la de destituirlo e inhabilitarlo por el término de 15 afios.

4.3.1 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Gustavo Petro vs. Colombia.
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En la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 8 de julio

de 2020 se declaré la responsabilidad internacional de Colombia a causa de las
violaciones a los derechos de Gustavo Francisco Petro Urrego, en la cual se alego la
violacion a los derechos politicos, garantias judiciales y proteccion judicial, y a la

integridad personal. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020)

En el analisis realizado por la Corte IDH se demuestra como Gustavo Petro present6
ante las autoridades internas una serie de recursos. El 13 de enero de 2014 la misma
Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Republica rechaz6 recurso de
recusacion presentada por la victima, confirmando asi la decisién que se habia tomado

ya el 9 de diciembre de 2013.

Luego de esta confirmacion, el presidente de la Republica dispone la destitucién como
Alcalde Mayor de Bogota de Gustavo Petro para el 20 de marzo de 2014, evento que se

llevd a cabo el 23 de abril de 2014.

No es sino hasta el 13 de mayo de 2014 que el Consejo de Estado emite pronunciamiento
por medio del cual decreta la suspension provisional de los efectos de las decisiones
sancionatorias de la Procuraduria, luego de que Comision Interamericana y un Juez de
Tutela ordenaran el reintegro de Gustavo Petro a la alcaldia por habérsele vulnerado sus

derechos humanos y fundamentales.
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Esta decision por parte de la Comision Interamericana se da luego de que Gustavo Petro
efectivamente realizara su peticion y esta en revision inicial determinara la admisibilidad
y la procedencia de las medidas cautelares, ordenando a Colombia el reintegro y
suspension inmediata de la medida, aun realizando el reintegro la Comisién considera
gue no se repara integralmente, por lo que pasado el tiempo para el acatamiento de las
recomendaciones tramita el caso ante la Corte IDH para que analice de fondo y resuelva

sobre lo peticionado y admitido.

El Estado colombiano presentd cuatro excepciones preliminares que fueron rechazadas
por la Corte IDH, ya que el agotamiento de los recursos internos no fue alegada en el
momento procesal oportuno por lo que para la Corte oper6 el fenémeno de preclusion
procesal; sobre la falta de competencia de la Corte para realizar un control de
convencionalidad en abstracto sobre las normas del ordenamiento juridico interno
colombiano y la presunta falta de fundamentos en los alegatos presentados por la parte
demandante, la Corte IDH se refirid a que estas excepciones planteadas no se referian
a asuntos a analizar en sede de admisibilidad sino sobre el fondo del asunto, por lo que

no podian ser propuestas como excepciones preliminares como se hizo.
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El orden que la Corte IDH eligié para examinar el asunto de fondo fue primero sobre los

derechos politicos, luego sobre las garantias judiciales y la proteccion judicial, y

finalmente sobre el derecho a la integridad personal.

Sobre los derechos politicos la Corte analizé que se vieron afectados para el caso de
Gustavo Petro cuando la Procuraduria decide y confirma la destitucion e inhabilitacion,
reiterando la posicion precedente que ya se habia tomado en el caso Lopez Mendoza
contra Venezuela y el estudio del articulo 23 de la Convencion, mediante el cual no se
permite que un organo de caracter administrativo, es decir en este caso de la rama
ejecutiva del poder publico, pueda sancionar a un funcionario publico democraticamente
electo restringiéndole los derechos politicos adquiridos precisamente con esa eleccion

popular.

En la sentencia la Corte indica que los derechos politicos no son absolutos, entendiendo
gue el ejercicio de estos puede ser sometido a regulaciones o restricciones, pero que
esa facultad que tienen los estados para regular o restringir esté limitada a las exigencias
gue contempla el derecho internacional, que para estos casos se limita exclusivamente
en cuanto a la edad, la nacionalidad, la residencia, el idioma, la instruccion, el capital civil

0 mental, o condena por juez competente en proceso penal.
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Muestra también la trascendencia de velar por los derechos politicos, teniendo en cuenta

gue entre los fundamentos del sistema por el cual vela la corte es la democracia
representativa, por lo que es visto como uno de los principios adheridos a la carta de la
OEA y los Estados suscritos, constituyendo como uno de sus objetivos primordiales el
respeto por la no intervencion en torno a la democracia participativa y junto a ello la

consolidacion y promocioén de esta.

Para la Corte IDH, inclusive el hecho de que el mismo Consejo de Estado declarara la
nulidad de la sancién, ordenara el pago de los salarios dejados de percibir, y la
desanotacion de la sancion, no se alcanza a reparar integralmente la vulneracion, pues
mientras que Gustavo Petro estuvo destituido se vulneraron también los derechos de los
electores a ser representados, no se ha modificado el apartado normativo que le da esos
poderes a la Procuraduria, que son los articulos 38, 44 y 45 del Cdodigo Disciplinario
Unico, el articulo 60 de la Ley 610 y el articulo 5 de la Ley 1864 de 2017, normatividad
gue a la fecha contintan configurando un grave incumplimiento del deber de modificar el
derecho interno para que se armonice con las disposiciones e instrumentos

internacionales ratificados, como la Convencion.

Con respecto al derecho a las garantias judiciales la Corte IDH concluye que el proceso
interno no respeto la imparcialidad ni la presuncion de inocencia, pues fue la misma Sala
Disciplinaria de la Procuraduria la que abrid pliego de cargos y simultaneamente juzgdé

sobre la procedencia, concentrdndose en un mismo organismo y de caracter
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administrativo las facultades de investigacion, acusacion y juzgamiento, lo cual no es

compatible con el articulo 8.1 de la Convencion, que dispone que los funcionarios que
resuelven sobre el pliego de cargos no pueden ser los mismos ni estar subordinados a
los que lo formularon. También se concluye una vulneracién al principio de
jurisdiccionalidad, pues la sancion fue impuesta por una autoridad administrativa y no por

un juez natural competente en el asunto.

Y con respecto al derecho a la integridad personal la Corte IDH reitera como asi exista
una mera amenaza o indicio de que pueda ocurrir alguna de las conductas prohibidas
por el articulo 5 de la Convencion, cuando sea una amenaza real e inminente, se esta
vulnerando el derecho a la integridad personal, pero en el caso concreto y con las
pruebas aportadas la Corte no tuvo fundamento para establecer que las amenazas
recibidas por Gustavo Petro estuvieran directamente vinculadas con el Estado, por lo

gue sin su participacion esta presunta vulneracion fue desestimada.

La Corte Interamericana se bas6 en la aplicacién del siguiente articulado de la

Convencién Americana de Derechos Humanos:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los

derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
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ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion

alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. (Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, 1969, art.1)

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades. (Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, 1969, art.2)

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y

oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por

medio de representantes libremente elegidos;
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b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas

por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre

expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones

publicas de su pais.

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

sobre Derechos Humanos, 1969, art.23)

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
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el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas:

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccidén y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969,

art.8)

Indicé la Corte en particular para el caso Gustavo Petro VS Colombia, que los articulos
277 numeral 6 y 278 de la CP los cuales indican respectivamente que el procurador

podra:

Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.(Constitucion Politica, 1991, art.277), y
“‘Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al
funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de
manera manifiesta la Constitucion o la ley; derivar evidente e indebido provecho
patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma
grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad

administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion
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y sancion de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o0 en la

denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razon del ejercicio

de su cargo. (Constitucion Politica, 1991, art.278)

Pueden ser interpretados de forma que no interfieran con el BC, ya que con una correcta
interpretacion no tendria que sefialarse que estas normas violan el DIH siempre y cuando
el Estado colombiano admitiese una interpretacion compatible, haciendo énfasis
especialmente en que una de las garantias del debido proceso que seria fundamental en
estos casos es la de ser juzgados por un tribunal imparcial o por un juez, dando a
entender a las partes implicadas que se estard juzgando de manera ecuanime y

adhiriéndose a las normas fundamentales.

Puede evidenciarse entonces que la Procuraduria, la Contraloria y los demas 6rganos
administrativos del Estado colombiano que procesaron al sefior Gustavo Petro Urrego
confirmando la existencia de una falta administrativa y por consiguiente su destitucion
inmediata, a su vez dichos organismos participando tanto en la emision del pliego de
cargos como en el juzgamiento de la procedencia de los mismos obrando con facultades
investigativas, acusatorias Yy sancionatorias, hicieron al Estado responsable
internacionalmente, teniendo en cuenta ademas que la sancion no fue impuesta por una
autoridad judicial sino administrativa violando de forma directa el principio de
jurisdiccionalidad, ademas, no se respeto la tutela judicial efectiva ya que no se dio la

oportunidad de obtener respuestas fundamentadas en derecho en los intentos de acudir
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a organos jurisdiccionales, al ver que no fueron observados tampoco la tutela de los

derechos fundamentales y esenciales del acusado teniendo por consiguiente una
evidente violacion al debido proceso. Por lo que se pudo ver, acorde a lo expresado por
la Corte IDH en la tratada sentencia se confirmoé que el Estado colombiano vulneré los
principios y las garantias constitucionales del sefior Petro Urrego de forma evidente, y
como consecuencia de esta dandose una violacion sustancial a lo acordado en la

Convencién Americana de Derechos Humanos ratificada por Colombia.

Se puede evidenciar como hay una marcada disparidad respecto al uso de la facultad
discrecional del Estado y el ejercicio de la actividad administrativa que debe estar basada
en los principios del Estado Social de Derecho, evidenciandose de esta forma una gran
falta de control interno e inestabilidad de la institucionalidad, asi como también la postura
del gobierno colombiano frente a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mostrandose indiferente, y pasando por alto que constitucionalmente esta
reconocido y establecido el control de convencionalidad, dando entonces con estas
decisiones una percepcion de violacion de los derechos humanos, garantias
constitucionales y ademas una percepcion de falta de garantias juridicas para todos los

ciudadanos.

Con respecto a las reparaciones en el caso de Gustavo Petro finalmente la Corte IDH
dispone que Colombia debe publicar el resumen oficial de la sentencia emitida, tanto en

el diario oficial como en un diario de circulacion nacional, la sentencia completa en la



109
pagina web de la Procuraduria, adecuar el ordenamiento interno con respecto al analisis

de la sentencia con el fin de que ningun funcionario publico elegido democraticamente
pueda ser destituido e inhabilitado por autoridad administrativa, y ordena finalmente el
pago de las sumas monetarias de reparacion estimadas en la sentencia por dafio

inmaterial, asi como el reintegro de los gastos y costas del proceso al demandante.

Solo dos magistrados de la Corte IDH salvaron voto ya que fueron parcialmente
disidentes, es decir, tuvieron sus reparos con respecto a la decision, y la Corte se
comprometio a supervisar el cumplimiento de lo decidido, para dar por terminado el caso

una vez el Estado colombiano haya cumplido.

Conclusiones

El propdsito del derecho internacional desde su aparicion es promover la coexistencia y
objetivos comunes entre los Estados participantes de ese ordenamiento juridico que se

pretende sea global.

Comprender el mundo que rodea la historia del derecho internacional es relevante para
la teoria, con la conciencia de que el pasado y el presente interactian y que son la
entrada a un sinnimero de futuros posibles. Asimismo, la critica tiene un compromiso
ético con el presente, tiene su fundamento en un futuro abierto a nuevas posibilidades,

en una historia indeterminada en la que hay que involucrarse en la reflexion sobre las
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practicas y proyectos, poniendo la mira en aquellos que no fueron tenidos en cuenta por

la historia como los extranjeros, oprimidos, pueblos primitivos y su relacion con los

colonizadores.

En la region, especificamente en Latinoamérica, existe una falta de equidad en la
distribucion de la riqueza, problemas de discriminacion por género, raza, etnia, religion,
por lo que hay una necesidad de potenciar el derecho internacional para que pueda ser
visto como un instrumento privilegiado, aunque se puede destacar que en la actualidad
existe un esfuerzo creciente para la integracion latinoamericana en la adopcion de

mecanismos juridicos.

Es en la Paz de Westfalia que se materializa la idea de sociedad internacional, sociedad
gue se compone de Estados, que son unidades de especies humanas, luego de haber
transitado por las reflexiones de si es una comunidad o sociedad, para dejarle de dar
protagonismo al Estado como institucion para darsela a los individuos como

representantes de ese Estado.

El derecho internacional sancionatorio nace con la creacion y establecimiento de Cortes
y Tribunales internacionales que tienen la plena capacidad de sancionar a los Estados
cuando se encuentre vulnerada alguna disposicién normativa del orden internacional.
Por muchos afios la Corte Internacional de Justicia fue el Unico tribunal internacional de
caracter permanente, pero con el tiempo los Estados fueron cambiando el panorama

frente a estos mecanismos internacionales y fue disminuyendo la predisposicién a
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aceptar y reconocer la competencia de Cortes y Tribunales, pues en el ultimo siglo se

han creado aproximadamente 43 instituciones judiciales y 82 organismos cuasi
judiciales, es decir, Cortes y Tribunales, permanentes y temporales, para dirimir

conflictos internacionales.

La conformacion de una cifra tan alta de Cortes y Tribunales se debi6 sobre todo a la
decadencia de la Unién Soviética y la caida de la Cortina de Hierro, que dejaron como
consecuencia la necesidad de todos los Estados inmiscuidos en los conflictos de contar
con instituciones fuertes, un sistema internacional con oOrganos de recepcion de
peticiones, Cortes y Tribunales especializados por materias con personal

suficientemente capacitado para dirimir conflictos de tal magnitud.

En Colombia es relativamente nuevo el hecho de reconocer el caracter vinculante de las
decisiones de Cortes, Tribunales y Comisiones internacionales, pues todas estas
posibilidades se comienzan a abrir de una manera mas flexible luego de la promulgacion
de la Constitucion Politica de 1991 y la adopcion del nuevo Estado Social de Derecho, al
igual que con la incorporacién a la Carta Politica de ciertas reglas con respecto al derecho

internacional, como el bloque de constitucionalidad.

Uno de los mecanismos internacionales de los cuales Colombia es usuario y parte, es el
Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos, que lo conforman tanto

la Comisién como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Cuando se tiene una peticion sobre alguna vulneracion de derechos humanos, es la

Secretaria Ejecutiva de la Comision Interamericana de Derechos Humanos la encargada
del tramite y revision inicial de pre-admisibilidad y admisibilidad, para lo cudl realiza un
analisis sobre su competencia, el agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna,
el plazo para la presentacion de la peticion ante la Comision, que el proceso no esté

duplicado y sobre las medidas cautelares, si ha lugar.

Luego de ese andlisis preliminar se pasa al estudio de los requisitos de admisibilidad,
por medio del cual la Comisién revisa el agotamiento de los recursos jurisdiccionales
internos en el Estado involucrado, que la peticibn se haya presentado en el tiempo

indicado por el reglamento, y que no exista duplicacion del expediente.

Con respecto al agotamiento de los recursos internos, que es uno de los elementos y
requisitos de admisibilidad mas importantes, se debe aclarar que no basta con que en el
ordenamiento juridico interno exista un mecanismo u organismo para la proteccion del
derecho presuntamente vulnerado, sino que debe permitirse el acceso y obtener pronta
y efectiva resolucién, porque de lo contrario la Comisién y la Corte entrarian a revisar y
fallar sobre el asunto aun asi el peticionario haya agotado la via interna, pues la misma

no es efectiva para la proteccion de sus derechos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene la posibilidad de decretar

medidas cautelares, basados en la urgencia y gravedad del caso, y para evitar que se
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siga vulnerando el derecho en cuestion, asi como la Corte Interamericana de Derechos

Humanos tiene una herramienta también de prevencién de la continuidad en la
vulneracion, y es la posibilidad de decretar medidas provisionales, que son en todo
vinculantes y de obligatorio cumplimiento, no como lo previamente dispuesto por la
Comision que son recomendaciones y medidas cautelares que los paises suelen pasar

por alto ya que no tienen caracter vinculante.

Es a partir de 1991 con la introduccién del Estado Social de Derecho que se comienza a
utilizar de manera concreta la figura del bloque de constitucionalidad, que es originaria
de Francia y que se desarroll6 en Colombia gracias a la jurisprudencia, que aun hoy en

dia continta realizando interpretaciones y adecuaciones.

El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
la necesidad de aparecer de manera formal en el articulado del texto constitucional, son
utilizadas como parametro de control de constitucionalidad del ordenamiento juridico
interno, normas que han sido integradas bien sea por la Constitucion Politica

directamente o por diversas vias de ratificacion e interpretacion posteriores.

En 1959 se funda la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y en 1969 la
Organizacion de Estados Americanos reunida en San José de Costa Rica crea la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que gracias al bloque de

constitucionalidad es ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973.
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La Constitucion Politica de 1991 conserva la figura del Procurador General de la Nacion,

y le otorga facultades al Congreso para que legisle sobre el papel del mismo y los limites
legales de su rol en el Estado, abriéndose la posibilidad de lo que sucedio, y es que
mediante el Codigo Disciplinario Unico y la normatividad el mismo Procurador tuviese
poderes de formulacion de cargos, investigacion, admisibilidad, procesamiento y sancion
son respecto a los funcionarios publicos, incluyendo aquellos elegidos

democraticamente.

Gracias a esos poderes concedidos por el mismo ordenamiento juridico interno es que
el 13 de enero de 2013 la Procuraduria iniciara investigacion contra el ex alcalde de
Bogota, capital colombiana, Gustavo Petro Urrego, por presuntas irregularidades en la
contratacion de servicio de recoleccion publico de basuras, que tuvo fallas entre los dias

18 y 20 de diciembre de 2012, bajo el mandato de Gustavo Petro.

De la investigacion que resultara la decisidbn de destitucion e inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas de Gustavo Petro por parte de la Procuraduria misma,
quién habia formulado pliego de cargos, investigado, procesado y sancionado

finalmente.

Gustavo Petro presenta recursos internos, dirigidos a la misma Procuraduria que lo
sanciona, de acuerdo a la normatividad interna, y los recursos son desestimados,
confirmando la decision de destituirlo e inhabilitarlo, procedimiento que el Presidente de

la Republica lleva a cabo como cabeza de la rama ejecutiva del poder publico.
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Derivado de ese nulo acceso a la justicia y una vulneracion a la garantia de acceso, y a
principios como el de legalidad, juez natural, jurisdiccionalidad, es que Gustavo Petro se
gueda sin recursos internos y decide realizar peticion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 6rgano que concluye que efectivamente el Estado colombiano
vulnero los derechos politicos y de garantia judicial de la victima, pues se concentraron
en la Procuraduria todas las facultades anteriormente descritas, reduciendo las
posibilidades de Gustavo Petro de obtener verdadera justicia, y claramente yendo en
contravia de lo dispuesto por la Convencion Americana de Derechos Humanos en sus

articulos 1, 8.1y 23.

La Comisién recomienda a Colombia reintegrar a Gustavo Petro a la alcaldia, pagar los
salarios dejados de percibir, dejar sin efectos la decision confirmada por la Procuraduria
y realizar la adecuacion normativa interna para que esté en consonancia con el
Convenio. Colombia no cumple completamente con la recomendacion por lo que el caso
pasa a ser conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quienes
ordenan nuevamente la adopcién de las medidas necesarias para el verdadero
restablecimiento de los derechos vulnerados. Hasta la fecha Colombia ha cumplido con
algunas 6rdenes, pero no con todas, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos contindian en la obligaciéon de supervisar el cumplimiento.

Con el desarrollo del capitulo dos se reconocio la historia del derecho internacional y los

argumentos que sostienen ese origen, para luego entender que sélo puede ser
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totalmente comprendido en el marco de la vida social y la praxis social, teniendo en

cuenta desde luego la historia de la humanidad para poder luego entender el por qué se
hace necesaria la creacion de tribunales y cortes internacionales que proporcionen

herramientas juridicas por fuera de los ordenamientos juridicos internos de cada pais.

Dando paso asi al concepto de sociedad internacional y el procedimiento de litigio ante
estos nuevos tribunales, logrando destacar el rol del derecho internacional en
Latinoamérica y el gran avance que ha tenido, asi como el procedimiento de litigio ante

tribunales internacionales.

Luego por medio del tercer capitulo, después de explicar como esta compuesto ese
derecho internacional, establece como se integra el mismo al ordenamiento juridico
colombiano, comenzando por el concepto de blogque de constitucionalidad que viene
construyéndose mas a fondo desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y
gue finalmente permite que los tratados y convenios relativos a derechos humanos,
debidamente ratificados por Colombia, logren estar a la misma jerarquia y tener la misma
importancia que los principios y el articulado de la Constitucién Politica, explicando
también el cdmo se incorporan esos instrumentos internacionales a la normatividad

interna.

Y es por medio del capitulo cuarto que se analiza ese procedimiento de litigio
internacional ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, toda la teoria del

derecho internacional y el cdmo en el caso de Gustavo Petro vs. Colombia ese Sistema



117
Interamericano tiene completa y suficiente jurisdiccion para juzgar lo sucedido en el caso

de su destitucion e inhabilitacion por parte de una autoridad administrativa de su cargo
como alcalde de la capital de Colombia, Bogota D.C., y no por parte de un juez natural

con jurisdiccion.

