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1. Introduccion
Sobra destacar la importancia que,

desde 1910, ha tenido en la vida
institucional colombiana la accién pi-

blica como medio paraponer enmarcha
el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes.

Con todo, desde 1914, ha existido una
persistente tendencia jurisprudencial
a rechazar esa accién cuando se ejerce
contra leyes aprobatorias de tratados
internacionales.

Como una innovacién, la Constitucién
de 1991 establecid, en el numeral 10
de su Articulo 241, el llamado control
previoy automatico de la Corte Cons-
titucional sobre los tratados interna-
cionales y las leyes que los aprueben,
el cual debe ejercerse antes de la rati-
ficacién de los tratados correspon-
dientes.

Por consiguiente, quedaron fuera del
control previolos tratados que sehabian
ratificado antes de que entrara en vi-
gencia la Constitucién de 1991.

Pero, allado delnuevo control, conservé
la Constitucién la deno-minada accién
publica contra las leyes, en general,
que infrinjan las normas consti-
tucionales por su contenido material o
por vicios de procedimiento en su for-
macién (Art. 241-4).
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La existencia de la accién piiblica ha
dado lugar a la discusién de si ella cabe
contra las leyes aprobatorias que no
fueron objeto de control previo, por
haberse ratificado los tratados respec-
tivos antes de la vigencia de la nueva
Constitucién .

La controversia ha ocupado a lamisma
Corte Constitucional que, al ejercer la
atribucién de decidir sobre su propia
competencia -compétence de la
compétence (1)- ha proferido dos sen-
tencias contradictorias sobre el tema

(2).

La primera de ellas afirmé la compe-
tencia de la Corte para decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes
aprobatoriasde tratadosacusadas como
inconstitucionales por cualquier ciu-
dadano, en gjerciciodela accién piblica,
en dos casos:

- desde la sancién de la ley hasta antes
del perfeccionamiento del tratado, por
razones de fondo o de procedimiento,
siempre que en este ultimo caso la
accién se instaure antes del afio si-
guiente a la publicacién de la ley, y

-en cualquiertiempo, cuando el tratado
perfeccionado contenga una manifies-
ta infraccién de una norma de derecho

interno concerniente a la competenci,
para celebrar tratados internacionaleg

La segunda sentencia se aparta cop,.
pletamente de la anterior y admit,
unicamente el control previo y aut,.
maético como mecanismo valido parg ¢]
ejercicio de la jurisdiccién constitucig.
nal sobre las leyes aprobatorias de
tratados.

La primera sentencia encuentra syg
antecedentes en los salvamentos de
voto que se produjeron tradicio.
nalmente en la Corte Suprema, cuan-
do ésta, como tribunal constitucional,
solia inhibirse de decidir sobre 3
constitucionalidad de las leyes
aprobatorias.

Los antecedentes de la segunda se
hallan en los votos mayoritarios de esa
corriente de sentencias inhi-bitorias
que se inici6 en 1914,

En esta aproximacién al tema, sesefiala
la conexién entre el voto mayoritariode
1914 y la segunda sentencia de 1993,
que se manifiesta no sélo en la conclu-
sién excepcionante y restrictiva de la
accién publica, sino en la semejanza de
los razonamientos y de los criterios
interpretativos utilizados.

(1) Cf: Dharma Pratap, The Advisory Jurisdiction of the International Court, Clarendon Press, Oxford,

1972, p. 117.

(2) Con referencia a la jurisprudencia constitucioal anterior a la Constitucién de 1991, se ha dicho: ‘la
jurisprudencia de la Corte en materia de leyes aprobatorias de tratados internacionales es ambigua y a
veces contradictoria. En una sentencia declara abiertamente que se inhibe o abstiene de pronunciarse
sobre las demandas de inconstitucionalidad contra las leyes aprobatorias de tratados, en algunas
declara no tener competencia para ello y en otras se pronuncia sobre el fondo declarando exequibles o
inexequibles dichas leyes”. Enrique Gaviria Liévano, Derecho Internacional Publico, Temis, Santafé de

Bogotd, 1995, p. 292, in fine.
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A la luz de la doctrina y la ju-
risprudencia, se consideran las rela-
ciones e interacciones entre las
normatividades internacional e in-
terna, en lo referente a la tarea que
debe desempenar un tribunal consti-
tucional en aplicacion del derecho in-
ternacional.

Después de algunas consideraciones
acerca de la ley aprobatoria de los
tratados de Montevideo de 1889, so-
bre la cual versa la sentencia 276/93
de julio 22 de 1993, las secciones si-
guientes se dedican al andlisis de esta
nueva sentencia con base en los tér-
minos de referencia expuestos antes.

2. Algunas sentencias de la Corte
Constitucional y sus raices en la
jurisprudencia de 1914

El6dejuliode 1914,1a Corte Suprema
de Justicia profirié un fallo inhibitorio,
por el cual se abstuvo de decidir sobre
la constitucionalidad de la Ley 14 del
mismo afio, aprobatoria del Tratado
Urrutia-Thomson, que contenia el re-
conocimiento de la independencia de
Panama por parte de Colombia.(3)

La sentencia de 1914 ha tenido pro-
longada trascendencia en el desarro-
llo de la jurisprudencia colombiana
sobre tratados inter-nacionales du-
rante ochenta afios, no obstante su
cardcter inhibitorio y a pesar de que,
en su consideracién del derechointer-
nacional, el voto mayoritario se limité

a invocar la intangibilidad de los tra-
tados por una sola de las partes,
mientras el salvamento de voto mos-
tré6 mayor consulta doctrinal en el
drea internacional.

El debate abierto dentro de la Corte
Suprema en 1914 se repitié conalguna
frecuencia a lo largo de la vigencia de
la Constitucién de 1886. Gene-
ralmente prevalecié la doctrina del
voto mayoritario de la sentencia ini-
cial aunque, en algunas pocas oca-
siones, se impuso la tesis de la com-
petencia de la Corte para decidir
sobre la validez de las leyes
aprobatorias de tratados.

La Constitucién de 1991, al instituir
la Corte Constitucional, le atribuyd,
en su Articulo 241-10, el control pre-
vio automadtico sobre las leyes apro-
batorias de tratados y sobre los trata-
dos o, mds propiamente, sobre los
proyectos de tratado, objeto de apro-
bacién.

En efecto, aun cuando la norma habla
de “tratados”, como el control es pre-
vio porque tiene lugar antes de la
ratificacion, es decir, antes del perfec-
cionamiento del tratado, su objeto es
un proyecto de tratado y noun tratado
propiamente dicho.

El Articulo 241-10 de la nueva Cons-
titucién revela la intencién de solu-
cionar, por conducto del estatuto
constitucional, los problemas juris-
prudenciales creados por la sentencia

(3) Gaceta Judicial, Tomo XXIII, pp. 9 y ss.
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de 1914, donde precisamente se dis-
cutié la competencia de la Corte Su-
prema para decidir sobre la ley
aprobatoria no de un tratado sino de
un proyecto de tratado, por cuanto el
Tratado Urrutia-Thomson todavia no
se habia ratificado.

Sobrevivié, en el numeral 241-4 de la
nueva Carta, la accién piblica de
inexequibilidad contra las leyes en
general, ahora “tanto por su contenido
material como por vicios de pro-
cedimiento en su formacién”, y todo
pareceindicar que sobreviven también,
dentro de la Corte Const-tucional, las
dos corrientes de pen-samiento en que
solian dividirse los magistrados de la
Corte Suprema, en cuanto a si es o no
dable la accién piblica de inexe-
quibilidad contra lasleyes aprobatorias
de tratados después de que éstos se
encuentran ratificados.