Se logré también establecer efectivamente esas implicaciones que tiene para Colombia
el fenbmeno de la fragmentacion del derecho internacional en los ambitos de
competencia y jurisdiccion de los mecanismos de justicia internacional, estudiando las
normas y procedimientos aplicados en el caso de Gustavo Petro, en el cual se pudo
identificar la estrategia utilizada como mecanismo de solucién de la controversia y el
como finalmente se cumplen los requisitos de forma y fondo para que sea la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la encargada de decidir el como y por qué para
la jurisdiccion de justicia internacional Colombia es responsable y la Corte competente

para asi manifestarlo.

Lo anterior tal y como lo propone el derecho internacional de los derechos humanos y
los diferentes instrumentos ratificados por Colombia, lo que concluye en una sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que también se analiza, asi como la
respuesta del Estado colombiano ante las medidas adoptadas por el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos y el estado actual del proceso.
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RESUMEN

Con el presente trabajo de investigacion
se estudia el rol que ocupa el derecho
internacional desde sus origenes hasta la
actualidad en la adecuacion que ha
logrado hacer Latinoamérica de los
diferentes instrumentos internacionales
que se han generado a partir de la
creacion de fribunales y cortes del orden
internacional.

abordan conceptos como la historia y
su importancia para la construccion de la
sociedad internacional, la forma como se
integra el derecho internacional con los
diferentes ordenamientos juridicos
internos de los paises, el bloque de
constitucionalidad como fendémeno legal
que permite esa integracion y la forma de
ratificacion que da vigencia a tod@flbs
tratados y convenios que dan vida a lo que
hoy se conoce como el Derecho
Int@ERcional de los Derechos Humanos y
al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos como mecanismo de proteccion
de los mismos.

Todo lo anterior para ser analizado deﬂ
el caso Gustavo Petro vs. Colombia, ya
que, para el mismo Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, la
Procuraduria General de la Naci omo
entidad administrativa provocd que se
declarara la responsabilidad internacional
del Estado al destituir e inhabilitar ella
misma al exalcalde de la capital, Bogota
D.C., Gustavo Petro, ya que no fue un
juez directamente u otro ente el que
llevara a cabo el juzgamiento luego de la

investigacion disciplinaria de la
Procuraduria, como lo establecen las
normas del orden internacional sobre

derechos politicos, para evitar que todos
los poderes y decisiones se concentren en

ABSTRACT

This research work studies the role of
international law from its origins to the
present time in the adaptation that Latin
America has managed to make of the
different international instruments that
have been generated from the creation
of courts and ftribunals of the
international order.

Concepts such as history and its
importance for the [ffEInstruction _of
international society, the way in wHEZE)
international law is integrated with the
different internal legal systems of the
counfries, the block of constitutionality
as a legal phenomenon that allows this
integration and the form of ratification
that gives effect to all treaties and
conventiongfl33t give life to what is now
known as International Human Rights
Law and the [[§Z8r-American Human
Rights System as a mechanism for the
protection of human rights are
addressed.

All tHEZBbove to be analyzed from the
case Gustavo Petro vs. Colombia, since,
for the same Inter-A n Human
Rights System, the Office of the
Attorney General of the Nation as an
Eninistrative  entity caused  the
international responsibility of the State to
be declared by removing and
disqualifying itself the former mayor of
ﬁ:apﬂal, Bogota D.C., Gustavo Petro,
since it was not a judge directly or
anotfEliEntity that carried out the trial
after the disciplinary investigation of the
Attorney General's Office, as
established by international standards
on political rights, to avoid that all
powers and decisions are concentrated
in a single institution and less in the




una sola institucion y menos en unos
[@%)os funcionarios, lo cual vulnera
derechos humanos.

Palabras clave: derecho internacional,
derechos humanos, derecho disciplinario,
bloque de constitucionalidad, sistema
interamericano de derechos humanos.
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same officials, which violates human
rights.

Keywords: international laW(</dluman
rights, disciplinary law, block of
constitutionality, inter-American human
rights system.




CAPITULO 1: Proyecto de investigacion. Analisis del caso Gustavo Petro vs.

Colombia.

1.1Introduccién.

El derecho internacional pablico versa en el contexto latinoamericano en torno a tres
ejes esencialmente: a) qué es bueno; b) qué es derecho; y ¢) qué conforma un sistema.
Si partimos de que el derecho internacional es bueno lo que se esconde en el fondo es
que los procesos en la region estan marcados por Estados egocéntricos, en los cuales
la violencia y la coercidn son el instrumento de satisfaccion de necesidades. En este
sentido, el derecho internacional lo que hace es constituirse en un facilitador de los
Estados para que cooperen de forma arménica, instaurando una razén compartida por
la comunidad internacional, en oposicién a lo que podriamos denominar irracionalidad
de los intereses de los Estados, tratando de salvaguardar los valores clasicos,

occidentales y liberales como la dignidad o los derechos humanos.

Esta concepcion se populariz6 en América Latina, en virtud de que los Estados
manifiestan una constante incapacidad o falta de voluntad cuando se trata de proteger
a los ciudadanos. Se hace atractiva, entonces, la idea en donde la negligencia o la
represion del Estado no son la Ultima instancia, es decir, el derecho internacional

emerge como una moralidad superior, adalid de la justicia que el Estado no reconoce.

Si se toma en consideracion el segundo eje, donde el derecho internacional es

derecho, en sentido estricto del término, se generan temores, en ellos el clasico
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llamado el reto austiniano, donde el derecho internacional no puede configurarse como

derecho porque adolece de un sistema centralizado que pueda compeler a los Estados
al cumplimiento de sus disposiciones, en efecto, la idea de un ejército internacional
suena algo utépico. Sin embargo, en todo el siglo XX son bien conocidos los textos
que pensaban este desafio. El positivismo juridico que ha reinado en el ambito
latinoamericano, el desafio austiniano se erigi® como un reto principal al que se debia

responder.

La importancia del derecho internacional no es una cuestion de moralidad internacional
o simple diplomacia, sino como derecho en sentido estricto, con una naturaleza juridica
vinculante incuestionable, obligacibn normativa internacional, que parta de la

costumbre hasta los tratados internacionales.

El altimo eje considera las posibilidades del estudio del derecho internacional en la
Regién, como un sistema juridico, y que para que esto sea posible se debe partir de la
premisa: el derecho internacional es verdadero derecho, y, por lo tanto, ha de ser un
cuerpo organizado, con plenitud y seguridad juridica que evite las lagunas, de lo

anterior se entiende que:

“De alli se deriva la organizacion tradicional del derecho internacional en la
regién: primero, debemos ensefar las fuentes (en general, siguiendo lo
estipulado por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:
tratados, costumbre, principios generales del derecho, etc.), después, los sujetos
(Estados, organizaciones internacionales), para después cubrir algunos temas
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clasicos, usualmente, responsabilidad internacional del Estado y uso de la

fuerza” (URENA, p. X, 2016)

En este sentido, se entiende que el derecho internacional tiene una manera similar de
ser abordado al derecho administrativo o el penal, puesto que es claro la légica interna
del mismo, que debe ser aprendida& respetada; esto nos lleva a establecer una
relacion entre los aspectos juridicos de las ramas del derecho nacional y el derecho
internacional, es decir, son sistemas que se deben pensar y abordar de manera
parecida. La diferencia esencial, en el estudio del derecho nacional vs. el internacional,

esta vinculado con asuntos de naturaleza ideoldgica o politica.

El presente trabajo monografico busca poner en tela de juicio los tres ejes desde una
lectura critica e histérica del pensamiento internacionalista contemporaneo, tratando de
abordar el derecho internacional desde una visibn que trascienda la mirada
reduccionista y positiva, que se agota en un compendio de normas que favorecen la
cooperacion y regulacion de los Estados, poniendo de manifiesto la complejidad de la
ideologia, la politica y las instituciones que legitiman poderes globales y sus estructuras
de poder, todo ello ejemplificado desde aso de Gustavo Petro contra Colombia ante

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos por su destitucién como alcalde de la

capital colombiana, Bogota D.C., por parte del Procurador General de la Nacion.
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El anterior hecho trajo consigo un sinnimero de debates alrededor de la legitimacion y

poder del derecho internacional y su rol frente al ordenamiento juridico interno, por lo
que en las siguientes paginas se podrd encontrar la incidencia del proceso de

fragmentacion que vive el derecho internacional en los ambitos de competencia y
jurisdiccion de los mecanismos de justicia internacional, a través de un estudio tedrico-

practico de las normas y procedimientos aplicables en mecanismos de solucion de
controversias internacionales manifiestas en el caso Gustavo Petro vs. Colombia ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, teniendo como finalidad los ambitos

de competencia y jurisdiccion de justicia internacional.

También se busca reconocer en detalle los procedimientos internacionales de los

cuales Colombia hace parte, sus implicaciones en el ordenamiento juridico interno,
establecer los mecanismos de justicia internacional fruto de la fragmentacion del

derecho internacional y analizar la adecuacion del sistema normativo interamericano

con el colombiano.

1.2 JUSTIFICACION

La historia del derecho internacional aparece fras el final de la guerra fria, fruto del
aparente triunfo del capitalismo liberal de los Estados Unidos, el derecho internacional
se proyecta como la herramienta para mantener dicho orden instaurado o para legitimar
el inicio de uno diferente. al respecto del nuevo optimismo en materia de derecho
imlernacional luego del final de la guerra fria se puede leer a Koskeniemi, M. (2004)
Why History of International Law Today. Rechisgeschichte, Vol. 4, p. 63 y 64.

Simultaneamente otros tedricos como Randall Lesaffer, afirman que fue el sentimiento
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de ansiedad posguerra fria, y junto a algunos juristas vieron en el pasado la fuente de

las respuestas. Se tratara de abordar las implicaciones practicas de la historia del
derecho internacional desde una mirada critica para situarlo como posibilidad real de
cambio social, una dialéctica entre historia y teori | derecho internacional, todo ello
en aras de comprender lo importante del fallo en el caso Gustavo Petro vs Colombia,

ante la Corte Interamericana de Derechos humanos.

Este trabajo de investigactambién es relevante por su aporte a nivel metodologico,
puesto que se trata de un estudio tedrico practico de las normas aplicables en
controversias internacionales.

En este sentido también sabemos que es importante, en la medida que queremos dejar
las bases para la elaboracion de un manual de historia y teoria del derecho
internacional que contribuird a fortalecer este tema en la universidad y personalmente
lo hacemos, no solo por lo imperativo que es abordar hoy esta temética y porque
pertenecimos a un grupo de estudio sobre el mismo, sino para optar el titulo de
abogado de UNAULA.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ Cudles son las implicaciones para Colombia del proceso de fragmentacion que vive el

derecho internacional en los ambitos de competencia y jurisdiccion de los mecanismos
de justicia internacional los cuales se evidencian en el caso Gustavo Petro contra
Colombia?

1.4 Objetivo General.
2
Analizar la incidencia del proceso de fragmentacion que vive el derecho internacional

en los ambitos de commetencia y jurisdiccion de los mecanismos de justicia
internacional a través de un estudio teorico-practico de las normas y procedimientos
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jcables en mecanismos de solucién de controversias internacionales manifiestos en

el caso Gustavo Petro vs Cologkia ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, teniendo como finalidad los ambitos de competencia y jurisdiccién de justicia

internacional.

1.4.1 Objetivos Especificos.

v Reconocer la historia del derecho internacional, la critica, el concepto de

sociedad internacional y el procedimiento de litigio ante tribunales
internacionales.

Establecer la integracion del derecho internacional en Colombia por medio
blogue de constitucionalidad y la ratificacion de instrumentos internacionales en
el ordenamiento juridico interno.

Analizar la adecuaciéon del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
Colombia y el caso presentado aa el mismo por Gustavo Petro Urrego debido
a su destitucién e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por parte
de la Procuraduria General de la Nacion.

1.5 Disefio Metodoldgico.

1.5.1 Enfoque.
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Cualitativo en cuanto ¢ iluye una investigacion integral que abarca aspectos

@ficos y practicos de las normas y procedimientos que se aplican en cinco
mecanismos de solucién de controversias en ambitos de justicia internacional.
Partiendo de un estudio de documentos primarios, presentando el procedimiento que
se sigue ante cada tribunal o mecanismo internacional.

1.4.2 Tipo de estudio: Descriptivo.

Esta es una investigacion descriptiva en la medida que busca especific s
propiedades esenciales del litigio y procedimientos internacionales manifiestos en el
caso Gustavo Petro contra Colombia.

1.4.3 Unidad de Analisis.
El litigio y procedimientos internacionales de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el Caso Gustavo Petro contra Colombia.

1.4.4 Unidad de observacion.
Caso Gustavo Petro vs Colombia.
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

145 Método.

Para esta investigacion el método en el que dirigid nuestra indagacion fue el critico-
analitico, en la medida que lo que se buscaba era tomar el derecho y la justicia
internacional como un todo, luego fragmentarlo en los elementos esenciales que lo
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co nen como son mecanismos y procedimientos y, la critica serd lente para mirar

problemas juridicos que se presentan en la practica del litigio internacional junto al
funcionamiento y desarrollo de las actividades jurisdiccionales de los tribunales
internacionales que son objeto de estudio.

146 Técnica.
Investigacién documental. Fichas analiticas de documentos primarios como tratados

internacionales y jurisprudencia internacional, de igual manera se tomaran documentos
secundarios como son doctrina e informes de organizaciones especializadas, asi como
estadisticas.

Capitulo 2: Procedimientos internacionales de los cuales Colombia hace parte y

sus implicaciones en el ordenamiento juridico nacional.

2.1 Derecho internacional y argumento histoérico.

Es conocido por todos como los tribunales internacionales, ministerios de relaciones
exteriores y jueces nacionales, emplean argumentaciones historicas como fundamento
de futuras decisiones. En efecto, en la practica del derecho internacional, es una
constante y casi necesario el uso de la historia, aunque también se debe reconocer los
abusos en el uso de las pruebas cuando el fin es instaurar un argumento juridico. En
Estados Unidos se le conoce como law office history y es utilizado cominmente en

derecho internacional, manifestandose con ello que la ausencia de un verdadero rigor
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en el proceso de andlisis se cae en el instrumentalismo historico, en donde se induce y

concluye a partir de ese material de forma acritica, olvidando la discusiéon de fondo
sobre las posibles ambigliedades o peor, lo anacrénico e incompleto de los datos

historicos?.

La permanencia del argumento histérico en el derecho internacional tiene que ver con
el pasado como fuente de autoridad aplicable al presente, contrario a lo que sucede
con el historiador para quien el pasado es autoridad, pero es la materia objeto de su
estudio, es decir, hacer historia por la historia misma, lo que no sucederia con un
abogado por su pragmatica teleoldgica. En efecto, la historia es atil, en la medida que
pueda ser revitalizada como argumento juridico. El jurista Robert Gordon ratifica tres
actitudes de los abogados ante el pasado?, la primera es la estatica, donde la ley debe

entenderse bajo un significado fijo, dado por su pertenencia y sentido en el pasado.

Prosper WeiF, un influyente internacionalista de nacionalidad francesa, en 1983 publica
un ataque contra lo que en el derecho internacional se conoce como refativismo
normativo, pues el surgimiento de categorias como soft law, jus cogens y crimenes
internacionales (establecidos hoy los articulos de la Comisién de Derecho Internacional

la ONU sobre Responsabilidad Internacional, como violaciones a una obligacion

"ver al respecto un andlisis sobre el msrumentalismo norteamericano del ur@mu histérico. Bederman, David
1., Foreign Office International Legal History (May 2005). Emory Public Law Research Paper 5-24. Available
at SRN: htipsoifssm.com/abstract=756886 or hitp://dx .doi.org/10.2139/ssm 756886

cacion en: Gordon, Robert W., "The Struggle over the Past” (1996). Faculty Scholarship
gitalcommons.law yale edu/fss_papers/1 349

25 puede leer la g
Series. 1349, htipy

* Weil,, Prosper. Towards Relative Normativity in Intemational Law?, en American jowrnal of international law,
Vol 77, p. 413442,
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imperativa de derecho internacional general) trastocaria los ejes estructurales en los

que tiene asidero el derecho internacional desde su génesis por los Estados.

La inclusion del soft law en la practica del derecho internacional, se ratifica la esencia
normativa del mismo, el jus cogens y crimenes internacionales desarrollaron una
piramide indebida de las normas, produciendo que unas fueran mas relevantes que
otras. Esta conclusién es una inferencia logica si se toma como referente el propésito
del derecho internacional desde su aparicion: promover la coexistencia y objetivos

comunes entre Estados. Lo cual impediria hablar de una evolucién del derecho.

Siguiendo con el argumento de Gordon, la segunda actitud de los juristas ante el
pasado es que se debe asumir como dindmico. Es avalar la interpretacion juridica
como un fenémeno cambiante, no exegético-taxativo. De acuerdo con ello, el derecho
cambia con las condiciones, se adecta porque su fin esta en iluminar el futuro, hacerlo
mejor que lo que fue el tiempo pasado. Esta actitud se puede ejemplificar tomando
como referencia el manual: i’so de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales de José Antonio Pastor Ridruejo, donde se parte de la premisa que
sostiene que para diferenciar el derecho internacional clasico del contemporaneo, se
han de tomar en cuenta tres aspectos, primero en el clasico se evidencia su caracter

liberal, descentralizado y oligarquico, mientras que en el contemporaneo es un

ordenamiento legal de vocacioén social, democratico fundado en instituciones.
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Pastor Ridruejo apela a una autoridad histérica que le de valor al derecho internacional

contemporaneo, es decir se parte del supuesto reivindicatorio, que lo social,
institucionalizado y democratico es una evolucién respecto de lo liberal, descentralizado

o

y oligarquico del derecho internacional clasico. Como expone Urefa, “.. el pasado
necesita del presente para ser superado y el presente necesita del pasado para ser
justificado”, existe una continuidad en el derecho internacional mas alla de las

discontinuidades que se puedan subrayar. [(Urefia, p. 8, 2016) |

La tercera actitud emerge como resultado del esfuerzo de historiadores del derecho, vy,
del derecho internacional, que tratan de abordar el pasado desde una actitud critica,
debido a que es el método de abordaje de este trabajo voy a dedicarle un acéapite

especial.

2.2 La critica en el derecho internacional.

La critica busca cuestionar la razén instrumental materializada en el positivismo juridico
reinante en la tradicién del derecho internacional, la actitud critica es sospecha y
desconfianza ante el poder y los intereses ideolégicos que subyacen a las formas y
verdades juridicas. El derecho internacional sélo puede ser comprendido en el marco
de la vida social, de la praxis social, reflexionando en torno al génesis del estado del
derecho internacional, es decir, ver la utilizacién practica del derecho internacional
como sistema y preguntar por su papel en la praxis social, en la accién social desde la
manera como creamos el presente histdrico. El trabajo critico se acerca a la

arqueologia desde el enfoque de la reconstruccién analitica y a la labor genealégica en

Commented [JACMI1]: Derecho Internacional poder ¥
limites del derecho en la sociedad global. Afio 2015, Autor
René Urefa (Compilador). Editorial: Ediciones uniandes.
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tanto que cuestiona los fundamentos del derecho internacional hasta sus practicas en

los tribunales internacionales.

La discontinuidad* en el discurso juridico internacional se erige como faro que orienta el
deseo de pensar el presente desde la critica de la razén histérica, dejando de lado las
continuidades. La critica no tiene como finalidad acabar con las visiones clasicas, de
hecho un efecto del analisis critico podria ser la reivindicacion o confirmaciéon de una

interpretacion clasica.

Un ejemplo es el de Marti Koskenniemi en su libro El discreto civilizador de naciones de
gran acogida entre los historiadores del derecho internacional. ElI momento histérico
que da origen a las relaciones entre Estados, las relaciones internacionales, la
diplomacia y el derecho internacional siempre se les atribuye a la Paz de Westfalia ® ,
que supone “... la voluntad consciente de una liga internacional de crear una ley coman,
para garantizar los esfuerzos comunes de todod’ (Redslob, 1923, p, 216) |donde la
conclusion logica de este planteamiento es que el derecho internacional
contemporaneo hace usufructo directo de los principios que alli se establecieron junto a

la racionalidad que inaugura.

4 La discontinuidad no es hoy el obsticulo que el investigador debe reducir y superar, sino el instrumento @923
que permite diferenciar series, niveles de duracidn, modos de ruptura y desplazamientos. Ver Visquez, Francisco.
Foucault la historia como critica de la razon. Barcelona: Montecinos, 1995, P. 96

3 Primer tratado interestatal secular y laico que pone fin a la guerra de religién que se dio entre 1618-1648,
por ello también se le conoce como la guerra de los 30 afios, donde se establecen las reglas que direccionan
las relaciones internacionales en el mundo occidental, y después de 1920 el mundo drabe representado en el
imperio Turco-otomano con el Tratado de Sévres.

Commented [JACM2]: Robert Redslob, Histoire des grands
du droit des gens: depuis L antiqueté jusqua la veille de la
gran guerre, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1923
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De acuerdo a lo anterior, Koskenniemi no le resta importancia a la Paz de Westfalia

como primer intento de institucionalizar el orden internacional, instaurando reglas y
limites consensuados, que los protegerian de cualquier intervencion externa, pues el
derecho internacional es garantia de cumplimiento en este nuevo orden que surgia en
1948. Si no que el alcance de su aporte esta en demostrar que no existe continuidad
entre la Paz de Westfalia y el derecho internacional actual. El siglo XIX despertd
nuevas inquietudes que no estaban presentes en los eruditos padres del derecho
internacional como Grocio, o importantes representantes posteriores como Vattel, Von
Martens y Wheaton; las nuevas inquietudes se materializan en una nueva sensibilidad,

o

espiritu de internacionalidad, explica Koskenniemi: “.. buscaba el progreso social,
enfatizaba la responsabilidad y busco un punto intermedio entre el individualismo y ef

colectivismo, la especulacion abstracta y la accion politica” (Koskenniemi 2001 p. 18)

En los afos de la revolucion cultural de 1960 este equilibrio progresista termina en el

momento que el derecho internacional asume una perspectiva pragmaética para abordar

los problemas internacionales. Koskenniemi fue pionero en el abordaje critico de los

problemas juridicos, indagando por los momﬁtos de ruptura epistémica, en oposicion
57

a la visién estatica, positivista y clasica del derecho internacional, entrar en la historia

del derecho internacional es un acto politico.

2.3 La praxis en el derecho internacional.

Partamos de una premisa: Los historiadores criticos del derecho internacional no

piensan en su papel al hacer historia. ;Cual es la utilidad de la teoria a la historia del
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derecho internacional? Este interrogante no se reduce a una historia legal, atacando el

exceso de teorizacion historiografica. Keith Windschuttie®, plantea la imposibilidad de
hacer inferencias a partir de axiomas o leyes histéricas, es decir apartarse del enfoque
historico, se ha de acudir a la objetividad y la verdad. La historia no es ciclica, es
irrepetible, puesto que es un devenir, como el rio de Heraclito asi es el rio del tiempo y
con él, cada acontecimiento es Gnico. En este sentido los historiadores del derecho
internacional deben abstenerse y sustraerse a cualquier forma ideolégica y a los
prejuicios conceptuales. Es clara la facilidad de caer en esta seduccién, por ejemplo el
marxismo, fuerza el pasado para encontrar en él la lucha de clases como fenémeno
constante en la l6gica espacio-tiempo; lo mismo puede predicarse del liberalismo que

quiere imponer su concepto de libertad en sociedades que nunca la conoceran.

En derecho internacional el concepto de pacta sunt servanda se origina en el Tratado
que firmaron Hatusil lll, rey de los hititas, y Ramsés Il, Faradn egipcio, entre 1280 y
1272. Este acontecimiento justifica la larga historia de los tratados, pero no se pregunta
si realmente existia derecho internacional en la antigliedad clasica, de ser asi qué clase

de derecho seria. Esto es teoricismo puro que deja de lado los hechos.

Es evidente la necesidad de relacion entre la historia y la teoria. Es relevante la teoria
para la historia, porque de lo contrario se subrayaria la imposibilidad de hacer historia

sin teoria. Comprender el mundo que le rodea es un imperativo para la historia del

 yer Windschuttle Keith. The kiling of history: how literry critics and social theorists are
murdering our past, San Francisco, Encounter Books, 2000, pp. 16 y 17, 203-250
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derecho internacional. En efecto, al respecto LaCapra afirma: “.. /la historia critica del

derecho internacional debe crear una mentalidad que puede hacer frente a problemas
muy complejos, con la conciencia de que el pasado y el presente interactuan, y que

pueden ser dirigidos a la apertura de diversos futuros posibles”. [(LaCapra, 2009, p. 1?)|

El jurista internacionalista estd obligado a formarse para enfrentar la historia del

o

derecho internacional entendido como el producto de un campo de fuerzas
frecuentemente en conflicto, tirando de ellos hacia un lado u otro, y haciendo mas
preguntas que las que se pueden responder”, y en este contexto podemos concluir que
la historia critica del derecho internacional obliga, en efecto, tener en cuenta el aporte
de la teoria en la edificacién de narrativas histéricas. De igual manera, la teoria
entrega a la historia critica una autoconciencia reflexiva sobre sus bases, supuestos

epistemologicos y orientaciones, necesarios para trascender la historia desde el

pluralismo y construccion de libertad. [[Jay. 1993, p. 3)|

Finalmente, la critica tiene un compromiso ético con el presente, es decir, la ética de la
critica tiene su fundamento en un futuro abierto a nuevas posibilidades, en una historia
indeterminada, hay que involucrarse en la reflexiébn sobre las practicas y proyectos,
superar la neutralidad en la descripcion del pasado, hacer un acto politico. Mirar a los
que no fueron tenidos en cuenta en la historia, extranjeros, oprimidos, pueblos
primitivos, los colonizados, los ‘otros” que no son el statu quo, la historia debe
permitirles visibilidad a los olvidados en el tiempo, lo Unico que resta por hacer es

o

justicia. Benjamin dice que “...existe un misterioso punto de encuentro entre las

C 1 [JACM3]: Dominick LaCapra, "Introduction”,
en Dominick LaCapra, History and its Limits: human
Animal, Violenc, Ithaca, Cornell University Press, 2009, p. 2

nted [JACM4]: Martin Jay, "introduction”, en
Martin Jay, Force Fields: Between Intellectual History and

Cultural Critique, Londres, Routledge, 1993, p. 3
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generaciones pasadas y la nuestra. Hemos sido esperados en la tierra™. |(Benjamin,

2008, p. 5?)| C 1 [JACMS]: Benjamin, Walter. “Sobre el
concepto de historia”. Obras completas. Libro 11/2. Madrid:
Abada, 2006, p.67

2.4 Derecho internacional en Latinoamérica.

La diferencia es el objeto de pensamiento mas frecuente en Latinoamérica, abordando
la identidad a partir de la excepcionalidad, y respondiendo asi la dominacion externa.
La edificacién y reedificacion permanente de identidades ha posibilitado toda clase de
propuestas (educativas, economicas, artisticas, culturales) con diversos enfoques
politicos y sociales, sin responder a una légica entre ellos, sin éxito regular. La
excepcionalidad, hace que los académicos latinoamericanos anhelen la inclusién en el
eurodiscurso o el discurso estadounidense, la utopia es ser parte de la construccién o
deconstruccién del conocimiento en la escena universal, aungue sea de forma

interdependiente’.

Los pensadores del derecho en la region responden a la misma légica, y por lo tanto,
desean ser conocidos por sus punzantes contribuciones, como agente excepcional,
que le tributa conocimiento al proyecto juridico internacional. Desde el siglo XIX se han
levantado proyectos, instituciones y estudios que tratan de establecer desde la region
las posibilidades de un derecho internacional, por medio de esa mirada identitaria que

apela una suerte de ‘conciencia juridica criolla’, que tiene fe en la hipotética

’ Lund, Joshua. "Barbarian Theorizing and the Limits of Lain Américan exceptinalism”. En Cultral Critique 47,
2001, p.76.
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cooperacion juridica a través de tratados, acuerdos diplomaticos y axiomas de corte

normativo.

El problema base, parte de que esa llamada identidad es un fenémeno inherentemente
complejo cuya comprension varia en cada tiempo, dependiendo del orden geopolitico
global y regional. Unificar por medio de un sistema juridico a toda América Latina, es
una historia que se remonta al Congreso de Panama de 1826 y sigue hasta nuestros
dias. El mecanismo utilizado siempre es el mismo, construir la identidad por medio del
ser “americano” o “latinoamericano” o ‘panamericano” en oposicion al poder econdmico

y politico imperante en el momento o en concomitancia a su crisis.

Esta unidad fundada en la identidad, de igual forma ha generado un concepto del
derecho internacional especifico para la regién y de mecanismos juridicos de

integracion regional.

Se podria destacar en la actualidad un esfuerzo reciente de integracion
latinoamericana, omunidad de Estados Latinoamericanos y caribenos (Celac),
manifiesta el vigor y pervivencia del discurso latinoamericanista, obviamente adaptado
al contexto regional y mundial del momento coyuntural. En diciembre de 2011, se
congregaron 33 jefes de Estado del continente. Los de Estado, de dos de los
paises mas poderosos de la region eran mujeres (Brasil y Argentina), algunos paises

estaban representados por lideres que se sienten orgullosos de su descendencia

indigena y/o son en términos politicos de izquierda (Bolivia, Venezuela, Ecuador,
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Nicaragua, Cuba) fueron excluidos Estados Unidos y Canada, Escenario en el que se

reconocio el colosal aporte de Haiti a la independencia.

La Declaracién de Caracas, como se le conoce al texto que funda y constituye la Celac,
inicia recordando que se inspira en “el Congreso Anfictionico de Panama de 1826, acto
fundamental de la doctrina de la unidad latinoamericana y caribefia, en el que nuestras
jovenes naciones, soberanas plantearon la discusion delos destinos de la paz, el
desarrollo y la transformacion social del continente” Celac. Declaracién de Caracas (3
de diciembre 2011) No. 16. el texto exhorta a la Celac a ser un faro de progreso
‘trazado por los libertadores de América Latina y el Carie hace mas de doscientos
afos” e “iniciado de manera efectiva con la independencia de Haiti en 1804” Celac.
Declaracién de Caracas (3 de diciembre 2011) No. 13. y trayendo a la memoria es
inolvidable imagen, donde el idente Alexandre Petibn ayuda a Simén Bolivar. En
este mismo sentido, el texto constituyente pone de relieve, la “participacion de los
pueblos indigenas y afrodescendientes en las luchas independentistas”y admite “sus
aportes morales, politicos, econémicos, espirituales y culturales en la conformacion de

nuestras naciones y procesos democraticos” Celac. Declaracién de Caracas (3 de

diciembre 2011) No. 17.

Contrario al pensamiento de Bolivar, la Celac propone una integracién donde el origen
de la misma es que:
“(...) reconoce la diversidad en los procesos de formacion de la identidad

latinoamericana y caribefia; el caracter multicultural y plurinacional de los




23
pueblos latinoamericanos y caribefios; las diferencias geogréaficas como factor

de riqueza y el derecho de cada nacion de construir su propio sistema politico y
econdmico” Celac. Declaracion de Caracas (3 de diciembre 2011) No. 22. La
Celac propone convertirse “en un espacio que reivindique el derecho a la
existencia, preservacion y convivencia de todas las culturas, razas y etnias que
habitan en los paises de la region, asi como el caracter multicultural de nuestros
pueblos, y plurinacional de algunos de nuestros paises, en especial de las
comunidades originarias que promueven y recreala memoria histérica, los
222

saberes vy los conocimientos ancestrales”. Celac. Declaracion de Caracas (3 de

diciembre 2011) No. 22.

Otro de los aportes de la Celac es que a cada nacion se le reconoce el derecho a:

“Construir en paz y libremente su propio sistema politico y econémico” sin dejar
de recordar los imperativos morales como paises de la region “la solucion
pacifica de controversias, la prohibicién del uso y de la amenaza del uso de la
fuerza, el respeto a la autodeterminacion, el respeto a la soberania, el respeto a
la integridad territorial, la no injerencia en los asuntos internos de cada pais, y la
proteccién y promocién de los derechos humanos y la democracia”. Celac.

Declaracién de Caracas (3 de diciembre 2011) No. 23.
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El sentido de los acuerdos de la Celac no remite a un ideal utdpico, en donde la region

ha logrado la plenitud en materia de derecho internacional, porque es evidente que el
principio moral de la solidaridad se pone entredicho cuando se tocan asuntos
economicos o de corte politico como la relacion con Estados Unidos o con Cuba, o los
llamados TLC. Es evidente la falta de justicia como imparcialidad, en la ribucién de
la riqueza en la regién, abundan problemas de discriminacién por género, raza o etnia.
En este sentido, en la region hay que potenciar un derecho internacional que lo vea no
desde la excepcionalidad o esencialidad, sino como un instrumento privilegiado de
reconocimiento del otro.

2.5 El concepto de sociedad en el derecho internacional.

Tras el surgimiento del derecho internacional emerge con él un concepto sobre la
sociedad internacional. Vale la pena entonces explorar las diversas concepciones

acerca de la nocién de sociedad internacional.

La historia del derecho internacional se remonta al siglo XVI, en el contexto del

renacimiento y los nuevos horizontes geograficos abiertos por el Nuevo Mundo. Los
eruditos aﬁoles Francisco de Vitoria (1492-1546) y Francisco Suarez (1548-1617).
Vitoria en sus obras !eci‘.-'o de Indis y el Relectio de bello, hace el abordaje de la
situacién compleja y blemz'atica de los indigenas y sus derechos en el Nuevo Mundo;

el contacto entre europeos e indigenas genera las primeras preguntas sobre la
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posibilidad de una sociedad internacional, que trascendiera las fronteras del mundo

cristiano.

Vitoria afirma que “..una comunidad perfecta es aquella que es completa en si misma,
esto es, que no hace parte de olra mancomunidad, sino que tiene sus propias leyes, su
propia poblacién independiente y su propia magistratura” (Vitoria, 1917, p. 169) se ve
claramente, en esta definicion, su influencia aristotélica y algunos conceptos
desarrollados por él en la obra De Potestate Civili, que versd sobre la naturaleza del
poder civil. Sin embargo, Vitoria cree que as las comunidades perfectas son
pertenecientes a una sociedad internacional configurada por la humanidad en plenitud,
en donde:
“(...) el derecho internacional no tiene sélo la fuerza del pacto y acuerdo entre
hombres, sino la fuerza del derecho; pues el mundo en su totalidad, siendo de
una manera una unica republica, tiene el poder de crear derecho que sea justo y
conveniente para todos, como es el derecho internacional” (Vitoria, 1991,
paragrafo 21).
La clarividencia tedrica de Vitoria le permitidé encontrar una inevitable dualidad en las
fuentes del derecho internacional. Las leyes que regulan las relaciones de la sociedad
internacional se tornan vinculantes por la fuerza que emana de la untad de las
comunidades por su caracter de totus orbis, este latinismo de Vitoria significa el ndo
entero, comprendido como la suma de las comunidades que lo forman. Se opone a la

nocion de respublica perfectae. Donde el derecho no emana de una comunidad
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individual sino de la voluntad unificada de todas las comunidades. fruto del derecho

natural. Podemos afirmar que la sociedad internacional, como sujeto unitario

conformado por individuos y repablicas, era un sujeto de voluntad propia y capacidad

de consentimiento. Se deja leer entre lineas que Vitoria esta marcado por la tradicion

juridica romana en tanto que su referencia es al ius gentium en el sentido como reza en
11

el Institutas de Gayo, es decir, gmo un inter omnes gentes, no simplemente un inter

homines. En sintesis, se trata mas de un derecho entre “gentes” o “naciones” que de

hombres simplemente.

Francisco Suéarez parte del trabajo de Vitoria, reconceptualizando algunos de sus
postulados mas importantes, debatidos desde el derecho natural. Partiendo de
elementos comunes como el sentido cosmopolita y universalista de la sociedad

internacional su discurso es distinto al respecto destaguemos que:

“(...) el fundamento racional de esta fase de derecho consiste en que la raza
humana, dividida en cualesquiera cantidad de personas y reinos, siempre
preserva una unidad impuesta por el precepto natural del amor mutuo y la
piedad, un precepto que aplica a todos, inclusive a los desconocidos de cada
nacion. Por lo tanto, aunque un Estado soberano, comunidad o reino pueda
construir una comunidad perfecta en si misma y constituida de sus propios
miembros, cada Estado permanece, en cierto sentido, y visto en relacién con la

raza humana, un miembro de tal sociedad universal”|(Suarez, 1872, p. 156)

C 1 [JACMG6]: Francisco Suirez, Tractatus de
Legibus ac Deo Legislatore, Napoles, Ex Ttypis Fibrenianis,
1872, libro Il cap. 19, p. 156
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Es claro que todos los formados en la escolastica tardia tienen la idea compartida de

que una sociedad internacional es la formada por Estados soberanos junto a hombres.
La tarea de Suarez es trascender conceptos, como la aplicacion de leyes del derecho
natural a la sociedad internacional. Donde el poder legislativo de creacion del derecho
reside en la cabeza de la sociedad, pues su voluntad se distingue de la de sus
miembros.

Hugo Grocio (1583-1645) se le conoce como el padre del derecho internacional, sus
andlisis de gran alcance dominaron y avivaron la escena moderna en materia de
derecho internacional, sus ideas respetan el principio continuista de la tardia
escolastica. En este sentido su trabajo responde mas al de un jurista y tedlogo
humanista apologeta del derecho natural.

En De Jure Belli ac Pacis, Grocio, enuncia dos aspectos que marcaron el paso de la
reflexion en materia de derecho internacional. De un lado la secularizacion del derecho
y de ofro la existencia de un derecho voluntario de los Estados. Para responder a la
secularizacion del derecho propone la llamada hipétesis limpia donde el derecho
humano es dicotémico racional y divino. Grocio niega a Dios como recurso explicativo
del derecho natural “...lo que hemos dicho tendria también validez si aceptamos lo que
no podemos acepiar: que Dios no existe, o que no tiene interés en las relaciones
humanas” (Grocio, 1646, paragrafo 11). Respecto de la existencia de un derecho

voluntario de los Estados afirma en el preambulo de la obra citada que:
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“Pero al igual que el derecho de cada Estado tiene como objetivo el beneficio

del Estado, también el consentimiento mutuo ha hecho posible cierto derecho se
cree en todos los Estados, o entre muchos Estados; y es aparente que el
derecho asi originado tiene como objetivo no el beneficio de Estados
particulares, sino el de una gran sociedad de Estados (magnae universitatis). Y
esto es lo que llamamos derecho de naciones, o el derecho internacional cuando

lo distinguimos del derecho natural”(Grocio, 1646, p. 1)

El trabajo de Grocio, aunque tradicional, rompe con la idea de derecho natural
imperante y hace una derivacion de leyes naturales, las cuales seculariza al separarlas
de la voluntad divina, y las lleva al campo de aplicacién en las relaciones

transnacionales. De manera que entiende el derecho internacional como el que regula

“...las relaciones mutuas entre gentes, o entre jefes de gentes” (Grocio, 1646, p. 37)

La llamada tradicion grociana en el derecho internacional publico la vemos reflejada en
los postulados de Lauterpacht, en su The grotian Tradition of International Law, que

sintetizan la obra de Grocio en materia de sociedad internacional asi:

1. La sumisién de las relaciones internacionales al derecho internacional.
2. La aceptacion del derecho natural como derecho vinculante para los Estados.
3. La sociabilidad humana como fundamento del derecho natural.

4. La identidad esencial entre Estados e individuos.
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Los puntos 2 y 4 ya no hacen parte del canon del derecho internacional, pero los

analisis de Lauterpacht y la tradicién grociana tienen influencia en el constitucionalismo
contemporaneo. Hedley Bull, trata al igual que Lauterpacht, hacer una sintesis del

pensamiento de Grocio asi:

1. Elrol central del derecho natural.

2. La universalidad de la sociedad internacional.

3. El papel importante de los individuos y otros sujetos no estatales.
4. La solidaridad en la coercién para el cumplimiento de normas.

5. La ausencia de instituciones internacionales.

Lo que se infiere de la visibn de Hedley Bull es que Grocio y todo el siglo XVII,
comprendieron la sociedad internacional como una sociedad de personas y

comunidades que trascendia fronteras.

De esta primera generacién de pensadores del derecho internacional, no se puede
dejar de lado a Christian von Wolff, con su trabajo Jus Gentium Methodo Scientifica
peritractatum, (El derecho de las gentes segun el método cientifico). Wolff le da una
vision de sistema al concepto de sociedad internacional, aungue responde al

continuismo de la escolastica tardia:
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“La naturaleza misma ha establecido una sociedad entre todas las naciones y las

obliga a preservar la sociedad. Por lo tanto, como esta obligacién proviene del
derecho natural, es necesaria e inmutable, y no puede ser cambiada en razén de
la union de distintas naciones en un solo Estado. La sociedad, por lo tanto, que
la naturaleza ha establecido entre individuos, sigue existiendo entre naciones y
en consecuencia, cuando los Estados han sido establecidos de acuerdo al
derecho natural y las naciones han florecido, puede decirse que la naturaleza
misma ha establecido una sociedad entre todas las naciones y las obliga a
preservarla (...) después que la raza humana fue dividida en naciones, esa

sociedad que era de individuos continiia entre naciones” (Wolff, 1934, p. 11)

El aporte de Wolff va mas alld de repetir una idea de comunidad internacional, lo
novedoso esta en rechazar la idea de comunidad internacional en donde se excluya los
individuos. El traductor de la obra de Wolff, Emmerich Vattel, escribe una libro Droit
des Gens comentando los aportes Wolff y critica su visién se sociedad internacional,

formulando que:

“(...) cuando los hombres han acordado actuar en comin y han renunciado a sus
derechos y sometido su voluntad al cuerpo entero con respecto al bien comun,
revierte en ese cuerpo, es decir el Estado, y en sus dirigentes, la responsabilidad
de cumplir con los deberes de la humanidad hacia los extranjeros en todos
asuntos que los individuos ya no estan en libertad de actuar y es para el Estado

el cumplimiento de estos deberes hacia otros Estados” (Vattel, 1916, p. 5)
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Vattel cambia la idea de sociedad internacional entendida como sociedad de individuos
que se prolonga a las naciones e instaura la peligrosa nocién que justifico la exclusion,
donde la sociedad internacional es una sociedad de Estados, donde los individuos son

irrelevantes en la sociedad internacional.

Finalmente, En la Paz de Westfalia en 1648 es que se materializa la idea de sociedad
internacional que se venia discutiendo, donde es la que se compone de los Estados.
Esta idea tradicional solo fue cuestionada luego de que fendmenos como la
globalizacién atacaran el corazén de los Estados como lo es la soberania, puesto que
los Estados son sujetos iguales politicamente en tanto su soberania es igual, asi los
Estados han perdido su papel protagénico, desplazados por otras organizaciones.