Los sucesores de quienes salvaron su
voto en 1914 han encontrado en el
nuevo estatuto constitucional multi-
plicidad de textos en materia interna-
cional cuya cabal aplicacién, dentro
de la “guarda de la integridad y su-
premacia de la Constitucién” de que
trata el Articulo 241, haria necesario
imprimir a sus reglas 4 y 10 un
alcance mayor del que se desprende-
ria de su exégesis estrictamente li-
teral. La Constitucién de 1991, en su
conjunto, propor-cionaria asi una
“funda-mentacién multiple” al control
constitucional de las leyes
aprobatorias.

En cambio, los seguidores del vot,
mayoritario de 1914 invocan a favor de
su tesis la restriccién a “los estrictos y
precisos términos de este articulo”, que
impone el propio Articulo 241alaguar.
da de la integridad y supremacia de 13
Constitucién, para concluir que sélo eg
admisible el control previo.

Una manifestacién de la primera co-
rriente fue la contenida en la sentencia
027 del 5 de febrero de 1993, (4) por 1a
cual la Corte Constitucional declarg
parcialmente inconstitucional el arti-
culo 1o0. dela Ley 20de 1974, en cuantg
aprobaba algunas estipu-laciones del
Concordato con la Santa Sede de 1973,
que la Corte estimé incompatibles con
la nueva Cons-titucién.

Esa decisién de la Corte admitié su
competencia frente a la accién de
inconstitucionalidad, contemplada en
el numeral 4 del Articulo 241 de la
nueva Carta, cuando se ejerciera con-
tra leyes aprobatorias de tratados in-
ternacionales, aunque estuvieran pre-
viamente ratificados, con lo cual parecia
dejar atrds de una vez por todas la
doctrina del fallo inhibitorio de 1914.

Entre otras innovaciones, la sentencia
027 reivindicaba para la Corte Cons-
titucional la atribucién de hacer im-
perar la Constitucién como “norma de
normas”, segin su Articulo4o., aun por
encima de los tratados comunes; asi
como la posibilidad de hacer prevalecer
los tratados en materia de derechos
humanos sobre otros convenios inter-

(4) Corte Constitucional, Sentencia No. C-027 feb. 5/93
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nacionales, en virtud del Articulo 93 de
Ja misma Carta.

[gualmente, a la luz de la Convencién
de Viena sobre el derecho delos Trata-
dos, la Corte cuestioné el cardcter ab-
soluto que se ha querido atribuir a la
regla internacional “pacta sunt
servanda”.

Vino luego, después del cambio de al-
gunos magistrados, la sentencia 276
del 22 de julio de 1993, (5) yen ella, en
gjercicio del nuevo control previo au-
tomdtico, la Corte asumi6 competencia
paradecidir sobrelaley aprobatoria de
los tratados respectivos, pero la decling
para pronunciarse sobre el tratado
propiamente dicho por habérsele rati-
ficado con anterioridad.

Ademas, elnuevo fallode modo expreso
“cambia la juriprudencia en contrario,
‘sentada en el fallo No. C-027", en el
sentido de limitar la revisién constitu-
cional de las leyes aprobatorias de
tratados al control previo y automatico
consagrado, para unas y otros, en el
numeral 10del Articulo241; conlo cual
quedan excluidos la accién publica
contra las leyes aprobatorias y el con-
trol indirecto sobre los tratados pre-
viamente ratificados, cuyo ejercicio era
viable al amparo del numeral 4 del
mismo articulo, segin la sentencia
anterior.

Si bien obviamente deja a salvo el con-
trol previo automadtico, instituido en la
Carta de 1991, la nueva sentencia sig-

nifica por lo demds un regreso de la
Corte Constitucional a la doctrina
matriz de 1914.

En esa doctrina de 1914, la Corte Su-
prema postulé, en sintesis, que si bien
la Constitucién vigente le conferia
competencia, como tribunal consti-
tucional, para decidir definitivamente
sobre laconstitucionalidad de todaslas
leyes, las leyes aprobatorias de trata-
dos tenian “un cardcter especial” gque
las excluia de esa competencia y por
tanto las eximia de control jurisdiccio-
nal.

Tal cardcter especial provenia de que,
a su juicio, la ley aprobatoria era ante
todo un elemento del acto complejo de
derecho internacional constituido por
el tratado. De alli deducia que “el papel
del parlamento, en materia de tratados,
no se asemeja al que desemperfia en
materia legislativa”, y de esta manera
las leyes aprobatorias de tratados, por
no ser supuestamente semejantesalas
demads, vinieron a configurar una ex-
cepcidn juris-prudencial a la regla ge-
neral de competencia de la Corte Su-
prema sobre todas las leyes, que
consagraba el Articulo 214 de la anti-
gua Constitucién.

De manera similar, ha dicho la sen-
tencia C-276/93 respecto del Articulo
241 de la nueva Carta: “Es cierto que a
la Corte Constitucional le confia la
Carta Politica la guarda de la integri-
dad y supremacia de la Constitucién;
pero esta cldusula general de compe-

i(5) Corte Constitucional, Sentencia No. C-276 /93 Jul. 22 /93
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tencia no debe interpretarse, en el caso
que nos ocupa, de manera absoluta,
pues debe recordarse que a renglén
seguido, la norma que se la otorgé le
estd sefialando unos limites perento-
rios: ‘en los estrictos y precisos térmi-
nos de este articulo’ (art. 241)”. (6)

Dijo la Corte de 1914:

“por mas que el Articulo 214 de la
Constitucién hable, en términos ge-
nerales, de que a la Corte Suprema
corresponde decidir definitivamente
sobre todas las leyes o decretos acu-
sados ante ella por cualquier ciuda-
dano, como inconstitucionales, si de
la aplicacién del tenor literal de este
precepto se llega a conclusiones que
abiertamente hieran otros cdnones
fundamentales de la Carta, la juris-
prudenciayla mds sanacriticaforense
imponen el no darle a aquel precepto
mayor alcance que el que debe tener
parallenar su fin que es el de guardar
la integridad de la Constitucién”.

Y maés adelante:

“Compete a la Corte Supremg la
guarda de la integridad de la Congy;.
tucién, y no seria mantener esa j,
tegridad el romper la armonia g,
existe y debe existir entre sus difere,_
tes partes. Por esto, si la observanci,
textual del Articulo 214 de la Carty
resulta vulnerando en alguin caso, otrg
reglas constitu-cionales, es indiscyg;.
ble que entonces no corresponde apy;.
carlo”. (7)

Al mismo tiempo, intentaba reforzg,
la excepcién introducida, mencionap.
do como cdnones constitucionales que
se vulnerarian con la aplicacién dg]
214 los relativos a la separacién (e
funciones, la facultad presidencial de
celebrar tratados y la del Congresode
aprobarlos, y adujo que la Constity-
¢ién no le habia “dado al Poder Judi.
cial ingerencia (sic) en la formacién
de tratados publicos”. (8)

Como se dijo antes, la Corte Suprema
invocé en varios pasajes de la sen-
tencia la intangibilidad de los trata-
dos que se traduce en la regla funda-

(6) Ibid.

(7) loc. cit. Este razonamiento de la Corte Suprema resultaba softstico porque, al ni aplicar el articulo 214,
como reconocla estarlo haciendo so pretexto de la "armonta”, su conducta venta a ser opuesta a la guards
de la integridad de la Constitucion.