John Westlake, inglés y teérico del derecho internacional plantea que

o

el
consentimiento de la sociedad internacional (...) es el consentimiento de los hombres,
quienes son los miembros fundamentales de esa sociedad” |Westlake, 1910, p. 14). ¥
el Gltimo aporte de este periodo fue dado por J. K. Bluntschli quien formula que la
finalidad del derecho internacional europeo es “... el orden mundial humano™ (Bluntschli,
1879, p. 59) idea reforzada por Pascuale Fiore en tanto que “..la unidad de las
especies humanas conduce al reconocimiento de que el imperio de las legales que son
aplicables a todas formas de actividad humana en la Magna civitas, debe ser universal”

|Fiore, 1890)|

[

Commented [JACM7]: John Westlake Internacional Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990.

Commented [JACMBS]: Pascuale Fiore, Le Droit
International Condifié et sa Sanction juridique, Paris,
Chevalier Marescq et cie, 1890,
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2.5.1 Debates contemporaneos sobre la sociedad internacional, el derecho en la

sociedad internacional.

Las discusiones que se generan en el mundo contemporaneo tienen su raiz en los
problemas de antafio que apuntaban a la comprensién de un proyecto universalista con
tintes cosmopolita y otro anclado en la soberania de los Estados. |David Kennedy],
expone que el pensamiento tradicional en el derecho internacional tiene que ver con la
bifurcacién que sufren los ambitos de la soberania, de un lado la interna que apunta
hacia los subordinados y la externa igualdad de los Estados. El punto de encuentro
entre estas ideas es la que sostiene que es innegable la sociedad internacional distinta
de la sociedad nacional que va méas alla del Estado. Otro aparente consenso es sobre
que la sociedad internacional existe relaciones que son consideradas relaciones
juridicas, es una sociedad regulada por normas. En este sentido, las discusiones ya no
giran en forno a una ontologia de la sociedad internacional, sino que apunta a sus

caracteristicas fenomenologia de la sociedad internacional.

De acuerdo a las logicas desarrolladas hasta ahora, es evidente que en derecho
internacional dos son las preguntas centrales, la primera es ;qué compendio de

valores se encuentran en la base de la sociedad internacional? A partir de la respuesta

surgiria la segunda ¢ Cual es papel del derecho en la sociedad internacional?

Las teorias liberales plantean la no existencia de un conjunto de valores latentes a la

sociedad internacional que frasciende la pacifica existencia conjunta y la supervivencia

Commented [JACMY]: David Kennedy. "Primitive Legal
Scholarship”, en Harvard International Law Journal, 1986,
Wol. 27
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de los individuos. Mas alla de una comunidad que no participa de valores, la sociedad

internacional se caracterizaria por intereses antagénicos en donde lo relevante es
mantener la estabilidad y armonia entre ellos. Bajo esta premisa el papel del derecho
es lograr esa estabilidad y armonia entre sujetos, por lo cual el derecho internacional
da primacia a la voluntad de los Estados. Las categorias que emanan de la visién
liberal del derecho estan centradas en la igualdad soberana de los Estados y el
establecimiento de criterios de demarcacién entre el fuero interno y el internacional de

la soberania.

El otro punto de vista tedrico que sale a la luz en el debate contemporaneo sobre la
sociedad internacional es el de la teoria constitucional, el cual establece que, contrario
al liberalismo, la comunidad si participa de valores, subyacentes a la sociedad
internacional. El constitucionalismo global es el sustrato del derecho internacional
desde valores compartidos la comunidad internacional. El papel del derecho que
emana de las teorias constitucionalistas es la pérdida de protagonismo estatal porque

erosionan la relevancia de la voluntad y el consentimiento del Estado para controlar

normativamente las relaciones entre el Estado y sus nacionales, Estado y extranjeros.

Las comprensiones contrapuestas en torno a la nocion de sociedad internacional, entre

las teorias liberales y las constitucionalistas se pueden abstraer asi:

LIBERALISMO CONSTITUCIONALISMO

Intereses contrapuestos Comunidad internacional




Derecho para los Estados

Coexistencia pacifica

lgualdad Soberana

No intervencién y dominio reservado
Relatividad de obligaciones internacionales

normas

Consentimiento de los Estados
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Derecho para la humanidad

Progreso
Valores universales
regulacién de relaciones internas

Obligaciones  absolutas,

jerarquicamente superiores,
obligaciones hacia la comunidad
Principios subyacentes a la

Comunidad

2.6 Estructura de las obligaciones internacionales.

El derecho internacional en términos de soberania comprende la sociedad internacional

desde una nocion multilateral de las obligaciones. Si bien es cierto que hasta el siglo

XIX el ejercicio del derecho internacional eran relaciones bilaterales entre Estados, lo

que se evidenciaba en relaciones diplomaticas o tratados entre dos Estados. Solo

hasta 1919 cuando surge la Sociedad de Naciones como el primer organismo

internacional con vocacién universal, lo que marco un hito histérico en palabras de

Robert Kolb “paso decisivo en la historia (el cual anuncié) los comienzos de la

organizacion politica mundial”|(Kolb, 2010, p5).| Se cret tras la primera guerra mundial, Commented [JACM10]: Roberth Kolb, An Introduction to

como garante del orden y la seguridad mundial, es decir un sistema de seguridad

colectiva.

the Law of the United Nations, Ox ford, Hart Publishing,
2010.
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En 1945 se crea la ONU como organismo que permite la generacion de un foro de
discusién permanente, que abarca la totalidad de la vida politica, econémica y social de
los Estados, con aspiracion universal, creando un marco institucional que ayuda en la

preservacion de la paz y la seguridad internacional. Este es el giro hacia el

multilateralismo de las relaciones internacionales.

En este contexto surge la estructura de las obligaciones internacionales de forma
multilateral, una obligacién y muchas partes. Lo mismo sucede con el terreno juridico
que se deja ver en los tratados, ahora son multilaterales, con categorias multilaterales,
es decir la necesidad de crear un lenguaje comun, como por gjemplo las normas jus

cogensy las obligaciones erga omnes. Es claro que giro al multilateralismo implica una

vision méas cosmopolita y universal.

2.6.1 Jus cogens y obligaciones erga omnes.

Estas categorias que brotan del giro multilateral tienen particularidades que ayudan a
construir una nocién de sociedad internacional desde el enfoque multilateral. En este

sentido se ha de entender que:

Una norma de caracter jus cogens es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite

acuerdo en contrario y que sblo puede ser modificada por una norma ulterior de
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derecho internacional general que tenga el mismo caracter. (Naciones Unidas,
1969)
Estas normas son asumidas en primera medida como fruto del derecho internacional
consuetudinario, y en segunda, la aceptacion del caracter imperativo por parte de la
sociedad internacional. De esta manera, se entiende que el jus cogens es una
categoria ideada en el contexto de los tratados. Razon por la que le falta desarrollo

jurisprudencial en la Corte Internacional de Justicia.

Para el derecho internacional es claro que toda norma jus cogens trae de forma
inherente obligaciones erga omnes. La segunda categoria multilateral se puede
entender como obligaciones que un Estado debe a la sociedad internacional en su
totalidad, por lo que desde 1970 Iarte Internacional de Justicia en el caso Barcelona
Traction se entiende las obligaciones erga omnes desde el punto de visa de la

aplicacion de la regla, mientras el jus cogens es el caracter sustantivo de la misma.

Estas son expresiones doctrinales de interés de la comunidad internacional.

2.7 Litigio ante tribunales internacionales.

Teniendo claro que en virtud del BC el derecho internacional se encuentra ya dentro de
nuestro ordenamiento juridico, el tema que convoca la presente investigacion es ese
derecho internacional sancionatorio, que se construye ya no en base a la decisiéon de

los paises de emitir un documento con una serie de reglas o compromisos, sino que
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autorizados precisamente por ellos, nacen Cortes y Tribunales internacionales con la

capacidad de sancionar a los Estados parte cuando vulneran alguna disposicién

normativa del orden internacional.

Como lo recuerda Carlos Bellei Tagle en su texto ‘Consecuencias jurisdiccionales
asociadas a la multiplicaciéon de tribunales internacionales: jen qué consisten los

potenciales riesgos?"

Por muchos afos, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) fue el Gnico tribunal
internacional de caracter permanente investido con jurisdiccion general para el
conocimiento de todo tipo de disputas interestatales de contenido juridico.” (...) “
Este panorama ha cambiado de manera sustancial, generandose un novedoso
escenario caracterizado por la existencia de una mayor predisposicion de los
Estados para someter sus disputas a mecanismos internacionales de

adjudicacion. (Tagle, 2016, p.2)

Haciendo alusién a las 43 instituciones judiciales y 82 organismos cuasi judiciales que
se han conformado en el dltimo siglo, que también se encargan del control de la
implementacién de ciertas convenciones internacionales, y comparando esa cifra con
las tan solo seis instituciones internacionales permanentes que existian antes de la

década de los noventa.
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Expone Bellei Tagle como desde un punto de vista politico, el colapso de la Unién

Soviética y la caida de la Cortina de Hierro, muchos Estados que se encontraban
inmiscuidos en esas problematicas comenzaron a aceptar la jurisdiccion de tribunales
internacionales. Seria un acontecimiento como la Guerra Fria el que, en palabras del
autor, “puso a los Estados en la necesidad de garantizar un mayor nivel de compromiso
con respecto de las reglas juridicas internacionales, como herramienta indispensable

para afianzar la profundizacion de las relaciones entre pares” (Tagle, 2016, p.2)

Y como consecuencia de estas problematicas se hizo necesario para todos los Estados
el contar cada dia mas con instituciones fuertes, un sistema internacional con érganos
de recepcion de peticiones, Cortes y tribunales mas especializados, con personal y
sobre todo jueces con la capacidad de resolver estos asuntos cada vez mas complejos,

en los que la misién continda siendo la garantia de los derechos humanos y conexos.

Con respecto a Colombia, ya la CC mediante Sentencia T-558 de 2003, sentd su
posicion frente a las decisiones proferidas érganos internacionales como la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos fallos tienen la
posibilidad de tener efectos vinculantes y cuyas medidas cautelares se pueden adoptar

e incorporar automaticamente al ordenamiento juridico interno. Al respecto la Corte

dijo:
En lo que concierne a las decisiones, se trata de un acto juridico unilateral de

una Organizacion Internacional que tiene efecto vinculante. Por el contrario, las
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recomendaciones carecen de efecto vinculante y se limitan a proponerle a sus

destinatarios un determinado comportamiento. y con respecto a las
recomendaciones la CC ha adoptado la tesis que se propone de que no son
vinculantes, pues hay diversas posiciones sobre la materia en la dogmatica
internacional, aduciendo que los destinatarios de las recomendaciones no estan
obligados a someterse a ellas ni cometen una infraccién internacional por

incumplirlas. (Corte Constitucional ST-558, 2003)

Queda claro entonces que en el litigio internacional los organismos tienen diversas
formas de expresibn como sentencias, recomendaciones, conceptos, medidas
cautelares, entre otras, y todas pueden ser adoptadas en el ordenamiento juridico
interno siempre y cuando asi se haya convenido, o siempre y cuando la decisién la
haya tomado el organismo competente, con el fin de convertir un documento que no
era vinculante, en uno que si lo sea y por ende ejecutar lo alli dispuesto.

Justamente en el presente trabajo de investigacion el foco principal es el acceso a esos
mecanismos internacionales de justicia y el rz’acter vinculante de las decisiones
emitidas tanto por la Comision como por la rte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Gustavo Petro vs. Colombia, primero identificando el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y su metodologia.

En el caso del procedimiento que se lleva a cabo ante el Sistema Interamericano de

Proteccién de los Derechos Humanos, en adelante SIDH, es interesante el hecho de
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que no se activa con una peticién directamente ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en adelante Corte IDH, sino ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en adelante CIDH, ambos 6rganos de la Organizacion de Estados

Americanos, que en conjunto conforman el SIDH. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pag. 103)

Luego de que la Secretaria Ejecutiva emite un concepto favorable inicial sobre la pre-
admisibilidad de la peticién, la misma pasa a tramitacion inicial, proceso durante el cual
se validan requisitos de forma y que: la peticion verse sobre hechos que
efectivamente vulneren lo establecido Ia Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre; que la
peticién no sea infundada; y que el o los peticionarios hayan agotado s y cada uno
de los recursos legales disponibles al interior del pais que dice estar vulnerando sus

derechos. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 103)

En estos momentos preliminares de andlisis, tanto en la revision inicial como en la
tramitacién de la peticion la CIDH puede encontrar que no se retnen los requisitos
basicos, para lo cual regresa la misma al o los peticionarios para que se puedan
subsanar los errores o inconsistencias, pero recuerdan Garcia y Avila en su texto, que
hay algunos requisitos que no pueden ser corregidos: (...) en particular los

correspondientes a la no interposicion de la denuncia dentro de los seis meses

siguientes a la notificacion de la decision que dio por agotado los recursos de la
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jurisdiccion interna, o la falta de caracterizacion y fundamento en la denuncia.” (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 103)

Tanto la CIDH como la Corte IDH tienen la posibilidad de acumular procesos en los
momentos iniciales de revision de la solicitud. En el caso de la CIDH el articulo 29,
numeral 5 de su reglamento expone como se pueden acumular aquellos que “(...)
versen sobre hechos similares, involucren a las mismas personas o si revelan el mismo
patron de conducta.”. (isién Interamericana de Derechos Humanos, 2011) Sin
embargo recuerdan también Garcia y Avila que “(...) la CIDH ha considerado que
también tiene la facultad de acumular los procedimientos cuando varias de las
peticiones presentadas consisten en cuestiones de derecho similares.” Haciendo
énfasis lo sucedido con el informe 34 de 1996 de la CIDH, caso en los cudles cuatro
ciudadanos chilenos denunciaban aspectos del Decreto Ley 2191 de Chile que al

parecer estaban vulnerando lo dispuesto por la Convencién y la Declaracién, la CIDH

decidié acumular las solicitudes. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 104)

Recuerdan también Garcia y Avila que no solo la CIDH puede decidir acumular los
procesos en esta revision inicial, sino también cuando se esta en otros estadios del
proceso, siempre y cuando los otros casos también se encuentren en el mismo punto
de andlisis y no se haya decidido ain de fondo el asunto, y en el evento en el que se
continen cumpliendo con los criterios generales de acumulacion. Y que la Corte IDH
también puede acumular los procesos, “(...) en donde haya una identidad de partes,

objeto y base normativa.” O cuando dos casos compartan una misma prueba se
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pueden realizar practicas o diligencias conjuntas. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pag. 104)

En principio es entonces la CIDH la encargada de decidir sobre la admisibilidad de la
solicitud, y es a partir del afio 2000 que se puede establecer que el estudio de
admisibilidad comprende los siguientes anélisis: de competencia, el agotamiento de los
recursos en la jurisdiccion interna, el o para la presentacion de la peticion ante la
CIDH, que el proceso no haya sido previamente presentado o esté duplicado, y el

andlisis sobre las medidas cautelares a que haya lugar, si fueron solicitadas. (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 105)

2.7.1 Competencia.

Con respecto al andlisis de competencia, la CIDH tiene en cuenta el criterio material,
personal, temporal y con respecto al lugar para identificar si puede o no conocer del

asunto en concreto.

Con respecto a la materia, el SIDH, conformado tanto por la CIDH como por la Corte
IDH, tiene competencia para conocer sobre presuntas transgresiones a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y a la Declaracion Americana de Proteccion

de los Derechos Humanos (DADDH), pero ademas al SIDH también lo componen

instrumentos internacionales como:
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La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo

Adicional a la Convencidon Americana en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y la Convencion

Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia. (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 105 a 109)

Con respecto al criterio tiempo es importante tener en cuenta que el SIDH sélo es
competente para conocer de aquellos casos que hayan tenido lugar posterioridad a
la ratificacion del Estado de la competencia de la CIDH y Corte IDH, lo anterior con
observancia al principio de irretroactividad consagrado el articulo 28 de la
Convencién de Viena de 1969, que habla sobre la exigibilidad de la aplicacion y respeto
de los instrumentos internacionales a partir de su ratificacién por parte de los Estados,

y de la imposibilidad de aplicar la norma a casos que hayan sucedido con antelaciéon a

esta aceptacion de competencia. (Naciones Unidas, 1969)

Una excepcidn al anterior andlisis sobre el tiempo es lo concerniente a las violaciones

continuadas:
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(...) conductas cuya consumacion se prolonga en el tiempo; es decir,

durante un lapso continia existiendo la discordancia entre lo exigido por la
norma primaria y lo efectivamente desplegado por los érganos o funcionarios del
Estado, en consecuencia, se mantiene en el tiempo el incumplimiento de la

obligacién internacional. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 112)

Lo que quiere decir que al SIDH también se puede acudir en casos en los cuales se
haya comenzado esa violacién continuada antes de la ratificacion del tratado por parte
del Estado involucrado, siempre y cuando la violacién haya continuado hasta después
de ratificado, como una excepcién al factor tiempo de analisis de admisibilidad.
La competencia en virtud de la persona se determina analizando quienes se
encuentran legitimados para presentar peticiones, al respecto el articulo 44 de la CADH
sostiene que:
Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacién de esta Convencion por un Estado parte. (Organizacion de Estados

Americanos, 1969)

Lo que ademas da por sentado que no es necesario identificarse como victima del
hecho para calificar como peticionante, sin embargo, si se hace necesario el identificar

ala victima, sea individual o grupal, y aportar material probatorio que asi lo sostenga.
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La competencia con respecto al lugar parte de que la persona legitimada para
presentar la peticién base la misma con respecto a un Estado parte del tratado, pues

de lo contrario el SIDH no tendria jurisdiccién para tomar decisiones.

2.7.2 Requisitos de admisibilidad.

Luego de haber realizado el estudio sobre la competencia, la CIDH realiza un analisis
concreto sobre el cumplimiento de los uisitos de admisibilidad, que son: 1) el
agotamiento de los recursos jurisdiccionales internos del Estado involucrado en la
presunta violacién; 2) el tiempo de presentacién de la peticion; 3) que no se haya

presentado ya el mismo caso bajo otra peticion, o la no duplicacion del expediente.

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 119)

En general se busca que los Estados tengan suficientes mecanismos jurisdiccionales
|ernos para resolver las vulneraciones a derechos humanos, pero si en Ultimas el
Estado no tiene estos mecanismos o no se obtuvo resolucion de proteccion por parte
de estos organos creados al interior, es cuando se deberia activar el SIDH y enviar la
peticién a la CIDH. Exponen Garcia y Avila como este requisito:

(...) se encuentra fundamentado en el caracter coadyuvante, subsidiario y

complementario del SIDH, que atendera un caso particular solo en la medida en

que el resultado de las actuaciones a nivel interno no hubiera alcanzado el
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objetivo de proteccion efectiva de los derechos involucrados. (Garcia-Matamoros

& Avila-Medina, 2017, pag. 119)

Como casi todas las reglas, esta también contempla unas excepciones, y son las
contempladas en el articulo 46, numeral 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que plantea tres situaciones en las que no se hace necesario en el analisis
de admisibilidad que se haya agotado primero el recurso interno disponible en el
ordenamiento juridico del Estado implicado, y son:
a) No exista en la legislacion interna del Estado de que trata el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que se alegan han sido violados;
b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; y

c) Haya relardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

(Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Lo anterior quiere decir que no sélo debe existir un 6rgano o mecanismo de proteccion,
sino que también debe permitirse el acceso al mismo y una resolucién acorde a la
urgencia del hecho, es decir, un acceso efectivo y de pronta solucién, pues de lo
contrario el mecanismo no serviria y podria activarse de igual forma el SIDH.

Con respecto al plazo de presentacién de la solicitud como requisito de admisibilidad, el

articulo 46.1 de la Convencion plantea que el peticionario tiene hasta seis meses,
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contados a partir de que la victima haya recibido decision definitiva sobre su caso, esto

incluye por supuesto el hecho de que esa decision definitiva sea de parte del érgano
que es competente en el ordenamiento juridico interno para resolver sobre la materia, y
que la decisién definitivamente corresponda a una Ultima instancia, caso en el cual
estaria agotada la via interna sin proteccién alguna. (Organizacion de Estados

Americanos, 1969)

Y por ultimo la CIDH debe realizar un estudio sobre lo que denomina duplicidad de
procedimientos, relacionado con el principio de res judicata, que es la prohibicién de
que el caso sea sometido ante el SIDH si ya previamente ha sido procesado por el
Sistema, o por otro organismo internacional, o si el asunto estad siendo revisado
paralelamente en otro organismo, pierde legitimacion la CIDH para resolver de fondo
sobre la peticion. Garcia y Avila se refieren a que “La similitud o identidad entre una u
ofra peticion viene dada por las partes, el objeto y la base legal que en cada una de

ellas se presenta.” (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017)

2.7.3 Medidas Cautelares.

Se basan en lo preceptuado por el articulo 25 del reglamento de la Comision, y la
medida cautelar es el mecanismo idoneo con el que cuenta la Comisién para evitar el
incremento del perjuicio que se esta causando, basados en la urgencia y gravedad del

asunto, y por supuesto del material probatorio aportado. (Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, 2011)
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La CIDH puede de manera rogada o de oficio decretar las medidas cautelares que crea
necesarias para la proteccién del derecho en cuestion, para lo cual debe tener en
cuenta no sélo la gravedad y urgencia, sino también el dano irreparable, la afectacion e
impacto que pueda tener esa vulneracion con respecto a los derechos. También, en
cualquier momento y en su revision periddica obligatoria, puede mantenerlas,
modificarlas o levantarlas, bien a peticion de parte o de oficio, segin convenga para la

proteccion del o los derechos que presuntamente se estan vulnerando. (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 126 a 127)
2.7.4 Excepciones Preliminares.

En el litigio internacional también existe la contestacion de la demanda, y por medio de
la misma es que los Estados pueden proponer excepciones, cuya finalidad es que no
se active el SIDH en razén de la persona, el tiempo, el lugar o la materia como tal.

egun el articulo 42 del reglamento de la Comision, las excepciones ademas sélo

ueden ser presentadas en el escrito de contestacion de la demanda. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2011)
2.7.5 Procedimiento de fondo.

Una vez se establezca iue la peticion es admisible, comienza el procedimiento sobre el

fondo de que trata el articulo 37 del reglamento de la Comision, los siete
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representantes de la CIDH cuentan con cuatro meses para la presentacion de

observaciones a la peticion, luego de culminado este término se le conceden al Estado
procesado ofros cuatro meses para que presente sus observaciones, y si se considera
necesario se puede convocar en cualquier momento durante esta fase a una audiencia.

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011)

El procedimiento de fondo le permite a la Corte IDH determinar posteriormente si llega
a sus oficinas el expediente, los hechos concretos, los supervinientes, aquellos que son
notorios o de conocimiento publico, y garantizar asi que no sélo se tenga en cuenta lo
peticionado, sino todas aquellas condiciones que pueden estar vulnerando otros
derechos no tenidos en cuenta en la peticién. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pags. 127-128)

Una vez la Corte IDH haya analizado esos informes y analisis de admisibilidad
realizados por la CIDH, en consonancia con las observaciones aportadas porpartes
y la misma Comisién, tomard una decisidon de fondo sobre si el Estado es o no
internacionalmente responsable por la violacién a lo dispuesto, bien sea en la CADH,

en la DADDH o en cualquier otro instrumento internacional que se encuentre ligado.

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 138 a 139)

Finalmente, el procedimiento sobre el fondo que realiza la CIDH culmina con la
presentacion de un informe, en el que se asientan aquellos derechos que vulner6 o se

encuentra vulnerando el Estado procesado, y una serie de recomendaciones, ya que
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por si sola la Comisién no esta llamada a decretar la responsabilidad internacional, sino

la Corte IDH. Junto con el informe, que es confidencial y no puede ser publicado por la
Comision y el Estado no esta obligado a, se le concede un término no mayor a tres
meses al mismo Estado para que adopte las recomendaciones establecidas, lapso que
tiene Iamisién para decidir o no remitir el expediente a la Corte IDH para estudiar la
posibilidad de condenar al Estado y reconocerlo como responsable internacionalmente
por las vulneraciones descritas. En todo caso las partes pueden llegar a soluciones

amistosas, que deben ser respetadas por el SIDH. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina,

2017, pags. 139-140)

Garcia y Avila proponen un mapa conceptual en el cual detalla los principales

momentos del procedimiento ante la CIDH:
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Imagen extraida de Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, p.102.




Ahora bien, si un Estado no ha acatado lo recomendado por la CIDH, se hace
necesario que esta traslade el informe que realizd sobre el caso a la Corte IDH, érgano
que se encargara de determinar la solucién judicial al caso concreto.

2.8 Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El caso llega directamente a la Presidencia de la Corte IDH, encargada de realizar el
examen preliminar, sea porque lo haya remitido directamente la CIDH o que el mismo
Estado le haya reconocido su sometimiento a la conformacion del tribunal para el

juzgamiento del caso en especifico.

De la misma forma que la CIDH, la Corte IDH tiene un mecanismo para evitar que se
continte vulnerando los derechos de los implicados, y tiene competencia para decretar
medidas provisionales, basados en la urgencia y gravedad del asunto, y con el fin de
que cese cualquier vulneracion a los derechos, lo anterior con base en éﬁﬂiculo 27 del

reglamento de la Corte IDH. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009)

Estas medidas provisionales se tramitan de forma auténoma al proceso que se lleva
ante la Comisién y la Corte como tal, y pueden ser peticionadas tanto por la CIDH,
como por los implicados, y también pueden ser adoptadas por la Corte IDH de oficio,
asi como también puede pedir directamente a ofros organismos, internacionales o del

orden interno, que aporten informes, pruebas o peritajes que conlleven al
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esclarecimiento de los hechos que soportan la peticion de estas medidas provisionales.

(Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pags. 155-156)

Al respecto la misma Corte IDH se ha pronunciado, indicando que:

Es necesario precisar que el procedimiento de medidas provisionales se ha
desarrollado en forma paralela pero autbnoma a la tramitacion del caso ante la
Comision y la Corte. En definitiva, el objeto de ese procedimiento de naturaleza
incidental, cautelar y tutelar, es distinto al objeto de un caso contencioso
propiamente dicho, tanto en los aspectos procesales como de valoracion de la
prueba y alcances de las decisiones. Por ende, los alegatos, fundamentos de
hecho y elementos probatorios ventilados en el marco de las medidas
provisionales, si bien pueden tener estrecha relacion con los hechos del
presente caso, no son automaticamente considerados como tales ni como
hechos supervinientes. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009)

El acatamiento y ejecucién de las medidas provisionales por parte de los Estados es de
obligatorio cumplimiento, y asi lo deja claro el articulo 63, numeral 2 de la Convencién

Americana, que establece el caracter de obligatorio de estas medidas dictadas por la

Corte IDH. (Organizacién de Estados Americanos, 1969)

Luego de que el caso haya llegado a la Presidencia de la Corte, se le otorga un tiempo
51
de dos meses a la presunta victima y su representante para que presente escrito de
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solicitudes, argumentos y pruebas, por medio del cual debe describir los hechos,

determinar las pruebas que aportard, incluyendo la individualizacién de los declarantes,
y las pretensiones, incluyendo las reparaciones y costas. (Garcia-Matamoros & Avila-

Medina, 2017, pag. 160)

Luego de presentado este escrito se le da la oportunidad al Estado demandado de que
presente una contestacion, indicando si acepta o no los hechos descritos por la victima,
las pruebas que ofrece en su defensa, fundamentos de derecho, observaciones en
cuanto a las pretensiones y las conclusiones a que haya lugar. (Garcia-Matamoros &
Avila-Medina, 2017, pag. 160)

En este punto cabe aclarar que el proceso de litigio internacional va de la mano de la
garantia de la defensa, tanto para la victima como para el Estado, brindandole la
oportunidad a ambas partes de que manifieste su posicion, con tiempos concretos e

igualitarios.

La misma Corte es la que se encarga de determinar la lista de declarantes de cada
parte, de acuerdo con los escritos presentados por las mismas, y se agenda
consecuentemente una audiencia publica para verificar las declaraciones. (Garcia-
Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 161)

De acuerdo con el articulo 56 del reglamento de la Corte IDH, es la misma Presidencia

la que determina el término en el que todas las partes deben presentar el escrito de
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alegatos de conclusion mo se conocen en el ordenamiento juridico colombiano o
alegatos finales, para asi poder pasar sentencia. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2009)
Una vez proferida la sentencia en la que se reconoce o no la responsabilidad
internacional por la vulneracion de derechos contenidos en la CADH, en la DADDH o
en instrumentos internacionales anexos que haya lugar, las partes pueden solicitar la
interpretacion de la sentencia, cuando no existe claridad sobre alguno de los puntos, y
no como forma de impugnacién sino de solicitud de concepto, ya que la decision ha
sido tomada. (Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 162)
Por otro lado, también puede presentarse recurso de revision, figura que estudia en el
caso de Genie Lacayo c. Nicaragua, en el que si bien no fue procedente el mismo, dice
que es aplicable cuando aleguen hechos o situaciones que hubieran sido
desconocidos al momento en el que se emitid la sentencia de fondo, posibilidad que se
tiene en otros tribunales internacionales como la Corte Internacional de Justicia y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (orte IDH. Caso Genie Lacayo c.

Nicaragua. Solicitud de Revision de la Sentencia de Fondo del 13 de septiembre de

1997. Serie C 45, parrafo 6.)

También, luego de proferida la sentencia, se puede peticionar a la Corte que realice
una supervisién del cumplimiento de la sentencia, que se obtiene requiriendo informes

al Estado involucrado, o mediante la realizacién de audiencias de verificacion, con el fin
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de emitir las resoluciones a que haya lugar para asegurar el cumplimiento. (Garcia-

Matamoros & Avila-Medina, 2017, pag. 163)
,
Mapa conceptual propuesto por Garcia y Avila sobre el procedimiento ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos:
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l Examen preliminar del sometimiento del caso

| Presentacién del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas '

i

r Respuesta del Estado demandado dentro de los 2 meses siguientes I

¥
Presentacion de la lista definitiva
de declarantes por cada una de las partes
¥
[ Audiencia publica l

|_ Alegatos finales por escrito |

| Sentencia I

Recursos contra
la sentencia ,

Supervision del
cumplimiento de la
sentencia

Imagen extraida de Garcia-Matamoros & Avila-Medina, 2017, p.151.
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Capitulo 3: Integracion del derecho internacional en Colombia.

3.1 Bloque de Constitucionalidad.

Bajo el mandato de la Constitucién Politica de 1886, era Corte Suprema de Justicia
la institucién que ejercia el control de constitucionalidad del ordenamiento juridico, y el
desarrollo que tuvo esta Corte con respecto a la idea de un BC era muy precaria, como
lo menciona Rodrigo Uprimny, quien aduce en su texto ue de constitucionalidad,
derechos humanos y nuevo procedimiento penal’, que si bien ya para 1970 Colombia
contaba con numerosas ratificaciones de normatividad internacional,”...la ne
Suprema se neg¢ siempre a considerar que la violacion de los tratados de derechos

humanos ratificados por Colombia pudiera ser una causa de inexequibilidad...”. (2006,

p.10)

El gran cambio se generd con la Constitucion Politica de 1991, la cual sin lugar a dudas
le otorga un lugar en la jerarquia de interpretacion a los instrumentos internacionales.
Por su lado el articulo 53 adopta en la legislacion interna todos aquellos convenios
internacionales sobre el trabajo que se encuentren ratificados; el articulo 93 dispone
que hay normas internacionales que prevalecen sobre el orden interno, y que ese
orden interno sera interpretado con respecto a tratados internacionales sobre derechos
humanos, tratados que se encuentren debidamente ratificados; el articulo 94 introduce

aquellos derechos que se conocen como innominados, es decir que “... la enunciacion

de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
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internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de ofros que, siendo

inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”; y el articulo 214,
que regulando estados de excepcion, in%ye las reglas del derecho internacional
humanitario y prohibe la suspension de los derechos humanos y las libertades
fundamentales que se encuentren protegidos por la misma normatividad internacional.
Es a partir de 1991 con la llegada, entre ofros, del concepto y nocién de Estado Social
de Derecho, que se comienza a utilizar realmente la figura del BC, que segun Uprimny,
aunque la CC fue discreta en sus primeras sentencias de interpretacion sin mencionar
directamente la figura, comenzd a hacer uso de ella desde el primer instante, sobre
todo cuando se trataba de derechos humanos, existian y aun existen echos y
principios de valor constitucional que no se encuentran expresamente consignados en
la Constitucion.
1

Edgar Fuentes Contreras en su texto ‘Materialidad de la Constitucién. La doctrina del
Bloque de Constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional' expresa
como si bien revisando la nstitucién Politica de Colombia de 1991 se establecen un
sinnimero de derechos, no solo se hace referencia s que expresamente contiene el

texto constitucional, sino que también incluye el sistema internacional de los derechos

humanos. (Contreras, 2010)

De lo anterior que, no solo para Contreras sino también para Diego Lopez Medina, el

desarrollo historico como tal de la doctrina del BC en Colombia se le debe a la CC, que
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por medio de la jurisprudencia dio la explicacién del fendbmeno de la Constitucion en

sentido material, y que por ende ha reinventado el concepto para el caso colombiano,
pues aquella figura que originalmente viene de Francia tenia que pasar por ese filtro de
recepcion y trasplante a convertirse en lo que fue en un principio y continda
desarrollandose hoy en dia. (Lopez, 2007)

En el salvamento de voto que realizé el magistrado Fabio Morén Diaz en la Sentencia

C-488 de 1993, ya este habia mencionado el BC, y se refirid al mismo como:

Este concepto del Bloque de Constitucionalidad aborda la realidad, que aparece
al intérprete, al momento de aplicar una norma, en lugar de otra u otras normas
de igual rango dentro del ordenamiento juridico, para evitar el desplazamiento de
éste en su conjunto (...) El principio hermenéutico en comento, permite zanjar
las dificultades entre la eficacia de una norma frente a las exigencias de otras
del mismo rango, sea que se ocupen de la misma materia o de materias
distintas. En todo el principio, se parte de la necesidad de lograr la vigencia de
toda la Constitucion, mas que de un solo precepto de la misma; lo que lleva al
intérprete a realizar un esfuerzo de integracién, de establecer la compatibilidad

entre los distintos preceptos superiores. (Corte Constitucional SC 488, 1993)

Ya el magistrado Fabio Morén Diaz dando a entender un posible inicio a la
interpretacion de esta figura juridica que hace un llamado a la CC para que no se

quede simplemente con la proteccién el texto constitucional, sino para la realizacion de
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un esfuerzo adicional en la acogida de ese BC para la efectiva garantia de los derechos

humanos.

La expresion ‘bloque de constitucionalidad’ como tal sélo apareceria en el texto de una
sentencia con la expediciéon de la Sentencia C-225 de 1995, en la cuél se dispuso a
darle un lugar a la normatividad internacional donde se onocen derechos humanos
cuya limitacion esté prohibida aun durante los estados de excepcion; Es decir que su
incorporacion es directa y puede comprender incluso derechos que no estén
reconocidos en la Carta. Asi se encontrdé que del estudio del articulo 4 de la
Constitucion, se concluye que la norma de normas es la CP y que, en caso de
incompatibilidad con a norma, se aplican las disposiciones constitucionales, sea cual
sea esa ofra norma; Pero por ofro lado se desprende de la interpretacion del articulo
93 de la misma Constitucion, que a los fratados internacionales que son ratificados se
les da incluso una categoria mayor que a la norma constitucional, este articulo
establece que: ‘tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que pro.mben su limitacion en los estados de
17

excepcion, prevalecen en el orden interno.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,

art.93)
Al anterior problema juridico la Corte resolvié, y resume Uprimny en su texto:
Si hay dos disposiciones constitucionales aparentemente contrarias, el articulo 4

que da primacia a la Constitucién y el articulo 93 que da primacia a los tratados

internacionales, esto quiere decir que estan en el mismo nivel jerarquico. De
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este modo, la solucion que ha dado la Corte en cuanto a la relacién entre los

tratados de derechos humanos y la Constitucion, a nivel de la jerarquia y la
fuerza normativa interna, es la tesis de que ambos estan al mismo nivel,
conforme a la figura del BC (2006).
1
En el mismo sentido la Sentencia C- 488 de 2009, MP Jorge Ivan Palacio Palacio, se
indica que si bien, tanto las normas constitucional como las normas que integran el BC
tienen una misma jerarquia, hay que entrar a analizar la manera en que se incorporan a
la normatividad interna, ya que esta integracion puede ser normativa, donde se
reconocen incluso como ya se indicd derechos que no estan dentro de la Constitucion
Nacional, pero también pueden integrarse como referente interpretativo, caso en el cual
3
sirven o.omo herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la normatividad

interna. (Corte Constitucional SC- 488, 2009)

Inclusive, Uprimny cita la parte especifica de la Sentencia C-225 de 1995 por medio de

la cual se comienza a utilizar expresamente en Colombia el concepto de BC, el cual,

reitera la CC, proviene directamente del derecho francés y es una herramienta que le

permite a la misma corporacion realizar una interpretacion mas adecuada y acorde a

los principios y m.andatos constitucionales cuando se trata de una aparente
38

contradiccion entre lo dispuesto por los articulos 4 y 93 de la Carta Politica, al respecto

en su texto sefala. (Uprimny 2006, p.17):
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Como vemos, el BC esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin

aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. (Corte Constitucional, C-225,1995, como se
citdé en Uprimny, 2006, p.17)
Como concepto, el BC es en si el nombre con el que se conoce ese conjunio de
normas y principios que, sin la necesidad de estar especificamente descritos en la CP,
son utilizados como base del control de constitucionalidad de los preceptos normativos
en general, ya que han sido integrados a la Constitucién por su propio mandato y por

diversas vias, que el mismo BC describe.

El antecedente historico del término como tal lo propone Hernan Alejandro Olano
Garcia en su texto ‘El bloque de constitucionalidad en Colombia’, en el que analiza el
concepto desde un enfoque europeo y colombiano especificamente, y expone como la
figura nace en Francia, cuando en la Constitucion expedida en 1958 se hace referencia
directa a la derogada de 1946 y a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano de 1789, dice Olano que:

Dichos textos eran normas y principios de valor constitucional que
condicionaban la validez de las leyes y considerados como parte del bloque de

normas constitucionales y, como tales, sirven para la elaboracion del juicio de
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constitucionalidad de cualquier disposicion del ordenamiento juridico. (Garcia,

2005, P.3)
Desde 1991 es la CC la corporaciéon encargada de ejercer el control definitivo de
constitucionalidad de todo el ordenamiento juridico, poder que se le confirié luego de
quitarselo a la e Suprema de Justicia. Es entonces la CC la que a través de sus
sentencias interpreta el alma de esa norma de normas, que tiene un rango superior
segun su misma esencia y descripcion, y que propone asimismo una jerarquia para
entender el rol que ocupa para la sociedad ella misma como Constitucion y el resto de

la normatividad, tanto interna como externa.

La CC se ha ocupado un sin nimero de veces de la relacién que existe entre el
derecho internacional y el sistema juridico interno. La Corte ha denominado su
enfoque con respecto al derecho internacional como un “monismo moderado”, el
cual puede ser explicado a través del siguiente caso que la Corte tuvo que
decidir en 1998. Al momento de revisar la constitucionalidad de la Convencién
de Viena del Derecho de los Tratados de 1969, la cual fue ratificada por
Colombia en octubre de 1997, se encontrd con una posible contradiccion entre el
articulo 27 de la Convencion y su doctrina constitucional. Por un lado, el articulo
27, inciso 1, de la Convencién de Viena establece que: Un Estado parte en un
tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento del tratado”. Por el otro, la Corte en muchas

ocasionas habia expresado que la “...Constitucion prevalece sobre los tratados,
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por lo cual un convenio contrario a la Constitucion es inaplicable. Corte

Constitucional, Sentencia C-400 de 1998.

Para salvar esta posible contradiccion la Corte establece que el articulo 9 de la
Constitucion reconoce el principio de pacta sunt servanda, por lo que en
Colombia se debe aplicar un monismo moderno. Esta doctrina, segun la Corte,
reconoce la posibilidad de contradiccion entre el derecho internacional y el
derecho interno, la cual, si bien defiende una primacia indirecta del derecho
internacional, no opera anulando las normas internas contrarias al derecho de
los tratados sino reconociendo la responsabilidad del Estado por la violacion de

sus obligaciones internacionales al invocar sus normas internas.

El efecto practico de esta docfrina es que para el juez que le sirve al Estado y para
todas las autoridades nacionales rige un principio que es claro, y es que el derecho
constitucional tiene una jerarquia superior al ordenamiento internacional, y que cada
tratado como tal tendra ﬁabr que la misma Constitucién le asigne, asi como para el
juez internacional rige el principio contrario, es decir, prevalece la normatividad
internacional, por lo que si un juez nacional aplica normatividad interna contraria a las
clausulas de un tratado puede hacer que el Estado como tal incurra en responsabilidad
internacional, lo que pone al Presidente, al Congreso y a las Altas Cortes en la tarea de
solucionar esa decisidn cuanto antes para no llegar hasta la declaracion de
responsabilidad por algin organismo internacional. En efecto se puede afirmar que,

aunque la corte avala que tanto la costumbre, los tratados y los principios generales del
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derecho internacional como son jus cogens generan imperativos de obligatorio

cumplimiento para el Estado erga omnes, ya su valor jerarquico que cada uno de estos

tendra depende de las obligaciones que impone en el ordenamiento colombiano.

Olano incluye en su texto una divisibn que se le ha dado de ese BC, ubicando a

aquellos tratados internacionales que hablen de derechos humanos que no puedan

limitarse incluso durante los estados de excepcion en el BC stricto sensu; y a las

demas normas, que a pesar de que no tienen rango constitucional siguen siendo base
Ell

de interpretacion y para el examen de validez de las normas frente a la Constitucion, en

el BC lato sensu.