(8) Ibid. El empleo del argumento de la separacién de funciones, también utilizado por la sentencia 276/
93 y consistente en considerar la decision judicial sobre las leyes aprobatorias como una injerencia enls
érbita del Ejecutivo, envuelve cierta ironta histdrica porque, semanas antes de la sentencia del 6 de julio
de 1914, el Ministro de Relaciones Exteriores, Seior Urrutia, habta dirigido una nota al sefior Thomson,
enviado de Estados Unidos en Bogotd, que, al anticipar el contenido de la sentencia, revelaba alll st algin
grado de injerencia a la inversa, del Poder Ejecutivo en el Judicial. Decta el Ministro que la demands
contra la Ley 14 de 1814 "carece absolutamente de eficacia, con relacién a la validez de aquel acho
internacional. . . la direccién de las relaciones exteriores compete al Gobierno Ejecutivo, y a la celebracitn
de pactos piiblicos toca especialmente al mismo poder, con la aprobacidn del Congreso . .. la Corte Suprems
... no podrd apartarse de esta doctrina en el presente caso . . . por tanto habrd de declararse incompetent
para considerarlo”. Cf. Nota 567 de Junio 18 de 1914, en: Memorias de Relaciones de 1914, Vol. II, p. 165
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mental “pacta sunt servanda”, pero
sin reconocer de modo explicito que el
tratado en cuestién era sélo un pro-
yecto de tratado, lo que si mencioné el
salvamento de voto.

La discrepancia de la ley 14 de 1914
con la Constitucién era manifiesta
porque, en el Articulo IV del tratado
objeto de aprobacién, la Repiblica de
Colombia reconocia “a Panama como
naciénindependiente”y convenia “los
limites entre los dos Estados”, mien-
tras la Constitucidn, al definir el te-
rritorio nacional, todavia incluia a
Panam4 dentro de él, pues contem-
plaba en la regién centroaméricana
no los limites con Panam4 sino los
limites con Costa Rica “sefialados por
el Laudo Arbitral del Presidente dela
Republica Francesa”. (9)

Al mismo tiempo, Panam4d era ya des-
de 1903 un Estado independiente re-
conocido por muchos otros Estados, lo
cual configuraba en 1914 una contra-
diccién de la Constitucién colombia-
na no sélo con el proyecto de Tratado
Urrutia- Thomson sino con la reali-

dad internacional y con el propio
orden juridico internacional presidi-
do por el principiode la efectividad.(10)

Otra de las aseveraciones de la Cor-
te de 1914 fue:

“por dltimo, si a la luz de elementales
principios no puede admitirse que la
validez y eficacia de los pactos inter-
nacionales queden sujetas, y sobre
todo sujetas de modo indefinido, a la
decisién de una sola de las altas par-
tes contratantes, es forzoso deducir
que la Corte no puede acceder a la
demanda promovida contra el Trata-
do de 6 de abril del afio en curso”.(11)

La urgencia y la intangibilidad por
una sola de las partes que la Corte
atribuia asi al proyecto de tratado se
vieron desvirtuadas cuando, varios
afios mdstarde, el Senado de los Esta-
dos Unidos finalmente lo aprobé in-
troduciéndole tantas reformas que fue
necesaria otra ley del Congreso de
Colombia, la Ley 56 de 1921, para
compatibilizar la aprobacién legisla-
tiva con el texto reformado.(12)

(9) Acto Legislativo No. 3 de 1910, Art. 1°. Los limites con Costa Rica permanecieron en la Constitucién
hasta la expedicion del Acto Legislativo No. 1de 1936, Art. 1°, a pesar de los tratados con Estados Unidos
y Panamd aprobados por las leyes 14 de 1914, 56 de 1921 y 53 de 1924.

(10) Hans Kelsen, Principios de Derechos Internacional Piiblico, El Ateneo, Buenos Aires, 1965, p. 353.
En apoyo de la primactua del orden internacional, la sentencia 276 /93 alude al reconocimiento de un
Estado por otros Estados como uno "de los elementos constitucitvos del Estado”, acogiendo la tesis del
efecto constitutivo del reconocimiento y sin considerar la del efecto declarativo, que es mas acorde con el
principio de la "autodeterminacién de los pueblos”, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y
también aludido en la sentencia.

(11) Gaceta Judicial, Tomo XXIII, p. 12, Col; 1a.

(12) La ley 56 de 1921 fue acusada de inexequibilidad en 1955 y, en sentencia del 30 de enero de 1958,
la Corte Suprema asumid competenciay la declard exequible. Gaceta Judicial, Tomo XXCVII, Nos. 2192-
2193, pp. 8 y ss. Cita de Germdn Cavelier, El Régimen Jurtdico de los Tratados Internacionales en
Colombia, Kelly, Bogotd, 1979, p. 121.
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3. El falso monismo de la senten-
cia de 1914

Ha existido alguna inclinacién a ver
en la jurisprudencia constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, re-
ferente a tratados internacionales,
una concepcion monista del Derecho,
con predominio del derecho interna-
cional, con fundamento en que la
doctrinainaugurada en 1914 acepta-
ria implicitamente la primacia de las
normas internacionales sobre el de-
recho estatal asi como la unidad del
orden juridico universal.(13)

Sin embargo, sibien el fallo de enton-
ces aparentemente representaba un
reconocimiento a la primacia del
derecho internacional convencional,
por el cardcter absoluto atribuido alli
a la intangibilidad de los tratados,
vale insistir en que ni siquiera se
hizo respectode un tratado sinodeun
proyectode tratado, y lainhibicién de
la Corte, lejos de reflejar la unidad de
los 6rdenes juridicos interno e inter-
nacional, hacia evidente una separa-
cién entre los dos, constituida por el
supuesto impedimiento del tribunal
interno para solucionar la presunta
incompatibilidad entre ellos; como si
el orden internacional fuera separa-
do y a los tribunales estatales les
estuviera vedado actuar dentro de su
érbita.

Por otra parte, la intangibilidad de
los tratados a que aludia la sentencia
corresponderia a la regla “pacta sunt

servanda”, que es unaregla generg)
pero no absoluta sino que admite ex.
cepciones, y de esa regla no se derivg
que los tribunales estatales estép
obligados a abstenerse de actuar
frente a los convenios internaciona.
les, sino a aplicarlos en ejercicio posi-
tivo de sus funciones. Por tanto, ep
estos puntos la doctrina de 1914 ng
seguia estrictamente el derecho in-
ternacional.

Como el Articulo 30. de la Carta esta-
blecia que “las lineas divisorias de 1a
Republica con las naciones vecinas
sélo podrdn variarse en virtud de
tratados publicos”, y éso era en defi-
nitivalo que hacia el Tratado Urrutia-
Thomson, la Corte Suprema habria
podido asumir competencia y decla-
rar exequible la ley aprobatoria del
tratado, lo cual hubiera producido un
resultado conforme con el orden in-
ternacional y simultdneamente con
la Constitucién, que se habria podido
clasificar como monista.