Olano recuerda lo expuesto por Alejandro Ramelli y sintetiza la division entre dos

bloques:

El bloque lato sensu estd integrado por disposiciones que tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no gocen de rango
constitucional. Su funcién es la de servir de referente necesario para la creacion
legal y para el control constitucional y estaria conformado por el articulado de la
Constitucion (incluido el predmbulo), las leyes estatutarias, las leyes organicas,
algunos tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos que
admiten ser limitados bajo estados de excepcién, y los instrumentos
internacionales sobre limites. En contrapartida, el segundo (el blogue stricto
sensu), comprende aquellos principios y reglas que han sido normativamente

integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la
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Carta, como es el caso de los tratados internacionales del Derecho Internacional
Humanitario (articulo 93 de la Constitucién) y aquellos sobre derechos humanos
que no admiten suspension durante situaciones de anormalidad. (Ramelli, 2004,

citado en Garcia, 2005, p.4)

Con lo anterior se puede identificar entonces un BC en sentido amplio, que incluye la
CP en su totalidad y todas aquellas disposiciones normativas de las que se vale la CC
para realizar sus controles, lo que para la misma Corte ha significado incluir también en

ese blogue no sblo a los tratados internacionales, sino también a las leyes organicas y

en algunos casos las estatutarias.

Para el presente trabajo de investigacién es menester el conocer a profundidad como
se desarrolla ese BC stricto sensu, respecto a la normatividad sobre el Derecho
Internacional Humanitario y por qué es tan importante el diferenciar esa normatividad
que puede limitarse y la que no, y cuéles derechos integran una categoria o la otra.

La CC viene haciendo referencia a la aplicacion e integracion de normas
internacionales del Derecho Internacional Humanitario por medio del BC desde la
Sentencias T-409 y C-574 de 1992, por medio de las cuales se menciona que todos los
convenios ratificados que.tengan relacién con el derecho internacional humanitario,

94

seran prevalentes sobre el ordenamiento juridico interno, interpretando asi lo dispuesto

por la CP en su articulo 93, una vez integradas las normas por medio de la ratificacion.
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Una reflexion interesante que realiza Mdnica Arango Olaya para la revista juridica

Precedente de la Universidad ICESI de Cali es que el mismo texto constitucional:

Exige que para que dicha prerrogativa tenga operancia es necesario que los
citados acuerdos internacionales hayan sido «ratificados» por el Congreso,
término juridico que a juicio de la Corte es inapropiado, puesto que a quien le
compete «ratificar» tales instrumentos internacionales es al Gobierno Nacional
mas no al Congreso, ente éste al que se le atribuyd Unicamente la facultad de
«aprobar» los citados acuerdos, funcién que cumple por medio de la ley. (Olaya,

2004, p.3)

Lo anterior quiere decir que si bien el Congreso tiene la facultad para aprobar el texto
de los convenios, una vez es ratificado por el Gobierno Nacional se convierte en norma
supranacional como suele llamarse a aquellas gque se encuentran por encima
ordenamiento juridico interno, inclusive por encima de la Constitucion, siempre y
cuando, recuerda también Arango en su texto, no contrarien los preceptos alli
consagrados, pues esas clausulas que vayan en contra del texto constitucional y no lo
interpreten, suplementen, etc., deberan ser inaplicadas, por cuanto no concuerda con el
alma del constituyente.

Por medio de la Sentencia C-295 de 1993, el Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz

precis6 el filtro basico que debe cumplir esa norma internacional para convertirse en

parte del BC y asi ser vélida para el examen de constitucionalidad de la normatividad
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interna, con respecto a aquellas normas relativas al Derecho Internacional Humanitario:

que el convenio reconozca un derecho humano; y que ese derecho no pueda limitarse
ni siquiera durante los estados de excepcion (Corte Constitucional C-295, 1993)

Esos derechos los enlista la Sentencia C-578 de 1995, cuyo Magistrado ponente fue
Eduardo Cifuentes Mufioz, cuando se refiere a lo preceptuado por el articulo 214
numeral 2 de la Constitucion en consonancia con la Ley Estatutaria 137 de 1994, que

en su articulo 4 enumera aquellos derechos que tienen el caracter de intangibles:

- vida y a la integridad personal.

- A no ser somelido a la desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes.

- Al reconocimiento de la personalidad juridica.

- Ala prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la traia de personas;

- Ala prohibicion de las penas de destierro, cadena perpetua y confiscacion.

- Ala libertad de conciencia, religion.

- Alos principios de legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal.

- Aelegir y ser elegido.

- A contraer matrimonio y a la proteccion de la familia.

- Todos los derechos de los ninos, ninas y adolescentes, y a la proteccion del
nucleo familiar, y la especial proteccion que ese ntcleo, el Estado y la
sociedad deben tener con todos los menores.

15
- A no ser condenado a prision por deudas meramente civiles.
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- Al habeas corpus.

- A no ser extraditados (en el caso de los colombianos por nacimiento)

- En adicion ueden ser suspendidas en ningin momento las garantias
Jjudiciales indispensables para la proteccion de esos derechos, que en el caso
de Colombia por ejemplo existe la tutela, o el recurso especifico del habeas
corpus, enire otros recursos de garantia legal para el reconocimiento de
estos derechos de manera inmediata ante la inminencia o riesgo de su
vulneracion. (Corte Constitucional Sentencia C-578, 1995)

La CP reconoce el principio del derecho internacional pacta sunt servanda. Por lo tanto,
si bien por regla general los fratados internacionales no son normas de nivel
constitucional, su cumplimiento es ineludible por parte de las autoridades competentes
y las normas internas de rango inferior a la constitucion deben ser aplicadas de manera
armonica con los compromisos internacionales del pais. Asi lo reafirma la CC en
Sentencia C-155 de 2007, o Magistrado Ponente fue Alvaro Tafur Galvis, donde se

indica que:

El hecho de que, por regla general, los tratados internacionales no sean
referentes directos de constitucionalidad, no implica que los mismos carezcan de
valor normativo, pues si ellos han sido incorporados al derecho interno y entran
a formar parte del conjunto de disposiciones validamente aplicables en el
territorio nacional -en su condicién de leyes de la Republica-, su cumplimiento es

igualmente ineludible por parte de las autoridades competentes.
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Lo anterior tiene dos consecuencias importantes en el marco de la Constitucion.

En primer lugar, si el Estado asume validamente obligaciones internacionales,
debidamente incorporadas al derecho interno, las mismas deben ser cumplidas
de acuerdo con el principio Pacta sun servanda (art.9° C.P.); en segundo lugar,
si los tratados internacionales suscritos por Colombia conceden derechos a
favor de particulares (nacionales o extranjeros), su observancia también esta
orientada por un deber de proteccion y efectividad (art. 2 C.P.). En esa medida,
los tratados internacionales se erigen también como criterio de interpretacion

de la legislacion interna. (Corte Constitucional SC-155, 2007)

En el mismo sentido, la Corte indica en la sentencia C-400 de 1998, Magistrado

Ponente Alejandro Martinez Caballero que:

Pacta sunt servanda no sélo significa que los tratados deben ser formalmente
acatados, sino que deben ser cumplidos de buena fe, esto es, con la voluntad de
hacerlos efectivos. Por ello la doctrina y la jurisprudencia internacionales
consideran que el principio de buena fe es parte integrante de la norma Pacta
sunt servanda. Este principio de que Colombia debe cumplir de buena fe sus
obligaciones internacionales tiene evidente sustento constitucional, pues la Carta
sefala que las actuaciones de las autoridades colombianas deben cenirse a los
postulados de la buena fe, norma que se aplica también a las relaciones

internacionales. (Corte Constitucional SC-400,1998)




71

Con respecto al BC la Corte ha ido escalando poco a poco la figura, entre 1991 y el
2000 se establecieron varias posiciones: con la Sentencia C-582 de 1999 interpreta
que al bloque soélo iban a ingresar aquellos convenios y tratados debidamente
ratificados relativos reconocimiento de derechos humanos cuya limitacion se
encuentre prohibida inclusive en los estados de excepcion (Corte Constitucional, SC-
582, 1999); El articulo 189 numeral 2 de la Constitucién Nacional, permite celebrar con
otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que deben ser
aprobados por el Congreso de la Republica (stitucién Politica de Colombia, 1991,
art. 189#2). En la Sentencia C-191 de 1998 la misma Corte habia establecido la misma
division que se planted al comienzo con lo expuesto por Alejandro Ramelli, es decir, la
categorizacion de un BC en dos sentidos, uno strictu sensu, conformado por normas
internas e internacionales ratificadas que consagran echos humanos que no puedan
limitarse ni siquiera durante estados de excepcion, y un segundo latu sensu que esta

conformado por otras normas de las cuales también se puede basar el operador judicial

para realizar su examen de constitucionalidad de las normas internas.

Lo anterior es analizado por medio de la Sentencia C-358 de 1997, en la que primero
se desarrolla el Pacta Sunt Servanda, que es el principio del derecho internacional por

medio del cual se obliga a los Estados miembros al cumplimiento de los tratados
suscritos y debidamente ratificados, y se expone cémo a pesar de su existencia, no es

suficiente para que todos los tratados internacionales prevalezcan sobre la Constitucion

Nacional (Corte Constitucional SC-358, 1997).




En esta sentencia se reitera como el BC:

Esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea porque se trata de
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, porque ‘son
normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los convenios de
derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no
tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos
sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes
organicas y estatutarias en determinados campos. (Corte Constitucional SC-358,

1997)

Refiriéndose al strictu sensu y latu sensu anteriormente expuestos, y significando que
las normas que se incluyan en el BC deben tener un fundamento expresamente
contenido en la misma Constitucién, caso tal como el de los tratados que versen sobre

derechos humanos.

Los otros tratados internacionales que no versen sobre derechos humanos entraran a
ser examinados por la CC para determinar si de su interpretacion se puede ingresar
esa normatividad al ordenamiento juridico interno por medio del BC, pues no quiere

decir que por el hecho de ser un ftratado internacional ya haga parte, aun asi se
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encuentre ratificado, pues su contenido puede estar en evidente contradiccion con la

CP, situacion que, dependiendo del caso concreto, invalidaria la normatividad
internacional haciendo prevalecer la interna encabezada por la Constitucion.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-582 de 1999 recuerda que:

No todos los contenidos normativos que son parametros de constitucionalidad,
deban ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto para la reforma
constitucional, pues el proceso de cambio normativo varia segin la naturaleza
de cada disposicién. Pero, todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros necesarios e indispensables para el proceso

de creacion de la ley. (Corte Constitucional SC-582, 1999)

Dando a entender como el Legislador si tiene que tener en cuenta para la creacion de
las leyes todos esos instrumentos internacionales, pero como de ninguna forma esta la
Corte llamada a simplemente dejar sin efecto una normatividad interna simplemente
porque contraria un tratado internacional, debe entonces realizar primero la revision de
si esa normatividad puede o no interpretarse bajo las Eas y dindmicas del BC para
determinar si esta legitimada o no para ser usada en su control de constitucionalidad de
la norma en estudio.

Asi la CC en su la sentencia da paso a la distincion entre dos sentidos del BC, stricto

sensu, que recuerda esta “conformado por aquellos principios y normas que han sido
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normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso

de la carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los tratados de

derecho humanitario” (Constitucién Politica, 1991, arts 93 y 103).

De otro lado, la nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a
aquellas disposiciones que tienen un rango normativo superior a las leyes
ordinarias, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes
estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la
creacion legal y para el control constitucional. (Corte Constitucional SC-582,
1999)
Con respecto al tema de las leyes estatutarias por ejemplo, como parte integrante del
BC, la Corte en Sentencia C-578 de 1995 reiterd que a pesar de que no todas las leyes
estatutarias hacen parte del mismo, si h&u nas que sirven como parametro del
examen y estudio de constitucionalidad o control de constitucionalidad que realiza el
operador judicial, como por ejemplo Ia@y Estatutaria 137 de 1994, sobre los estados
de excepcion, que en definitiva hace parte del bloque; Ménica Arango trae a colacién lo
reiterado entonces por la Corte mediante la Sentencia C-708 de 1999, que establecio

que:

No todo el contenido de una ley estatutaria es apto para ostentar la condicién de
ser parte del bloque de constitucionalidad, ya que éste sélo es viable a través de

mandato expreso de la C.P. (Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 1999)
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Algunas leyes pueden integrar el mencionado bloque de constitucionalidad en
sentido lato, siempre que la propia Carta lo haya ordenado, en forma directa y
especifica, de manera que sus mandatos sean respetados por las leyes
ordinarias y logren instituirse como parametros de un control de
constitucionalidad sobre las mismas. (Corte Constitucional, Sentencia C-708 de

1999)

El concepto de BC se comenzaba a definir como aquel integrante de las disposiciones
normativas internas como la Constitucién Politica, en adelante CP, las leyes organicas
y las leyes estatutarias, con las limitaciones expuestas por la CC, y por los tratados

internacionales sobre derechos humanos, y aquellos otros dispuestos por la CP,

basados justamente en sus articulos 93, 101, 151, 152 y 214.

Por medio de la Sentencia T-622 de 1997 se integraron al bloque el derecho a la
especial proteccion de la mujer embarazada, en concordancia con la rlficacién del
Convenio 3 de la Organizacion Internacional del Trabajo y a la Convencién de la ONU,
que en su articulado proponen la inacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, y la proteccién especial de la mujer embarazada, derechos que
ingresan gracias a la interpretacién amplia que realiza la CC articulo 92 de la CP

(Corte Constitucional SC-622, 1997).
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Luego con la Sentencia T-568 de 1999 se integraron al bloque los Convenios 87 y 88

de la misma Organizacion Internacional del Trabajo, relativos a la proteccién de la
libertad sindical, la Sentencia fue radical, y el pronunciamiento fue reiterado luego por

la misma CC en Sentencia C-567 de 2000 y la C-038 de 2004:

El bloque de constitucionalidad estd conformado por Preambulo de la Carta
Politica, los articulos 1, 5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en
esas normas estan consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor
como violados; también procede incluir la Constitucién de la OIT y los Convenios
87 y 98 sobre libertad sindical (fratado y convenios debidamente ratificados por
el Congreso, que versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni ain
bajo los estados de excepcién); ademas, los articulos pertinentes de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y la Convencién Americana de

Derechos Humanos. (Corte Constitucional ST-568, 1999)

Y asi continia la CC desarrollando el concepto de BC, pasando por la integracion de
los derechos de las comunidades indigenas por medio de la Sentencias T-606 de 2001

y la T-955 de 2003, hasta disposiciones como la del 2003 con la Sentencia T-512 que
integra los tratados que ten&n relacion con los derechos fundamentales en general, en

interrelacién e integralidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el

Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales, y la Sentencia T-568 de 1999
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que ya comienza a hablar sobre el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y

Culturales, como también parte integral del bloque.

Con lo anterior queda ampliamente demostrado como la figura juridica del BC pasa
desde su nacimiento por varias etapas de significacién y orientacion en el examen y
control de constitucionalidad que realiza la CC, no solo dando a conocer que Colombia
puede hacer parte de organizaciones internacionales suscribiendo pactos, convenios y
tratados que tengan que ver incluso con la limitacion o no de los derechos humanos,
sino que ademas instruye al operador judicial y al Estado a respetar y alinear todas las
disposiciones normativas con esas que integran el bloque, y direcciona a aquellos que
crean, interpretan y ejecutan la norma y realizan el control de constitucionalidad a
realizarlo bajo esta lupa, sin excepcion alguna, y como parte de la funcionalidad ca
153

aparato judicial y de las garantias judiciales de un pais, maxime si se trata de un

Estado Social de Derecho como Colombia.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que absolutamente todos los convenios y
tratados re derechos humanos que hayan sido ratificados por Colombia estan
incluidos en el BC, no todos son finalmente un criterio relevante para la interpretacion
de los derechos consagrados en la CP, por el contrario todos han tenido que pasar por

el filtro del control de constitucionalidad para definir cuales de estos derechos son

realmente intangibles y no pueden limitarse siquiera en estados de excepcion.
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Arango Olaya en su texto, ya en las consideraciones finales, trae a colacién un tema

31
muy importante que sera objeto de estudio mas adelante, que es la inclusién deg
recomendaciones de los comités de monitoreo de los tratados y convenios sobre
derechos humanos al blogue, que son 6rganos que interpretan los derechos que se
encuentran consignados en esos convenios, y definen por ende su aplicacion y la

forma como los Estados parte deberian garantizar su proteccién, y se refiere en ese

sentido indicando que:

Las interpretaciones de los derechos efectuadas por los mencionados
organismos no se deberian tomar como criterios relevantes o auxiliares, sino
como criterios vinculantes en virtud de la inclusiéon de los derechos en el bloque
constitucionalidad y teniendo en cuenta que, por su ratificaciéon y por disposicion
de su misma Constitucién, Colombia se encuentra vinculada a la supralegalidad

de dichos tratados. (Olaya, 2004, p.24)

Los érganos de monitoreo no solo tienen la facultad para interpretar de manera general
los derechos y principios consignados en los convenios y tratados, sino también para
expedir recomendaciones especificas a cada pais que haya ratificado el mismo. Arango
se cuestiona finalmente cémo, y de manera légica, si un tratado o convenio hace parte
del BC, cémo no va a serlo también aquella recomendacion que expida el 6rgano oficial

de interpretacion de esa norma internacional,
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Deberian ser incluidos como parte del bloque de constitucionalidad en sentido

lato, es decir, como parametro vinculante de constitucionalidad de las leyes de
acuerdo al sentido hermenéutico que éstas le den a los derechos y no con un
caracter auxiliar o relevante como se tiene en este momento. (Olaya, 2004, p.24)

3.2 Incorporacion del Derecho Internacional al Ordenamiento Juridico Interno.

En su texto ‘El Derecho Internacional como fuente del Derecho Constitucional’, Marco
Gerardo Monroy Cabra analiza la posicion que tiene Néstor Pedro Saglies y expone
como este piensa que elaciones entre el Derecho Constitucional en general y el
Derecho Internacional no han sido para nada pacificas, sobre todo en el ‘tercer mundo’,
categoria donde se ha ubicado histéricamente a Colombia, paises en los cuales se
suele tener la creencia de que la normatividad internacional estd influenciada
especialmente por los paises gue son potencias a nivel mundial, lo que no ha permitido
en cierta manera que la fuerza vinculante sea respetada y surta efecto, pues si ain a
ese “tercer mundo” le cuesta hacer valer sus propias reglas, las impuestas o disefiadas
por un tercero no va a ser facil ejecutarlas, aun asi los paises miembros se encuentran

obligados, también a radicar informes ante los organismos internacionales del

cumplimiento de esas disposiciones debidamente ratificadas.

Expone Monroy Cabra como existen dos dimensiones para abordar el tema de la
5
relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho interno. La primera seria una

dimension positivista, que esta relacionada al como se integran las normas creadas por
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organismos internacionales en el ordenamiento juridico interno; y la segunda una

dimension meramente doctrinal.

Dentro de la dimensién positivista se encuentran posicionadas dos principales teorias o
concepciones, que definen las diferentes formas por medio de las cuales los Estados
integran en su cuerpo normativo la normatividad internacional: una teoria llamada

dualista y ofra monista.

Desde la teoria dualista:

Hay dos ordenamientos juridicos distintos y separados: el nacional y el
internacional. Ambos ordenamientos tienen fuentes distintas, pues el Derecho
Internacional regula las relaciones entre Estados y el Derecho interno las que se
presentan entre personas o entre el Estado y sus subditos. Por tanto, como el
Estado es soberano, la validez del orden constitucional es independiente de su

conformidad o no con el Derecho Internacional. (Cabra, 2008, p.5)

Se genera entonces, debido a que son dos ordenamientos juridicos autdnomos sin
relacion de dependencia, el hecho de que para que la norma internacional tenga
aplicacion en la normatividad interna, tenga que pasar por unos filtros de incorporacién
y aceptacion, en el caso de Colombia, la voluntad también del legislador, no sélo del

ejecutivo.
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En palabras de Paola Andrea Acosta Alvarado, “A la luz de esta idea, para que el

derecho internacional pudiera aplicarse en el marco del derecho interno, para que
tuviera efectos sobre los individuos, era necesario transformarlo en norma interma”

(Paust, 2013, como se citd en Alvarado, 2016, p.2)

Por su lado, desde la concepcion monista, muy cercana a las teorias de Kelsen, se dice
que existe un sblo sistema normativo, en el que al mismo tiempo esta incluido el
ordenamiento juridico interno y la normatividad internacional, estando en este caso las
normas supeditadas a una categoria en una pirdmide, en el que se encuentra el
monismo con primacia del derecho interno, que deja a un lado al derecho internacional,
y el monismo con primacia del derecho internacional que lo deja al nivel o inclusive en
un nivel superior de la Constitucién Nacional, que es justamente lo que intenta hacer
Colombia con la aplicaciéon de la figura juridica del BC, no al convertir en uno el

ordenamiento juridico especificamente, sino al integrar normatividad que sera de igual

o superior jerarquia que la CP.




Capitulo 4: Adecuacion del sistema normativo interamericano con el colombiano
y caso Gustavo Petro vs. Colombia.

4.1 Sistema Interamericano de Derechos Humanos y Colombia.

Existe una notable cantidad de sistemas juridicos de caracter regional, en cuanto al
erecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), por lo que los contenidos,
principios y mecanismos de interpretacion empleados por cada uno de estos, no
necesariamente son compatibles. Es evidente que en el derecho internacional, es
imperativo la busqueda de una unificacion orno a la aplicacion de las normas que
conlleven a obligaciones armonizables con todos los sistemas vinculados, lo que no

hace facil el ejercicio de toma de decisiones en materia de derecho internacional.

Los sistemas politicos constituidos por sistemas juridicos responden a principios y
doctrinas cuya finalidad es el cumplimiento de necesidades y desde el enfoque del
derecho internacional de los derechos humanos responden al contexto concreto de los

Estados que por decision propia se han unido a estos principios.
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Concretamente el Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos (SIDH)

debe ser visto como una forma de organizacién particular, que obedece a un sistema
75
de normas, principios e instituciones que buscan la prevencion, proteccion y promocién

de los derechos humanos a través de la instauracién de mecanismos que puedan
ejercer un control institucionalizado en cabeza de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH). Esa funcién de ente controlador, se puede ver claramente en las sentencias de

aclaraciones o sugerencias que se profieren.

El Derecho Internacional Humanitario lo podemos ubicar en el Derecho Internacional
Publico, y asi lo recuerda Juan Manuel Valcarcel Torres en su texto ‘Responsabilidad

Internacional del Estado Colombiano por Violaciones al Derecho Internacional
Humanitario’, apoyando lo ya preceptuado por Marco Gerardo Monroy Cabra, teniendo

en cuenta gue la mayoria de disposiciones con respecto al DIH se han derivado de

convenios entre Estados con relacion a la determinacion de reglas generales sobre la
proteccion y garantia de los derechos humanos, § el juzgamiento de la vulneracién a

los mismos, lo que lleva a tener en cuenta al Convenio de Ginebra de 1864, a la

Declaraciéon de San Petersburgo dei%& a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907,
57
el Protocolo de Ginebra de 1925, los Convenios I, Il, Il y IV de Ginebra de 1949, los

Protocolos | y Il de 1977 adicionales gs Convenios de Ginebra de 1949, el Estatuto
36
de Roma de 1998, y por supuesto a Sistema Interamericano de Derechogumanos,
25
que comienza con la fundacién de la Organizacién de Estados Americanos en 1889 por

parte de los Ministros de Relaciones Exteriores de Estados Unidos y Latinoamérica.
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Por medio de la Sentencia C-179 de 1994 la CC aclaré que el derecho internacional

humanitario estd compuesto por la normatividad que limita el derecho de las partes en

el conflicto de eer los métodos y medios que utilizardn durante la guerra, con fines
188

humanitarios y para la proteccion de las personas y bienes afectados durante el

conflicto, y recordd como:

Los principios del derecho internacional humanitario plasmados en los
Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un
catdlogo ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional ©
internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hacen
parte del lus Cogens o derecho consuetudinario de los pueblos. En
consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal aceptacion vy
reconocimiento que la comunidad internacional de Estados en su conjunto le ha
dado al adherir a esa axiologia y al considerar que no admite norma o practica
en contrario. (Corte Constitucional SC-179, 1994)

Ratificando, asi como en consonancia con el articulo 94 de la Constitucién, no pueden

desconocerse aquellos derechos erentes a la persona humana, aun asi no figuren

expresamente en la Constitucion o en los convenios internacionales vigentes.

Lo mismo reiteré la CC en Sentencia C-225 de 1995, ampliando como el ius cogens es
aquel conjunto de normas que no admiten acuerdo en contrario y que pueden ser
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modificadas s6lo por norma ulterior de derecho internacional general que tenga el

mismo valor, y como el derecho internacional humanitario se encuentra cobijado por
ese ius cogens, y hace referencia a la Convencion de Viena de 1969 en su articulo 53,

interpretando que:

Todo tratado que contradiga esos principios es nulo frente al derecho
internacional. Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para
los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los
tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva
del consentimiento de los Estados sino de su caracter consuetudinario. (Corte

Constitucional SC-225, 1995)

Es decir, que todos como humanidad aceptemos en su mayoria estas reglas, sin

necesidad de una expresa remision en normatividad interna o internacional ratificada.

Es en si la Sentencia C-291 de 2007 la que exione coémo si bien a nivel internacional
es un deber de los Estados el respetar las normas del derecho internacional

humanitario, en el caso especifico de Colombia la Corte sefnala que:

La imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de

inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
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internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales

valores. (Corte Constitucional SC-291, 2007)
Con lo cual queda claro que las reglas del derecho internacional humanitario son

integrantes del BC.

Vale aclarar también que, segln la misma CC, segln lo analizado en Sentencia C-488
de 2009, el tuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que entrd en vigencia en
Colombia por medio de Ia 742 de 2002, que luego fue declarado exequible por la
Sentencia C-578 de 2002, es una de las tantas normas relacionadas al derecho
internacional que acoge Colombia, pero que no necesariamente el Estatuto esté
incluido completamente en el BC, y a eso se refiere la Corte en su sentencia cuando

afirma que:

No implica que todas las normas del Estatuto de Roma hagan parte del bloque
de constitucionalidad per se, pues es claro que dicha normatividad tiene un
marco de aplicacibn particular y concreto en virtud del principio de
complementariedad. Tampoco supone que todos los tratados de derecho
internacional que consagran el deber de tipificar ciertos delitos se integren al
bloque de constitucionalidad, pues no todos se relacionan con la proteccion
directa de derechos humanos o del derecho internacional humanitario. (Corte

Constitucional SC-488, 2009)
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Si bien en un comienzo la Organizacion de Estados Americanos fue fundada como

bloque econémico y para incentivar las relaciones comerciales entre los paises
americanos, debido a las condiciones internas de los Estados y las situaciones que a
nivel mundial se estaban presentando, para 1945 ya la destinacion de la organizacion

pasaba a ser mas de proteccion de los derechos humanos.

Se reunen entonces los Ministros de Relaciones Exteriores en Bogota, luego del
famoso ‘Bogotazo’, evento en el que es asesinado el candidato presidencial Jorge
Eliécer Gaitan, para presentar a los Estados te la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, que en 38 articulos define como los paises deben
alinear sus ordenamientos juridicos al peto y proteccién de los derechos minimos
gue se tienen como ser humano.
En 1959 se funda la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que en palabras
de David Padilla del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, se funda “ como
un intento de la OEA de detener la violacion masiva de los derechos humanos del
pueblo cubano llevada a cabo por el nuevo gobierno revolucionario de este pals”
(Padifla, 1994, p.3), lo que se demuestra con las primeras acciones de la Comisién en
reuniones en Miami con cubanos que estaban huyendo de la represion, y en Republica
Dominicana debido a la ocupacion Estadounidense.

Durante casi veinte afios el mandato de la Comision, las reglas que establecian

el alcance de sus facultades, estaban estipuladas en su Estatuto tal y como fue
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adoptado por la Asamblea General de la OEA. Inicialmente, este instrumento no

incluia la autoridad para tramitar denuncias individuales provenientes de
personas u organizaciones que reclamaban violaciones de derechos humanos

perpetradas por agentes de los Estados miembros. (Padilla, 1994, p.3-4)

Recuerda Padilla, pero no fue sino hasta 1967 que se modifico el Estatuto de la CIDH

que se comienzan a tramitar este tipo de solicitudes.

En 1969 ya la Organizacion de Estados Americanos redacta un tratado sobre los
derechos humanos, reunidos en Costa Rica se crea Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que también se le conoce como el Pacto de San José, similar
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1953, ya que enumera derechoses

y politicos que deben respetarse por todos los Estados parte, estando todos en la
obligacion de ejercer las acciones que sean necesarias para hacer cesar cualquier tipo
de vulneracién a los mismos por parte de cualquier agente del Estado, ademas de

tener también mecanismos para garantizar el cumplimiento, la gomisién Interamericana

de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La primera recomendacién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
caso de que encuentre vulnerados derechos humanos de la persona o grupo de
personas, s que entre el Estado y la parte denunciante se pacte un arreglo amistoso,

que puede ir desde la compensacion econdmica hasta un cambio en el ordenamiento

juridico interno.
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Si finalmente el Estado parte no sigue las recomendaciones establecidas o pactadas
por las partes, el caso pasa a ser contencioso ante la rte Interamericana de
Derechos Humanos y se le entrega el informe a la mblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, para que se comiencen a tomar las decisiones
de cooperacion internacional a que haya lugar dependiendo de la gravedad de la
vulneracién y la renuencia del Estado a aceptar su culpabilidad y adoptar las

recomendaciones.

En palabras de Padilla, “...

Es sumamente importante que casos bien preparados que traten hechos graves,
y violaciones de derechos humanos deben someterse a la consideracion de la
Corte cuando lo ameriten. Esta funcibn debe y de hecho es ejercida de una
manera responsable por la Comisién y por los gobiernos involucrados. No es el
propésito de la Comisién (ni de la Corte) avergonzar a ningun gobierno en
particular. (Padilla, 1994, p.22)

Colombia ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos el 28 de mayo de

1973, que luego ingresaria a ser parte del ya analizado BC al interpretar y reglar

echos humanos que no pueden ser limitados ni siquie‘a en estados de excepcion, y

12

desde entonces se ha ajustado a lo dispuesto sobre la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismos que
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en colaboracién han logrado ya condenar a Colombia por la vulneraciéon de derechos

humanos en distintos casos que han llegado hasta la Corte.

Como va finalizando Padilla en su texto, la Corte y este tipo de organismos
internacionales tienen una importancia trascendental, toda vez que posibilitan la
133

adjudicacién de una responsabilidad frente a la &eracién de derechos humanos, lo
que antes de la creacion de los mismos quedaba en la impunidad, ni siquiera eran
hechos denunciados porque no existian estas instancias y recursos internacionales de
proteccion.

Con lo expuesto anteriormente queda por sentado como en Colombia gracias al Bloque
de Constitucionalidad el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha cobrado
una relevancia que en ocasiones se equipara a la de la misma Constitucién Politica, al
tratarse precisamente de la proteccion de derechos humanos, y es asi como el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, compuesto tanto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos como por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos entra a jugar un rol tanto de revisiébn como jurisdiccional en casos en los que
en Colombia lamentablemente no alcancen o no sean efectivos los recursos legales

para acceder a la proteccion de estos derechos humanos que se vean vulnerados.

El caso de Gustavo Petro vs. Colombia es uno de los muchos ejemplos en los cuales la
justicia interna ha sido insuficiente para la satisfaccién de ciertos derechos que han
sido categorizados como humanos, como los politicos, a continuacién se expondran

aquellos antecedentes similares cuya base se encuentra en decisiones emanadas de la
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Procuraduria General de la Nacidn en los cuales se ha ejercido un poder que, con base

en los tratados y convenios ratificados y vigentes a la fecha, constituirian para
Colombia una responsabilidad internacional si todos los casos llegasen a ser
estudiados tanto por la Comisién como por la Corte, pues el sustento parte de un poder
especial que tiene la Procuraduria que atenta arbitrariamente contra los derechos

humanos de quienes han sido elegidos por medio del voto popular, es decir, el pueblo.

4.2 Procuraduria General de la Nacion y Antecedentes Disciplinarios Similares.

L.atigura como tal de un Procurador General de la Nacién se plantea por primera vez
74

en el Reglamento Provisional para el Establecimiento del Poder Judicial, por medio del
Congreso Nacional de Angostura del 25 de febrero de 1819, pero no es sino hasta la

Constitucion de 1830 gue se anexa este cargo al ordenamiento juridico.

El Procurador como tal era un agente del Poder Ejecutivo, su rol se cred para promover

la ejecucion y cumplimiento de las leyes, disposiciones del gobierno y sentencias de los
tfribunales, asi como la vigilancia de la conducta oficial de los funcionarios publicos, a

quienes comenzod inclusive persiguiendo en los delitos cometidos.

Para la Constitucion de 1991 ya el Procurador no es un agente del Poder Ejecutivo, es

la cabeza del Ministerio Pablico como institucién independiente y auténoma, y se
20
encarga de la guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccién del interés
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publico y la vigilancia de la conducta de quienes de%peﬁan funciones publicas. Los

articulos 277 y 278 de la Constitucion menciona las funciones que deben ser ejercidas
por el Procurador General de la Nacion desde sus tres objetivos: el prevenir, el

intervenir y el disciplinar:

ARTICULO 277. El Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus

delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones

administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempenen funciones pablicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones

correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del

patrimonio pablico, o de los derechos y garantias fundamentales.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion que

considere necesaria.

Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria tendra

atribuciones de policia judicial, y podra interponer las acciones que

considere necesarias. (Constitucion politica, 1991, art 227)
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ARTICULO 278. El Procurador General de la Nacién ejercera directamente las

siguientes funciones:

1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada,
al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas:
infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley; derivar evidente e
indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus
funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la
Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con
manifiesta negligencia en la investigacion y sancién de las faltas
disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de
los hechos punibles de que tenga conocimiento en razdén del ejercicio de

su cargo.

2. Emitir conceptos en los procesos disciplinarios que se adelanten contra

funcionarios sometidos a fuero especial.

6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y

empleados de su dependencia. (Constitucion politica, 1991, art 228)

Con la anterior instruccion constitucional es que ha quedado abierta la posibilidad de
que sea el mismo Procurador General de la Nacion quien destituya a funcionarios

publicos, previa investigacion llevada por la misma institucién, lo que ha desatado un
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sinnimero de inconvenientes en donde el derecho internacional ha jugado un papel

trascendental para la interpretacion de esas funciones constitucionalmente delegadas.

A lo largo de la historia de Colombia, como no debe ser un fenémeno exclusivo del
pais, se han visto marcadas diferencias politicas entre personalidades que han hecho
parte de distintos cargos pulblicos importantes en el pais, sumandole a estas
diferencias politicas algunos desaciertos frente al desarrollo de los objetivos propuestos
frente a la ejecuciéon de sus cargos publicos, que han intensificado la blisqueda de
revancha por parte de sus opositores y de los ex candidatos vencidos en los

escrutinios.

Lo anterior ha convertido al Procurador General de la Nacién en uno de los funcionarios

mas temidos debido al uso que ha venido haciendo de sus poderes legales, otorgados
desde la CP, que ha desatado que él mismo pueda inhabilitar a un funcionario publico

que ha sido elegido por voto popular.

No es Gustavo Petro vs. Colombia el primer caso de destitucion e inhabilitacion del

ejercicio de funciones publicas que se ha dado en el pais, por el contrario, ya han sido
multiples las manifestaciones que se realizaa)or parte del Procurador de querer sacar
del juego a varios funcionarios publicos elegidos por voto popular, como son los

siguientes casos:
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La destitucion e inhabilidad por 10 anos para el ex alcalde de Bucaramanga,
Santander, Fernando Vargas Mendoza, mediante fallo de segunda instancia en el mes
de agosto de 2011 se ratificd sancion al exalcalde por celebrar un convenio
interadministrativo de manera directa sin cumplir con deber de seleccion objetiva
mediante el proceso de licitacion pablica, por lo que fue conden ado destitucion del

cargo e inhabilidad para ejercer funciones publicas por este tiempo.

Por otro lado, también la destitucién e inhabilitacién por 13 afios para el ex alcalde de

Yopal, Casanare, Wiliam Enrique Celmin Caceres, en el mes de agosto de 2014 la
Procuraduria destituyé e inhabilitd al ex alcalde de Yopal por haber retardado de forma
injustificada el ejercicio de sus funciones como alcalde y por no haber garantizado de
forma eficiente el suministro de agua potable para su comunidad, generando con esta

omisién un riesgo grave para la salud de la poblacién de Yopal.

Destitucién e inhabilitacion también, las dos sanciones, por 10 afios para el ex alcalde

de Villavicencio, Meta, Franklin German Chaparro Carrillo, en el mes de agosto de
2005 se sanciond al entonces alcalde de Villavicencio luego degberse comprobado
203 24

irregularidades en el ejercicio de sus funciones entre ellas irregularidades en la

celebracion de contratos para el manejo de los recursos del régimen subsidiado de
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salud, por lo que fue condenado a la destitucion del cargo y la inhabilitacién por 10

anos para el ejercicio de funciones publicas.

Destitucién e inhabilitacion por 11 anos para el ex alcalde de Aguachica, Cesar,
Gustavo Adolfo Maldonado Estupifian, en el mes de yo de 2014 la Procuraduria
General de la Nacion mediante fallo de segunda instancia confirmé sancién en contra
del ex alcalde de Aguachica por haber realizado de manera directa 17 contratos para el
suministro del servicio de transporte a los estudiantes del municipio de Aguachica,
contratos estimados en mas de trescientos millones de pesos, al considerar que el
sefior Maldonado habia incurrido en una falta gravisima se le condend con destitucion

e inhabilitacion por 11 anos para el ejercicio de funciones publicas.

La misma medida por 11 anos para el ex alcalde de Sucre, Santander, Edwin Alexis
Vargas Rojas, en el mes de abril de 2012 la ocuraduria General de la Nacion
confirmo en fallo de segunda instancia la sancién para el sefior Vargas, quien fue
investigado por haber incurrido en la conducta de falsedad ideolégica en documento
publico al firmar un comprobante aprobando el egreso de una suma de dinero dirigida a
un contratista, el cual nunca recibié dicha suma y del cual se encontraba la una
supuesta firma en el comprobante. confirmando la recepcion del dinero, siendo
13

condenado por estos hechos a la destitucion del cargo y inhabilidad general por el

término de 11 anos.
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Destitucién e inhabilitacion 12 anos para el ex alcalde de Medellin, Antioquia, Fabio
Alonso Salazar Jaramillo, en el mes de mayo de 2012 la ocuraduria General de la
Nacién confirmé sancion al ex alcalde de Medellin Alonso Salazar por haber utilizado
su autoridad e imagen publica realizando acusaciones y comentarios mediante medios
de comunicacién respecto de algunos candidatos que se encontraban en comicios a
cargos de eleccion popular, violando con estos hechos la ley de garantias, fue
condenado por esta situacion a destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicas durante 12 arfios.

Por lo anterior queda claro que con el caso de Gustavo Petro la Procuraduria General

de la Nacién no es la primera vez que utiliza sus poderes otorgados desde la CP de
1991, y que por ende no ha sido Gustavo Petro el Unico al que se le han vulnerado
derechos humanos consagrados en la Declaracion Americana de Derechos Humanos,
que protege el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, llevando cada caso

especifico a los ojos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y

finalmente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.3 Sancion a Gustavo Petro por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

Gustavo Francisco Petro Urrego fue elegido por voto popular como alcalde mayor de

Bogota el dia 30 de octubre de 2011, cargo que ocupé a partir del 1 de enero de 2012.
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En la ejecuciéon de su plan de desarrollo y con el fin de gar la regularizaciéon de

quienes tenian el oficio de recicladores decidié que la empresa de acueducto y
alcantarillado de Bogota y la empresa Aguas de Bogota tendrian la responsabilidad de
la ejecucién del mencionado servicio pablico, servicio que antes era prestado y
administrado por la ad Administrativa Especial de Servicios Publicos y operadores
privados, cuyos contratos para la prestacion del servicio publico de aseo finalizaban en
el mes de diciembre de 2012, el 14 de diciembre de 2012, cuando ya se encontraba
préxima la fecha de finalizacién de dichos contratos el para ese momento alcalde
Gustavo ro expidi6 el Decreto 570 con el cual decidi6 establecer un estado de alerta
amarilla, con el que se ordenaron diferentes medidas para Iementar un plan
transitorio de emergencia para la tacién del servicio pablico de aseo, entre estas
medidas se ordend la autorizacién de volquetas para la recoleccion de basuras en

diferentes sectores de la ciudad.

Sin embargo, entre los dias 18 y 20 de diciembre de 2012 Bogota se vio envuelta en
una crisis ambiental debido a las fallas en la recoleccién de basuras, en la cual se
calculdé que unas 5.841 toneladas de basura dejaron de ser recogidas. Por causa de
estos hechos el dia 13 de enero de 2013 la ocuraduria General de la Nacion inicid

una investigaciéon en contra de quien para el momento era el alcalde mayo de Bogota,

Gustavo Petro y levantd cargos respecto de este mediante auto I1US-2012-447489.
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Al mismo tiempo que se ejecutaban todas las etapas procesales respecto de los cargos

levantados en su contra y que ejecutaba las diferentes acciones que estaban a su
alcance dentro del ordenamiento juridico colombiano, el en su momento alcalde
Gustavo Petro adelantaba acciones ante el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos solicitando medidas cautelares al considerar que se estaban violando sus
derechos humanos. 11 meses después de iniciado el proceso disciplinario se emitidé

fallo en Gnica instancia el dia 9 de diciembre de 2013 en el que se resolvid declarar
responsable disciplinariamente al sefior Gustavo Petro Urrego por faltas gravisimas, la
consecuencia del fallo fue la de destituirlo e inhabilitarlo por el término de 15 afos.

4.3.1 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Gustavo Petro vs. Colombia.

En la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 8 de julio

de 2020 se declard la responsabilidad internacional de Colombia a causa de las
violaciones a los derechos de Gustavo Francisco Petro Urrego, en la cual se aleg6 la
violacién a los derechos politicos, garantias judiciales y proteccion judicial, y a la

integridad personal. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020)

En el anélisis realizado por la Corte IDH se demuestra como Gustavo Petro presentd
ante las autoridades internas una serie de recursos. El 13 de enero de 2014 la misma
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Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Republica rechazé recurso de

recusacion presentada por la victima, confirmando asi la decisién que se habia tomado

ya el 9 de diciembre de 2013.

L.uego de esta confirmacion, el presidente deﬁ Republica dispone la destitucién como
33 23
Alcalde Mayor de Bogota de Gustavo Petro para el 20 de marzo de 2014, evento que

se llevd a cabo el 23 de abril de 2014.