La sentencia callé esta posibilidad y
el salvamento de voto la menciong,
pero la descarté también por conside-
rar que el litigio versaba sobre algo
mds que la variacién de una linea
divisoria. Este argumento no era su-
ficiente para desechar aquella posi-
bilidad porque, aunque el fenémeno
de la separacion de Panama excedie-
ra la simple variacién de una linea
divisoria, de todas maneras su solu-
cién escapaba a la regulacion del de-
recho interno y debia ser objeto de

(13) Cf. Luis Carlos Sdchica, Constitucionalismo Colombiano, Temis, Bogotd, 1972, p. 54
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tratados internacionales, como final-
mente lo fue y como lo tenia previsto
la Constitucién para las lineas divi-
sorias.(14)

Si realmente el tratado hubiera
contenido otras incompatibilidades
con la Constitucién, como lo insinua-
ba el salvamento de voto, y se hubiera
declarado la inconstitucionalidad de
1a ley aprobatoria, el problema no hu-
biera tenido las caracteristicas de cata-
clismo que parecia ver la Corte. Sim-
plemente, el Gobierno se hubiera visto
obligado a renegociar el proyecto de
tratado o a promover una reforma
constitucional para compatibilizar los
érdenes interno e internacional. En la
Constitucién de 1991, una solucién
como ésta apareceria menos remota a
laluz del Articulo 241-10y su pardgrafo.

En todo caso, en cuanto a monismo y
dualismo, conviene tener presente que
“para la ciencia juridica estos dos sis-
temas sonigualmente admisibles, pues
no hay método juridico alguno que
permita dar preferencia a uno en de-
trimento del otro”,(15) y dificilmente
puede encontrarse un ordenamiento
nacional que carezca de elementos

dualistas en sus relaciones con el dere-
cho internacional.

El propio requisito de una ley
aprobatoria de cada tratado, general-
mente exigido por el derechointernode
los Estados aunque no por el derecho
internacional, salvo estipulacién en
contrario (Art. 14 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho delos Tratados),
esunaforma de dualismo en la medida
en que representa un acto de incorpo-
racién bien al derecho interno, si es
incorporacién material, obien al &mbito
interno del Estado, st es incorporacion
formal.(16)

4. El derecho internacional ante
los tribunales constitucionales

Los publicistas coinciden en ubicar en
el afio de 1914, es decir, en el mismo
afio de la sentencia sobre el Tratado
Urrutia-Thomson, el comienzo de pro-
fundas transformaciones en el derecho
internacional,(17) ante lo cual sor-
prende que nuestra concepcién
jurisprudencial bdsica sobre el tema
continie siendo fundamentalmente la
misma de ese afio, pese a esas trans-
formacionesy alaadopcién reciente de

(14) La prolongada divergencia entre los instrumentos de ltmites citados en la Constitucion y los
acordados en los tratados con Estados Unidos y Panamd (1914-1936) obedeci6 a un exceso de detalle en
la norma constitucional, que hacta necesaria su reforma a pesar de remitir la variacién de fronteras a
los tratados. La Constitucién de 1991 acertadamente omite la referencia especifica a cada tratado de
ltmites con los palses vecinos, Art. 101.

(15) Hans Kelsen, Teorta Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1971, p. 214

(16) Cf. Corte Suprema de Colombia, Sala de Casacioén Civil, mayo 15 de 1954, Gaceta Judicial, Tomo
LXXVII, p. 581; Adolfo Miaja de la Muela, Decreto Internacional Privado, Tomo I, Atlas, Madrid, 1969,
1969, pp. 356-357; Charles Rousseau, Derecho Internacional Publico, Ariel, Barcelona, 1966, p. 11.
(17) Maurice Duverger, Instituciones Poltticas y Derecho Constitucional, Ariel, Barcelona, 1970, p. 54;
Joseph L. Kunz, Del Derecho Internacional Cldsico al Derecho Internacional Nuevo, Imprensa
Universitaria, México, 1953, pp. 18-30.
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una nueva Constitucién con ambicio-
sos propésitos de internacionalizacién,
que han sido claramente sefialados por
la misma Corte Constitucional en sus
fallos.(18)

Hoy se reconoce que la tarea de un
tribunal constitucional no puede siem-
pre conciliarse con un monismo que
sostenga la supremacia del derecho
internacional a ultranza, en la medida
en que sumisién es hacer prevalecer la
norma fundamental interna y no los
compromisos de todo orden que acuer-
dan los gobiernos en el curso de sus
relaciones;(19) pero, a diferencia de
nuestra practica inveterada, las solu-
ciones difundidas por la doctrina y la
jurisprudencia para superar esa difi-
cultad no conducen a la denegacién de
competencia o a la inhibicién de los
tribunales constitucionales para deci-
dir las cuestiones de derecho interna-
cional, sinotodolo contrario. La funcion
de un tribunal constitucional no es
ajenaal derechointernacional, nitiene
por qué conducirlo a la parilisis frente
a un tratado ratificado.

Los autores destacan la “importancia
para la comprension del derecho in-

ternacional”(20) que reviste la nocigp,
del “dédoublement fonctionnel”, aq.
vertida por Scelle y en cuya virtud log
drganos estatales actiian como 6rganog
o agentes del orden internacional (21)
con la misién de aplicar el derechq
internacional en sus decisiones.

Ello ocurre para asegurar la primacig
del derechointernacional y porque, por
lo comiin, “no hay en el derecho inter-
nacional general dérganos especiales
para la aplicacién del derecho y, espe-
cialmente, no hay organismos centra-
lizados para la ejecucién de las san-
ciones. Estas funciones se dejan a los
Estados, que son sujetos del derecho
internacional”.(22)

El ejercicio del desdoblamiento fun-
cional por los tribunales nacionales
plantea, en caso de conflicto entre el
derecho internacional y el derecho in-
terno, el interrogante de cémo con-
ciliar ese desdoblamiento funcional que
les exige el derecho internacional con
el “mandato” de derecho interno que
han recibido de su Estado.(23)

Una de la soluciones ideadas consiste
en la “presuncién de conformidad con

(18) Cf. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. 574, octubre 28 de 1992, pp. 79 y 8s.
(19) Cf. Isidoro Ruiz Moreno, El Derecho Internacional ante la Corte Suprema, Eudeba, Buenos Aires,
1970, p. 15; Hersch Pauterpacht International Law, Collected Papers, Vol. I, Cambridge University

Press, 1970, pp. 157 y 164.

(20) Alfred Verdross, Derecho Internacional Publico, Aguilar, Madrid, 1969, p. 28
(21) Georges Scelle, Précis de Droit des Gens, Tomo I, Parts, 1932, p. 43.
(22) Kelsen, Principios de Derechos Internacional Publico, p. 344.

(23) Cf. Jonkheer H. F. van Panhuys, Relationg and Interactions between International and National
Scenes of Law, Académie de Droit International, Recueil des Cours, T. 112 (1964-11), pp. 52-53. En la
Consxtitucion colombiana, los Gobernadores de Departamento tienen consagrado un desdoblamiento
funcional (Art. 303), en cuanto son jefes de la administracién seccional y agentes del Presidente de la
Republica.
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el derecho internacional” formulada,
antes que en desarrollo del
desdoblamiento funcional, princi-
palmente para resolver los problemas
derivados de esa especie de monismo
con primacia del derecho interno que
se practica en el Reino Unido y Estados
Unidos, donde el derechointernacional
se considera parte del derecho interno
-part of the law of the land -y, por esa
misma razén, la ley interna posterior
prevalece sobre el derecho internacio-
nal.

En los casos dudosos, los tribunales de
aquellos paises presumen que el legis-
lador nacionalnohatenidolaintencién
de anular el derecho internacional, de
manera que, sibien debe darse efecto a
las leyes internas aunque sean con-
trarias al derecho internacional, hasta
donde sea posible ellas deben
interpretarse de modo que no implique
conflicto ninguno con el derecho inter-
nacional. (24) Otra regla consiste en
que, a diferencia de la ley extranjera
que debe probarse como un hecho, el
derecho internacional no requiere
prueba.(25)

En algunos paises, los tribunales na-
cionales deben aplicar el derecho in-

terno atin en caso de conflicto con el
derecho internacional, por la obvia ra-
z6n de que son érganos del Estado, a
menos que la Constitucién les exija
especificamente desconocer lasnormas
que infrinjan el derecho internacional
consuetudinario o convencional. Este
ultimo seria el caso de los Articulos 93
y 101 de la Constitucién colombiana de
1991, en cuantodisponen la prevalencia
en el orden interno de los tratados
internacionales sobre derechos huma-
nos y la modificacién de los limites
territoriales sélo en virtud de tratados.

Es obvio que la funcién primordial de
los tribunales domésticos sea aplicar
el derecho de su propio Estado o “lex
fori”, pero con alguna frecuencia tie-
nen que decidir litigios que envuelven
conflictos de aplicacién de normas
internas con normas internacionales
y aiin de éstas entre si. Al dirimir esa
clase de controversias, la funcién del
tribunal es internacional aunque su
“mandato” continide siendo nacional,
de modo que se presenta claramente
el desdo-blamiento funcional (26), del
cual sederiva parael tribunalinterno
la misién de actuar en tales casos
como si fuera un tribunal internacio-
nal.

(24) L. Oppenheim, Tratado de Derecho Internacional Publico, I. I, Vol. I, Bosch, Barcelona, 1961, pp.
42-43; Lauterpacht, op. cit. p. 157. Oppenheim observa que si bien la consideracién del derecho
internacional como parte del derechointernofueoriginalmente “preconizadaen los patses angloamericanos,
no estd limitada a Inglaterra y a los Estados Unidos”, sino que "durante largo tiempo, la situacién ha
sido esencialmente la misma en Francia, Bélgica, Suiza y, durante cierto tiempo, en Alemania’”, op. cit.
p. 44. Segun Ch, Rousseau, esa férmula concicliatoria se aplicé en Francia hasta la expedicién del
articulo 26 de la Constitucion Francesa de 1946 dispuso que los tratados debidamente ratificados y
publicados tienen autoridad superior a la legislacion interna francesa, tanto anterior como posterior al
tratado.

(25) Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 1973, p. 44

(26) van Panhuys, loc. cit. pp. 34-35.
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A este tipo de controversias pertenecen
aquéllas en que el derecho internacio-
nal exige a los tribunales nacionales la
aplicacién de “ciertas reglas funda-
mentales de derecho inter-nacional
destinadas a todos los habitantes de
nuestro planeta, tales como la prohi-
bicién de una guerra ofensiva o las
prohibicionesde actos inhumanos”.(27)

La Corte Constitucional de Colombia
se ocupé de esta clase de reglas, como
partedelanormatividadinternacional
de jerarquia superior conocida como
“jus cogens”, en su sentencia C-574 de
octubre 28 de 1992. (28)

En el caso ‘Barcelona Traction’ (Se-
gunda Fase), (29) el voto mayoritario
de la Corte Internacional de Justicia,
en el que concurrieron doce magistra-
dos, establecié una distincién entre
obligaciones de un Estado surgidas
frente a otro Estado y obligaciones
“hacialacomunidad internacional como
un todo”, que conforman el “ius cogens”.

Dijo 1a Corte:
“Such obligations derive, for example,

in contemporary international law,
from the outlawing of acts of aggres-

sion, and of genocide, as also from the
principles and rules concerning the
basic rights of the human person, iy.
cluding protection from slavery ang
racial discrimination.”

A la vez, si surge conflicto entre lag
estipulaciones de un tratado y otrag
normas de derecho internacional, 15
solucién radica en que “un tratado ca.
rece de fuerza obligatoria por su con.
tenido si se opone a una norma de
Derecho Internacional positivo”, (30)
pues éste establece principios priori-
tarios de moralidad o de interés inter-
nacional superior que son obligatorios
en cualesquiera circunstancias, lo cual
concuerda con los Articulos 23 y 53 de
la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados.

Asimismo cuando, al aprobar un
convenio, el legislador nacional que-
branta una obligacién internacional
contraida previamente por el Estado,
los tribunales nacionales no sélo
pueden abstenerse de aplicar la ley
aprobatoria, sino que su atribucién
“se extiende a la accién de anulacién
de tal medida, en la forma permitida
generalmente por el derecho nacio-
nal”. (31)

(27) Ibid. p. 36.

(28) loc. cit. p. 92 y ss. Véase también la sentencia C-027/93, loc. cit., pp. 129 y 145.
(29) International Court of Justice, Reports (1970), p. 3 AT P. 32. Cita en Ian Prownlie, op. cit. p. 500.

(30) Verdross, op. cit. p. 116, cf. pp. 81, 100 ibid.

(31) van Panhuys, loc, cit., p. 55. Tribunal Constitucional de Italia, Decision 49, abril 4/63. Cita de van
Panhuys. Acerca de la competencia de los tribunales internos para decidir sobre la validez de concordatos
con la Santa Sede, véanse: Tribunal Constitucional de Alemania Federal, marzo26/57, ST Const., 6, pp-
309-327; Tribunal Administrativo Superior de Polonia, nov. 5, 1933-1934. Citas de Ignaz Seidl
Hohenveldern, Casos Prdcticos de Derecho Internacional Piblico, Sagitario, Barcelona, 1962, pp. 16,21,

124y 126.
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5. , Corresponde al Ejecutivo la
guarda de la Constitucién en ma-
teria de leyes aprobatorias de tra-
tados ratificados ?

Desde luego, si una ley aprobatoria
recibe la sancién de nulidad o
inexequibilidad de un tribunal cons-
titucional, corresponde al 6rgano eje-
cutivo de su Estado adelantar la
renegociacién, la denuncia o el proce-
dimiento a que haya lugar respecto
del tratado que era objeto de aproba-
cién por la ley declarada invalida.

Esta situacién ha sido contemplada
en los “obiter dicta” de nuestra juris-
prudencia constitucional respecto del
fenémeno de la “inconstitu-cionalidad
sobreviniente”, pero excluyendo la
necesidad de que haya decisién judi-
cial previa. Dijo la Corte Suprema
que si un tratado resultaba opuesto a
disposicién constitucional posterior a
su celebracidn:

“el gobierno debe negociar las modifica-
ciones a que hubiere lugar, odenunciarlo,
en acatamiento a la norma fundamental
de su derecho pi-blico”.(32)

Asuturno,laCorte Constitucional ha
dicho:

“Cabe preguntarse qué sucederia en

el caso en que un tratado perfecciona-
do con anterioridad ala vigenciade la
Constitucién Politica de 1991 resul-
tara en contradiccién con alguno o
algunos de los preceptos de ésta. En
tal caso es al Gobierno Nacional, con-
cretamente al Presidente de la Re-
publica y su Ministro de Relaciones
Exteriores, a quienes corresponderd
en primera instancia la solucién al
problema. Para ello disponen de me-
canismos idéneos consagrados en la
misma Constitucién y en el Derecho
Internacional, cuales son por e¢jemplo,
la renegociacién del tratado, o su re-
forma, o segun el caso -si se trata de
tratados multilaterales, sudenuncia.”
(33)

Ambos pronunciamientos jurispru-
denciales transcritos pasan por alto
la necesidad de que el 6rgano judicial
se pronuncie previamente sobre la
contradiccion entre la Constitucién y
el tratado o su ley aprobatoria, de
acuerdo con la separacién de funcio-
nes prevista en la Constitucién (Art.
113).