No es sino hasta el 13 de mayo de 2014 que el Consejo de Estado emite
136

pronunciamiento por medio del cual decreta la suspension provisional de los efectos de

las decisiones sancionatorias de la Procuraduria, luego de que Comisién

Interamericana y un Juez de Tutela ordenaran el reintegro de Gustavo Petro a la

alcaldia por habérsele vulnerado sus derechos humanos y fundamentales.

Esta decision por parte de la Comisién Interamericana se da luego de que Gustavo

Petro efectivamente realizara su peticion y esta en revision inicial determinara la

admisibilidad y la procedencia de las medidas cautelares, ordenando a Colombia el

reintegro y suspension inmediata de la medida, aln realizando el reintegro la Comisién

considera que no se repara integralmente, por lo que pasado el tiempo para el
51

acatamiento de las recomendaciones tramita el caso ante la Corte IDH para que

analice de fondo y resuelva sobre lo peticionado y admitido.
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El Estado colombiano presentd cuatro excepciones preliminares que fueron rechazadas
por la Corte IDH, ya que el agotamiento de los recursos internos no fue alegada en el
momento procesal oportuno por lo que para la Corte operd el fendmeno de preclusion
procesal; sobre la falta de competencia de la Corte a realizar un control de
convencionalidad en abstracto sobre las normas del ordenamiento juridico interno
colombiano y la Esunta falta de fundamentos en los alegatos presentados por la parte
demandante, la Corte IDH se refirid a que estas excepciones planteadas no se referian

a asuntos a analizar en sede de admisibilidad sino sobre el fondo del asunto, por lo que

no podian ser propuestas como excepciones preliminares como se hizo.

El orden que la Corte IDH eligio para examinar el asunto de fondo fue primero sobre los
derechos politicos, luego sobre las garantias judiciales y la proteccion judicial, y

finalmente sobre el derecho a la integridad personal.

Sobre los derechos politicos la Corte analizd que se vieron afectados para el caso de
Gustavo Petro cuando la Procuraduria decide y confirma la destitucion e inhabilitacion,
reiterando la posicion precedente que ya se habia tomadogl el caso Lépez Mendoza
contra Venezuela y el estudio del articulo 23 de la Convencion, mediante el cual no se
permite que un érgano de caracter administrativo, es decir en este caso de la rama

ejecutiva del poder publico, pueda sancionar a un funcionario publico
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democraticamente electo restringiéndole los derechos politicos adquiridos

precisamente con esa eleccion popular.

En la sentencia la Corte indica que los derechos politicos no son absolutos,
entendiendo que el ejercicio de estos puede ser sometido a regulaciones o
restricciones, pero que esa facultad que tienen los estados para regular o restringir esta
limitada a las exigencias que contempla el derecho internacional, que para estos casos
se limita exclusivamente en cuanto a la edad, la nacionalidad, la residencia, el idioma,
la instruccion, el capital civil o mental, o condena por juez competente en proceso

penal.

Muestra también la trascendencia de velar por los derechos politicos, teniendo en
cuenta que entre los fundamentos del sistema por el cual vela la corte es la democracia
representativa, por lo que es visto como uno de los principios adheridos a la carta de la
OEA vy los Estados suscritos, constituyendo como uno de sus objetivos primordiales el
respeto por la no intervencién en torno a la democracia participativa y junto a ello la

consolidacion y promocién de esta.

Para la Corte IDH, inclusive el hecho de que el mismo Consejo de Estado declarara la
nulidad de la sancion, ordenara el pago de los salarios dejados de percibir, y la

desanotacion de la sancion, no se alcanza a reparar integralmente la vulneracion, pues
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mientras que Gustavo Petro estuvo destituido se vulneraron también los derechos de

los electores a ser representados, no se ha modificado el apartado normativo que le da

esos poderes a la Procuraduria, que son los articulos 38, 44 y 45 del Cddigo
- 08

Disciplinario Unico, el articulo 60 de la Ley 610 y el articulo 5 de la Ley 1864 de 2017,

normatividad que a la fecha contindan configurando un grave incumplimiento del deber

de modificar el derecho interno para gue se armonice con las disposiciones e

instrumentos internacionales ratificados, como la Convencion.

Con respecto al derecho a las garantias judiciales la Corte IDH concluye que el proceso

interno no respetd la imparcialidad ni la presuncion de inocencia, pues fue la misma
Sala Disciplinaria de la Procuraduria la que abrié pliego de cargos y simultaneamente

juzgd sobre la procedencia, concentrandose en un mismo organismo y de caricter
administrativo las facultades de investigacion, acusacion y juzgamiento, lo cual no es

compatible con el articulo 8.1 de la Convencion, que dispone que los funcionarios que

resuelven sobre el pliego de cargos no pueden ser los mismos ni estar subordinados a
33

los que lo formularon. También se concluye una vulneracién al principio de

jurisdiccionalidad, pues la sancion fue impuesta por una autoridad administrativa y no

por un juez natural competente en el asunto.

Y con respecto al derecho a la integridad personal la Corte IDH reitera como asi exista

una mera amenaza o indicio de que pueda ocurrir alguna de las conductas prohibidas
por el articulo 5 de la Convencion, cuando sea una amenaza real e inminente, se esta
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vulnerando el derecho a la integridad personal, pero en el caso concreto y con las

pruebas aportadas la Corte no tuvo fundamento para establecer que las amenazas
recibidas por Gustavo Petro estuvieran directamente vinculadas con el Estado, por lo

que sin su participacion esta presunta vulneracion fue desestimada.

La Corte Interamericana se basdé en la aplicacién del siguiente articulado de la
Convencién Americana de Derechos Humanos:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidbn econdmica, nacimiento o cualquier ofra condicién social.

(Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, 1969, art.1)

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro

carécter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
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procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta

Convencion, las medidas legislativas o de ofro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. (Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, 1969, art.2)

7
Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y

oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o

por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre

expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las

funciones puablicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades
a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o0 mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal. (Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, 1969, art.23)
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Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas:

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969,

art.8)

Indicé la Corte en particular para el caso Gustavo Petro VS Colombia, que los articulos

277 numeral 6 y 278 de la CP los cuales indican respectivamente que el procurador

podra:
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Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempenen

funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.(Constitucién Politica, 1991, art.277), y
“Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al
funcionario pablico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de
manera manifiesta la Constitucién o la ley; derivar evidente e indebido provecho
patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma
grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad
administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la
investigacion y sancién de las faltas disciplinarias de los empleados de su
dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga
conocimiento en razon del ejercicio de su cargo. (Constitucion Politica, 1991,

art.278)

Pueden ser interpretados de forma que no interfieran con el BC, ya que con una
correcta interpretacién no tendria que sefalarse que estas normas violan el DIH
siempre y cuando el Estado colombiano admitiese una interpretacidn compatible,
haciendo énfasis especialmente en que de las garantias del debido proceso que
seria fundamental en estos casos es la de ser juzgados por un tribunal imparcial o por

un juez, dando a entender a las partes implicadas que se estara juzgando de manera

ecuanime y adhiriéndose a las normas fundamentales.
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Puede evidenciarse entonces que la Procuraduria, la Contraloria y los deméas organos
administrativos del Estado colombiano que procesaron al sefior Gustavo Petro Urrego
confirmando la existencia de una falta administrativa y por consiguiente su destitucion
inmediata, a su vez dichos organismos participando tanto en la emisién del pliego de
cargos como en el juzgamiento de la procedencia de los mismos obrando con
facultades investigativas, acusatorias y sancionatorias, hicieron al Estado responsable
internacionalmente, teniendo en cuenta ademas que la sancién no fue impuesta por
una autoridad judicial sino administrativa violando de forma directa el principio de
jurisdiccionalidad, ademas, no se respetd la tutela judicial efectiva ya que no se dio la
oportunidad de obtener respuestas fundamentadas en derecho en los intentos de
acudir a 6rganos jurisdiccionales, al ver que no fueron observados tampoco la tutela de
los derechos fundamentales y esenciales del acusado teniendo por consiguiente una
evidente violacion al debido proceso. Por lo que se pudo ver, rde a lo expresado por
la Corte IDH en la tratada sentencia se confirmo que el Estado colombiano vulneré los
principios y las garantias constitucionales senor Petro Urrego de forma evidente, y
como consecuencia de esta dandose una violacién sustancial Io acordado en la

Convencion Americana de Derechos Humanos ratificada por Colombia.

Se puede evidenciar como hay una marcada disparidad respecto al uso de la facultad

discrecionaael Estado y el ejercicio de la actividad administrativa que debe estar
97
basada en los principios del Estado Social de Derecho, evidenciandose de esta forma
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una gran falta de control interno e inestabilidad de la institucionalidad, asi como

también la postura del gobierno colombiano frente a las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, mostrandose indiferente, y pasando por alto
que constitucionalmente esta reconocido y establecido el control de convencionalidad,
dando entonces con estas decisiones una percepcion de violacion de los derechos

humanos, garantias constitucionales y ademéas una percepcion de falta de garantias

juridicas para todos los ciudadanos.

Con respecto a las repﬁraciones en el caso de Gustavo Petro finalmente la Corte IDH
2
dispone que Colombia debe publicar el resumen oficial de la sentencia emitida, tanto en
el diario oficial como en un diario de circulacién nacional, la sentencia completa en la
pagina web de la Procuraduria, adecuar el ordenamiento interno con respecto al
andlisis de la sentencia con el fin de que ningun funcionario publico elegido
democraticamente pueda ser destituido e inhabilitado por autoridad administrativa, y
ordena finalmente el pago de las sumas monetarias de reparacion estimadas en la
sentencia por dano inmaterial, asi como el reintegro de los gastos y costas del proceso

al demandante.

Solo dos magistrados de la Corte IDH salvaron voto ya que fueron parcialmente
disidentes, es decir, tuvieron sus reparos con respecto a la decision, y la Corte se
comprometié a supervisar el cumplimiento de lo decidido, para dar por terminado el

caso una vez el Estado colombiano haya cumplido.




110

Conclusiones

El propésito del derecho internacional desde su aparicion es promover la coexistencia y
objetivos comunes entre los Estados participantes de ese ordenamiento juridico que se

pretende sea global.

Comprender el mundo que rodea la historia del derecho internacional es relevante para
la teoria, con la conciencia de que el pasado y el presente interactian y que son la
entrada a un sinnimero de futuros posibles. Asimismo, la critica tiene un compromiso
ético con el presente, tiene su fundamento en un futuro abierto a nuevas posibilidades,
en una historia indeterminada en la que hay que involucrarse en la reflexion sobre las
practicas y proyectos, poniendo la mira en aquellos que no fueron tenidos en cuenta
por la historia como los extranjeros, oprimidos, pueblos primitivos y su relacion con los
colonizadores.

En la region, especificamente en Latinoamérica, existe una falta de equidad en la
distribucion de la riqueza, problemas de discriminacion por género, raza, etnia, religion,
por lo que hay una necesidad de potenciar el derecho internacional para que pueda ser
visto como un instrumento privilegiado, aunque se puede destacar que en la actualidad
existe un esfuerzo creciente para la integracion latinoamericana en la adopcién de

mecanismos juridicos.
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Es en la Paz de Westfalia que se materializa la idea de sociedad internacional,

sociedad que se compone de Estados, que son unidades de especies humanas, luego
de haber transitado por las reflexiones de si es una comunidad o sociedad, para dejarle
de dar protagonismo al Estado como institucién para darsela a los individuos como

representantes de ese Estado.

El derecho internacional sancionatorio nace con la creacién y establecimiento de
Cortes y Tribunales internacionales que tienen la plena capacidad de sancionar a los
Estados cuando se encuentre vulnerada alguna disposicion normativa del orden
rnacional. Por muchos anos la Corte Internacional de Justicia fue el tnico tribunal
internacional de caracter permanente, pero con el tiempo los Estados fueron
cambiando el panorama frente a estos mecanismos internacionales y fue disminuyendo
la predisposicion a aceptar y reconocer la competencia de Cortes y Tribunales, pues en
el Oftimo siglo se han creado aproximadamente 43 instituciones judiciales y 82

organismos cuasi judiciales, es decir, Cortes y Tribunales, permanentes y temporales,

para dirimir conflictos internacionales.

La conformacién de una cifra tan alta de Cortes y Tribunales se debié sobre todo a la
decadencia de la Unién Soviética caida de la Cortina de Hierro, que dejaron como
consecuencia la necesidad de todos los Estados inmiscuidos en los conflictos de contar
con instituciones fuertes, un sistema internacional con érganos de recepcion de

peticiones, Cortes y Tribunales especializados por materias con personal

suficientemente capacitado para dirimir conflictos de tal magnitud.




En Colombia es relativamente nuevo el hecho de reconocer el caracter vinculante de

las decisiones de Cortes, Tribunales y Comisiones internacionales, pues todas estas
posibilidades se comienzan a abrir de una manera mas flexible 0 de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 y la adopcion del nuevo Estado Social
de Derecho, al igual que con la incorporacién a la Carta Politica de ciertas reglas con

respecto al derecho internacional, como el bloque de constitucionalidad.

Uno de los mecanismos internacionales de los cuales Colombia es usuario y parte, es
el Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos, que lo conforman

tanto la Comisidon como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cuando se tiene una peticién sobre alguna vulneracion de derechos humanos, es la
Secretaria Ejecutiva de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos la

encargada del tramite y revision inicial de pre-admisibilidad y admisibilidad, para lo cual
realiza un andlisis sobre su competencia, el tamiento de los recursos de la
jurisdiccion interna, el plazo para la presentacion de la peticion ante la Comisién, que el
proceso no esté duplicado y sobre las medidas cautelares, si ha lugar.

Luego de ese andlisis preliminar se pasa al estudio de los requisitos de admisibilidad,
por medio del cual la Comisién revisa Iagotamiento de los recursos jurisdiccionales

internos en el Estado involucrado, que la peticion se haya presentado en el tiempo

indicado por el reglamento, y que no exista duplicacién del expediente.
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Con respecto al agotamiento de los recursos internos, que es uno de los elementos y
requisitos de admisibilidad mas importantes, se debe aclarar que no basta con que en
el ordenamiento juridico interno exista un mecanismo u organismo para la proteccion
del derecho presuntamente vulnerado, sino que debe permitirse el acceso y obtener
pronta y efectiva resolucion, porque de lo contrario la Comision y la Corte entrarian a

revisar y fallar sobre el asunto aun asi el peticionario haya agotado la via interna, pues

la misma no es efectiva para la proteccion de sus derechos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene la posibilidad de decretar
medidas cautelares, basados en la urgencia y gravedad del caso, y evitar que se
siga vulnerando el derecho en cuestion, asi como la te Interamericana de Derechos
Humanos tiene una herramienta también de prevencion de la continuidad en la
vulneracién, y es la posibilidad de decretar medidas provisionales, que son en todo
vinculantes y de obligatorio cumplimiento, no como lo previamente dispuesto por la

Comision que son recomendaciones y medidas cautelares que los paises suelen pasar

por alto ya que no tienen caracter vinculante.

Es a partir de 1991 con la introduccién del Estado Social de Derecho que se comienza
a utilizar de manera concreta la figura del bloque de constitucionalidad, que es
originaria de Francia y que se desarrollé en Colombia gracias a la jurisprudencia, que

aun hoy en dia continGa realizando interpretaciones y adecuaciones.
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El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que,
sin la necesidad de aparecer de manera formal en el articulado del texto constitucional,
son utilizadas como pardmetro de control de constitucionalidad del ordenamiento
juridico interno, normas que han sido integradas bien sea por la Constitucion Politica
directamente o por diversas vias de ratificacion e interpretacion posteriores.

En 1959 se funda la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y en 1969 la
Organizacién de Estados Americanos reunida en San José de Costa Rica crea la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que gracias al blogque de

constitucionalidad es ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973.

La Constitucién Politica de 1991 conserva figura del Procurador General de la
Nacion, y le otorga facultades al Congreso para que legisle sobre el papel del mismo y
los limites legales de su rol en el Estado, abriéndose la posibilidad de lo que sucedio, y
es que mediante el Cadigo Disciplinario Unico y la normatividad el mismo Procurador
tuviese poderes de formulacién de cargos, investigacion, admisibilidad, procesamiento
y sancién son respecto a los funcionarios publicos, incluyendo aquellos elegidos

democraticamente.

Gracias a esos poderes concedidos por el mismo ordenamiento juridico interno es que
el 13 de enero de 2013 la Procuraduria iniciara investigacion contra el ex alcalde de

Bogota, capital colombiana, Gustavo Petro Urrego, por presuntas irregularidades en la
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contratacion de servicio de recoleccién piablico de basuras, que tuvo fallas entre los

dias 18 y 20 de diciembre de 2012, bajo el mandato de Gustavo Petro.

De la investigacion que resultara la decisibn de destitucion e inhabilitacién para el
ejercicio de funciones pulblicas de Gustavo Petro por parte de la Procuraduria misma,
quién habia formulado pliego de cargos, investigado, procesado y sancionado

finalmente.

Gustavo Petro presenta recursos internos, dirigidos a la misma Procuraduria que lo
sanciona, de acuerdo a la normatividad interna, y los recursos son desestimados,
confirmando la decision de destituirlo e inhabilitarlo, procedimiento que el idente de
la Republica lleva a cabo como cabeza de la rama ejecutiva del poder publico.

Derivado de ese nulo acceso a la justicia y una vulneracion a la garantia de acceso, y a
principios como el de legalidad, juez natural, jurisdiccionalidad, es que Gustavo Petro
se queda sin recursos internos y decide realizar peticion ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, érgano que concluye que efectivamente el
Estado colombiano vulnerd los derechos politicos y de garantia judicial de la victima,
pues se concentraron en la Procuraduria todas las facultades anteriormente descritas,
reduciendo las posibilidades de Gustavo Petro de obtener verdadera justicia, y
claramente do en contravia de lo dispuesto por la Convencion Americana de

Derechos Humanos en sus articulos 1, 8.1 y 23.




116
La Comisién recomienda a Colombia reintegrar a Gustavo Petro a la alcaldia, pagar los

salarios dejados de percibir, dejar sin efectos la decision confirmada por la
Procuraduria y realizar la adecuacion normativa interna para que esté en consonancia

con el Convenio. Colombia no cumple completamente con la recomendacion por lo que
el caso pasa a ser conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
quienes ordenan nuevamente la adopcion de las medidas necesarias para el verdadero

restablecimiento de los derechos vulnerados. Hasta la fecha Colombia ha cumplido con
algunas oérdenes, pero no con fodas, la Comision y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos continGan en la obligacién de supervisar el cumplimiento.

|Con kI desarrollo del capitulo dos se reconocio la historia del derecho internacional y —{ Commented [JACM11]: ;la pregunta de investigacién se
respondié? v ; el objetivo general se alcanzd? No se lee nada
al respecto. Lo demiis se puede dejar asi.

los argumentos que sostienen ese origen, para luego entender que sélo puede ser
totalmente comprendido en el marco de la vida social y la praxis social, teniendo en
cuenta desde luego la historia de la humanidad para poder luego entender el por qué

se hace necesaria la creacion de tribunales y cortes internacionales que proporcionen

herramientas juridicas por fuera de los ordenamientos juridicos internos de cada pais.

Dando paso asi al concepto de sociedad internacional y el procedimiento de litigio ante
estos nuevos tribunales, logrando destacar el rol del derecho internacional en
Latinoamérica y el gran avance que ha tenido, asi como el procedimiento de litigio ante

tribunales internacionales.
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Luego por medio del tercer capitulo, después de explicar como esta compuesto ese
derecho internacional, establece como se integra el mismo al ordenamiento juridico

colombiano, comenzando por el concepto de blogue de constitucionalidad que viene
construyéndose mas a fondo e la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y
que finalmente permite que fratados y convenios relativos a derechos humanos,
debidamente ratificados por Colombia, logren estar a la misma jerarquia y tener la
misma importancia que los principios y el articulado de la Constitucion Politica,

explicando también el como se incorporan esos instrumentos internacionales a la

normatividad interna.

Y es por medio del capitulo cuarto que se analiza ese procedimiento de litigio
7

internacional ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, toda la teoria del

derecho internacional y el cémo en el caso de Gustavo Petro vs. Colombia ese Sistema

Interamericano tiene completa y suficiente jurisdiccion para juzgar lo sucedido en el
caso de su destitucion e inhabilitacién por parte de una autoridad administrativa de su
cargo como alcalde de la capital de Colombia, Bogota D.C., y no por parte de un juez

natural con jurisdiccion.

Se logré también establecer efectivamente esas implicaciones que tiene para Colombia
el fenomeno de la fragmentacion del recho internacional en los ambitos de
competencia y jurisdiccion de los mecanismos de justicia internacional, estudiando las
normas y procedimientos aplicados en aso de Gustavo Petro, en el cual se pudo

identificar la estrategia utilizada como mecanismo de solucién de la controversia y el
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como finalmente umplen los requisitos de forma y fondo para que sea la Corte
americana de Derechos Humanos la encargada de decidir el como y por qué para
la jurisdiccion de justicia internacional Colombia es responsable y la Corte competente
para asi manifestarlo.

Lo anterior tal y como lo propone el derecho internacional de los derechos humanos y

los diferentes instrumentos ratificados por Colombia, lo que concluye en una sentencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que también se ana%, asi como la
52

respuesta del Estado colombiano ante las medidas adoptadas por el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos y el estado actual del proceso.
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