No resulta arménico con la separa-
ciény distribucién de funciones que el
érgano ejecutivo declare por si y ante
si la inconstitucionalidad de un tra-
tadoyluego procedaalarenegociacién
o denuncia por los motivos de incons-

(32) Corte Suprema de Colombia, Sala Plena, feb. 27 | 75, en Foro Colombiano, Tomo X1, No. 69, p. 252.
(33) Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-276. Exp. LA.T., Julio 22/93, p. 43. El
expresidente Alfonso Lépez Michelsen ha dicho, en alusién a la sentencia 027 /93, que un error dela Corte
"y de la vista del Procurador, en el caso del Concordato, fue invocar la teoria de la inconstitucionalidad
sobreviniente, que sélo puede ser vdlida para los conflictos de la Carta con la legislacién doméstica. . .",
"sSerta Inconstitucional? El Convenio con la Gran Bretaria”, en: El Tiempo, Santafé de Bogotd, mayor

8 de 1994, p. 23A, col. 2a., in fine.
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titucionalidad asi declarados.

En efecto, si se ha controvertido la
competencia de la Corte Constitucio-
nal en la materia, con mayor razén es
discutible la del Ejecutivo en un tema
que es jurisdiccional por su natura-
leza. Por consiguiente, para que el
Gobierno adelante el procedimiento
que quepa por la invalidez constitu-
cional de un tratado, es légico esperar
que esa invalidez haya sido previa-
mente declarada por la Corte Cons-
titucional, como érgano competente
por razén de la materia. (34)

Lo contrario equivale a sostener que,
en Colombia, en materia de leyes
aprobatoriasdetratadosratificados, la
guarda de la integridad y supremacia
dela Constitucién corresponde al poder
ejecutivo.

En eso resulta la decisién de la Corte
Constitucional al declarar el control
previo como excluyente de la accién
publica contra las leyes aprobatorias
de tratados ratificados. Dijo la Corte,
en su sentencia 276 de julio 22 de
1993:

“La razén por la cual el control debe
ser previo, radica en la oportunidad g,
adecuar el contenidoy formadeltrataq,
y delaley que lo aprueba al espiritu d¢
la norma fundamental. Que el contrg)
fuera posterior, en cambio, implicariy
entrar en prerrogativas no debidag,
por cuanto podria equipararse a ung
intromisién en lo que corresponde por
naturaleza juridica a la rama Ejecut;.
va del poder publico”.

En relacién con este tema, la sentencig
027 del 5 de febrero de 1993 dice:

“Origindndose el conflicto precisamente
a causa de la violacién de la Constity-
ciéon Politica, ante el Derecho Interna.
cional se precisa del pronunciamientg
de la Corte, puesto que sélo a ella ésta,
que es la norma fundamental del De-
recho Interno, le confia la misién de
establecer en qué casos hay violacién
de sus normas.

“Por demds, en el ambito internacio-
nal, el 6rgano que tiene el ius
repraesentationis sélo podr4 pedir la
solucién del conflicto, acudiendo a los
procedimientos juridico-interna-

(34) Sobre la naturaleza de la funcion judicial, es ilustrativa la famosa sentencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos en 1803 en el caso de Marbury vs. Madison, considerada la pieza inaugural del
control jurisdiccional o "judicial review” y en la cual, con ponencia del Justicia Mayor Marshall, dijola
Corte: "It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is. Those
who apply the ruel to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two laws
conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. So if a law be in oppsition to the
constitution; if both the law and the Constitution aplly to a particular case, so that the courts must either
decide that case conformably to the law, disregarding the constitution; or conformably to the constitution,
disregarding the law; the court must determine which of theses conflicting ruels govers the case. This isof
the very essence of judicial duty”. Y mds delante: "Those, then, who controvert the principle that the
conslitution is to be consedered, in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining
that the courts must closes their eyes on the constitution, and see only the law". Cases and Materials on
Constitutional Law, The Foundation Press, Brooklyn, 1965, p. 40
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cionales{denuncia, retiro, terminacidén,
suspensién, nulidad absoluta) ini-
camente cuando medie la decisién de
inexequibilidad pronunciada por el
érgano competente de la organizacién
interna, puesto que precisamente el
conflicto se suscita con ocasién del
desconocimiento de las normas del
Derecho Interno que delimitan la
competenciade los érganosy porque su
finalidad es preservar el principio de
respeto a la ordenacién interna de los
estados ...”

En julio 26 de 1971, la Corte Suprema
no declaré inexequible el decreto
aprobatorio del llamado pacto andino,
recurriendo a la doctrina tradicional
de 1914, pero siindic6 en sumotivacién
los vicios de inconstitucionalidad que
lo afectaban,(35) visto lo cual el Go-
bierno procedié a remediarlos presen-
tando un proyecto de ley aprobatoria al
Congreso.

Algo semejante habria podido hacer la
Corte Constitucional en el caso de los
tratados de Montevideo de 1889, se-
fialandola inconstitucionalidad virtual
de los tratados en su motivacién, aun-
que se hubiera abstenido de pronun-
ciarlaen sudecisién. Ellohabria servido
al Gobierno para emprender el proce-
dimiento internacional encaminado a
la denuncia o reforma de los tratados.

En su sentencia C-027/93 la Corte
Constitucional, al declarar la
inexequibilidad parcial de la ley

aprobatoria del Concordato de 1973
con la Santa Sede, si bien hablé de la
tarea ulterior que corresponde al Eje-
cutivo, también asumié su funcién ju-
dicial al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la ley.

Dijo la Corte al respecto:

“En una situacién de transito consti-
tucional como la que ha vivido el pais
en los 1ltimos tiempos, y teniendo en
cuenta lo dicho sobre el préposito de
coordinacién entre derecho interno y
externo previsto por la Constitucién de
1991, el control de la Corte debe estar
encaminado a la adaptacién de sus
normas nacionales e internacionales a
lasnuevas exigencias constitucionales.
Si se tiene en cuenta la identidad de
propésitos de ambos sistemas, esta
adaptacién no puede ser mds que con-
veniente. La Corte considera, entonces,
que las incomodidades propias de una
denuncia del tratado resultan menos
perjudiciales para las buenas relacio-
nes internacionales que la permanen-
cia de un tratado cuyos principios no
respetan las exigencias juridicas en
materia de derechos humanos, princi-
pios y valores previstas en ambos sis-
temas”.(36)

Porlodemds, silainconstitucionalidad
de la ley aprobatoria de un tratado no
se ha declarado judicialmente, el Go-
bierno va a sentir poca urgencia en
asumir la funcién de declarar para si
su inconstitucionalidad y afrontar a

(35) Corte Suprema de Colombia, Sala Plena, Julio 27/71, en Foro Colombiano, Tomo V, No. 25, p. 13.
(36) Sentencia No. C-027, Exoeduebtes D-0118, D-116 y D. 136, feb. 5/93, p. 122.
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continuacién las “incomodidades pro-
pias”de sudenunciao su renegociacion.

6. El desdoblamiento funcional en
la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

En su sentencia C-027 del 5 de febrero
de 1993, dijo la Corte, a propésito del
érgano competente para celebrar tra-
tados:

“los efectos juridicos de un acto que se
proyectan en el ambito internacional,
se supeditan y condicionan en su plena
validez y en su solidez al ejercicio regu-
lar, que en tal ambito, el 6rgano na-
cional que actia como in-
ternacional haga de las atribuciones
que le han sido conferidas por el Dere-
cho Interno”(subrayo). (37)

Se advierte en el aparte transcrito el
empleodelanocién del desdo-blamiento
funcional en su conjuncién con el
“mandato” de derecho interno que
inviste a los érganos estatales en gen-
eral, no sélo a los tribunales.

Efectivamente, el desdoblamiento fun-
cional se predica no sélo de los 6rganos
ejecutivoyjudicial, sino aun del 6rgano
legislativo cuando la aprobacién le-
gislativa de un tratado ha sido expre-
samente estipulada como parte del
consentimientoestataly, ental evento,
se entiende que, desde el puntode vista

internacional, el legislador participg
con el Gobierno en la celebracién dg)
tratado.

Empero, agrega la doctrina, “atn ey
ese caso el legislador continuda obligad,
por sus términos de referencia const;.
tucionales”, lo cual concuerda con ¢
Articulo 40. de la Constitucién de 1991
cuando dispone que, en caso de conflic.
to entre la Constitucién y otra “norms
juridica”, expresién que no excluye log
convenios internacionales, se aplica-
rén las disposiciones constitucionales,
amenos que, concluye la misma doctri-
na, la Constitucién autorice ella mis.
ma la alteracién convencional de sus
términos,(38) que es lo que hace en
Colombia la Constitucién de 1991 en
materiade tratados sobre derechoshu-
manos (Art. 93).

En el citado fallo de febrero 5 de 1993,
la misma Corte ejercié el “mandato”
interno conferido mediante los Articu-
los40.,90.,93 y241-4, entre otros, dela
Carta, y al mismo tiempo actué como
érgano o agente del orden internacio-
nal, en ejercicio del des-doblamiento
funcional, al hacer frente a la tarea de
solucionar el conflicto de normas in-
ternacionales que encontrd entre las
estipulaciones del Concordato de 1973,
aprobado porlaLey20de 1974,ylasde
los tratados sobre derechos humanos,
aprobados porlas Leyes 74 de 1968y 16
de 1972 (39) ; por cuanto unas y otras

(37) Ibid. p. 109
(38) Cf. Van Panhuys, loc. cit. pp. 52-52.

(39) Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, de Derechos Civiles y Poltticos,
ast como el Protocolo Facultativo de este iiltimo, aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas
en 1966 y Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica” de 1969.
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estipulaciones de origen externo eran
aplicables en el &mbito de su jurisdic-
cidn.

Ensentido contrario, la sentencia 276/
93 ha dicho:

“En todo caso, tratdndose de una Cor-
poracién, cuya competencia recae tan
sélo dentro del dmbito nacional, no
puede ella entrar a tomar decisiones
sobre compromisos adquiridos por el
Estado colombiano en el ambito in-
ternacional”.

Este “dictum” merece dos comen-
tarios. En primer lugar, cuando el
Ejecutivo, como dérgano competente
del Estado colombiano para las rela-
ciones externas, actia en el dmbito
internacional, no lo hace liberado de
sus obligaciones constitucionales sino
precisamente en cumplimiento del
“mandato” contenido en ellas.

Por tanto, si los compromisos que
contraiga el Ejecutivo en el ambito
internacional quebrantan de algin
modo los términos de su mandato
constitucional, ellos deben recibir la
sancién constitucional merecida, lo
cual se deriva principalmente de los
Articulos 3o., 40., 90. y 189-2 de la
Constitucién y concuerda con el Ar-
ticulo 46 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho delos Tratados, enla
medida en que aquéllos formulan el
mandato y éste permite a los Estados
alegar como vicio de su consentimiento
1a violacién manifiesta de una dispo-
sicién de su derecho interno, concer-
niente ala competencia para celebrar

tratados, cuando tal violacién afecte
una norma de importancia funda-
mental de ese derecho interno.

En segundo lugar, precisamente por
cuanto la competencia de la Corte
Constitucional recae dentro del ambi-
to nacional, es deber suyo velar por
que los compromisos contraidos por el
Ejecutivo en la érbita externa no ha-
gan aplicables en el 4mbito nacional
disposiciones provenientes de aque-
lla érbita que quebranten la integri-
dad y supremacia de la Constitucién
cuya guarda se le ha confiado y que, a
su turno, configura su “mandato”.

7. La Ley 33 de 1992, aprobatoria
delos Tratados de Montevideo de
1889

Llama la atencién la aprobacién de
tratados suscritos en 1889 por unaley
de 1992, es decir, expedida mds de un
siglo después. Esto se explica en parte
por lainexequibilidad del instrumen-
to legislativo original, Ley 40 de 1933,
declarada por la Corte Suprema de
Justicia mediante fallo del 18 de junio
de 1987, por motivos inherentes a la
ley en si misma y ajenos al contenido
de los tratados en cuestién.

Sin embargo, no resulta evidente la
necesidad que haya tenido el Gobier-
no de tramitar una nueva ley
aprobatoria. Segiin reza la sentencia
C-276 de la Corte Constitucional, la
apoderada del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores manifesté “que el tra-
tado en estudio es conveniente para el
pais porque los instrumentos inter-
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nacionales son indispensables para el
debido desarrollo del comercio exte-
rior”, (40) pero no se incluye ninguna
referencia suya a la necesidad o con-
veniencia del nuevo instrumento
aprobatorio. La Corte, por su parte, se
limita a decir que la ley aprobatoria
“cumple con una funcién de carsacter
interno -darles un fundamento a los
tratados inter-nacionales que se pre-
tende hacer valer-”. (41)

Deacuerdo con laConvencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (Art.
14), a menos que el tratado co-
rrespondiente asi lo estipule, la apro-
bacién legislativa no es una solemni-
dad exigida por el derecho internacio-
nal para el perfec-cionamiento de los
convenios.

Ahora bien, como el Articulo 68 del
Tratado de Derecho Civily el Articulo
49 del Tratado de Derecho Comercial
sélo utilizan el verbo aprobar como
sinénimo de ratificar y en funcién de
la vigencia, sin referirse a la aproba-
cién legislativa, se concluye que, en el
terreno internacional, la nueva
aprobacién legislativa no era necesa-
ria.

Menos aun se vislumbra tal necesi-
dad en vista de que los tratados se

encontraban perfeccionadosy vigey,
tes en el 4mbito internacional, gj,
que ni el perfeccionamiento ni la v;.
gencia se alteraran por la ausencia g,
ley aprobatoria. Lo dice la misma sep.
tencia: “los tratados en el dmbito ip.
ternacional estdn incélumes, sin eg.
tar condicionados a que exista o noyy
pronunciamiento, bien jurisdicciong]
o bien legislativo”. (42)

La propia apoderada del Ministerio,
anota la Corte, consideré “que el tra.
tado al haberse perfeccionado inter.
na-cionalmente, no permite una se-
gunda revisién por parte de la Corte
Constitucional”.(43) Se recuerda que
la ley aprobatoria original fue acusa-
da de inconstitucionalidad anterior.
mente, lo cual habria producido 1a
primera revisién constitucional del
tratado.

Pero, por la misma razén del perfec-
cionamiento previo, tampoco habria
habido lugar a la segunda aprobacién
legislativa, mdxime cuando lo que
envuelve ésta es una autorizacién
para ratificar el tratado, como lo han
hecho explicito algunos ordena-
mientos nacionales,(44) sin que ello
afecte directamente la 6rbita exter-
na, ni obligue al Presidente a ratificar
el convenio aprobado, por cuanto la

(40) loc. cit. p. 29
(41) Ibid. p. 56
(42) ibid

(43) Ibid. p. 30

(44) Cf. "Autorizacién” de las Cortes al Jefe de Estado espaiol para "ratificar iratados o convenios
internacionales”, Art. 9 de la Ley Orgdnica del estado de 10 de enero de 1967; las Cdmaras "autorizen
mediante ley la ratificacién de los tratados internacionales”, Articulo 80 de la Constitucién italiana de

31 de enero de 1947.
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ratificacién es potestativa o discrecio-
nal del Jefe de Estado (45) 0, como dice
la sentencia 276/93:

“un acto soberano y discrecional del
Presidente de la Republica como jefe
del Estado y director de las relaciones
internacionales”. (46)

La primera ley, 40 de 1933, fue nece-
saria en su momento como paso previo
a la adhesién, o sea como autorizacién
para adherir, lo cual m4s tarde se
consideré inconstitucional.

A la segunda ley, 33 de 1992, no se le
ve mayor sentido desde el punto de
vista internacional, pues, una vez vi-
gente el tratado en el 4mbito interna-
cional, sus cldusulas se habian hecho
también aplicables en el 4mbito inter-
no merced a la ratificacién o adhesién
y dep6sito previos.

Sila Corte Supremahubiera declarado
inexequible la Ley 40 de 1933 por mo-
tivos imputables al texto de los trata-
dos aprobados, el Gobierno deberia
haber seguido el procedimiento para
“desligarse” previsto en el Articulo 51
del Tratado de Derecho Comercial In-
ternacional o en el 70 del Tratado de
Derecho Civil Internacional, segiin el
caso.

Empero, como la Ley 40 de 1993 fue
declarada inexequible por motivos que
se referian exclusivamente a la ley en

si misma y el fallo de inexequibilidad
s6lo produce efectos hacia el futuro, su
invalidez ya no afectaba los hechos
ocurridos bajo su vigencia ni afectaba
el orden internacional, por cuanto Ia
ley ya habia cumplido su efecto de
autorizar la adhesién a los tratados y
ésta ya se habia producido.

En tales circunstancias, es de suponer
que el tramite y aprobacién de la Ley
33 de 1992 se inspiraron en la necesi-
dad, sentida con arreglo al derecho
interno, de no dejar un tratado vigente
sin suley aprobatoria correspondiente.
Esto se traduce en la perspectiva tipi-
camente dualista de considerar la
“incorpo-racién” o adopcidon del tratado
por medio de una ley como requisito
indispensable para su aplicacién en el
ambito interno (Supra, nota 16).

Si, como lo observa el salvamento de
voto, se tienen en cuenta, no sélo las
grandes transformaciones sociales del
pais, sino las reformas sufridas por los
principios de derecho publico en cuanto
a igualdad de los individuos y, tratdn-
dose de normas de derecho privado, por
nuestra legislacién civil y comercial
desde 1889 o ain desde 1933, cuando
se expidi6 la primera ley relativa a
estos tratados; se echa de menos un
estudio juicioso del Gobierno sobre la
compatibilidad de los tratados de 1889
con la normatividad vigente en su
materia, tanto a nivel interno como
internacional, antes de impulsar y ob-

(45) Cf. Comentarios de Hon. Magistrado Sarmiento Buitrago a la sentencia de la Corte Suprema de julio

26/71, Foro Colombiano, Tomo V, No. 25, p. 48.

(46) loc. cit. p. 40.
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tener su segunda aprobacién legislati-
va.

En efecto, aunque la reciente segun-
da aprobacién legislativa resulta for-
malmente inane en el terreno inter-
nacional, como se ha visto, si repre-
senta, como acto o hecho unilateral,
una confirmacién de la voluntad esta-
tal de continuar vinculada por la esti-
pulaciones anacrénicas de aquellos
tratados cuando, por el contrario, ha
debido aprovecharse la oportunidad
para desligarse de ellos o procurar su
revisién.

El salvamento de voto, fiel a la sen-
tencia C-027 de 1993, formula serios
reparos a los tratados de 1889 en
relacién con las normas constitucio-
nales de 1991 y con tratados
multilaterales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia, es
decir, con normas de derecho positivo
internacional, calificables como “ius
cogens” y cuyos reconocimiento y
aplicacién prioritariosintenta garan-
tizar el Articulo 93 de la Constitucidn.

En su propio foro de origen, con moti-
vo del cincuentenario de la firma de
los tratados de 1889, se reunié en
Montevideo“un segundo Congreso que
sesioné, con una interrupcién de me-
dio afio, en 1939 y 1940”, (47) como
resultadodel cuallos tratados de 1889,
aprobados por nuestras leyes 40 de
1933y 33 de 1992, fueron reformados
por los Tratados de Montevideo de

1940 sobre navegacién comercial inter.
nacional, derecho comercial terrestre
internacional y derecho civil in-
ternacional, suscritos por Colombig
el 19 de marzo de 1940.

En 1970, los citados tratados de 1889
se encontraban vigentes entre Argen.
tina, Bolivia, Peri, Colombia, Para-
guay y Uruguay, y los de 1940 entre
Argentina, Paraguay y Uruguay.(48)

8. La separacién entre la ley
aprobatoriayel tratadoenlasen-
tencia sobre los tratados de Mon-
tevideo de 1889

Los tratados de 1889 y su ley
aprobatoria fueron llevados por el
Gobierno a la Corte Constitucional
para efecto del control previo automa-
tico previsto en la nueva Constitucién
(Art. 241-10) y conformaban un caso
“sui generis”, porque esa regla cons-
titucional lo que tiene previsto es un
control anterior y no posterior a la
ratificacién, por una parte, y por otra
normalmente la ley aprobatoria se
dicta antes de que el tratado se ratifi-
que y entre en vigencia.

Bien habria podido el Gobierno, luego
de aprobada y sancionada la nueva
ley, abstenerse de remitirla ala Corte
junto con los tratados, porque no se
configuraba lahipétesis contemplada
en la Constitucién para dar lugar al
control previo.

(47) Werner Goldschmidt, Derecho Internacional Privado, El Derecho, Buenos Aires, 1940, p. 33

(48) Ibid. pp. 33 y ss.
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ral caracteristica del proceso en cues-
ji6n explica el concepto del Procura-
jor General acerca de la inoperancia
de la revisién, “por cuanto el Tratado
ya estd perfeccionado”, asi como su
sugerencia a la Corte de que se
inhibiera “de fallar de fondo la mate-
na”, segin da cuenta la sentencia
176/93.(49)

En dicho fallo, la Corte Constitucio-
nal comienza por afirmar su compe-
tencia para conocer de la revisién de
la ley aprobatoria de los tratados de
Montevideo de conformidad con la
norma constitucional sobre control
previo y, a continuacién, niega su
competencia para “conocer del conte-
nido de los Tratados objeto de la Ley
aprobatoria, por haber sido ellos per-
feccionados antes de la promulgacién
de la Constitucién Politica de
1991”.(50)

Anuncia también que, respecto de los
tratados, “habrd de inhibirse, en este
caso, por cuanto ya el Estado colom-
biano habia manifestado su consenti-
miento en obligarse por los Tratados
objeto de la Ley aprobatoria, a través
de su adhesién a los mismos”.(51)

La escisién entre laley aprobatoria y
el tratado, asi como la consiguiente
diferencia de tratamiento sefialada
para los dos instrumentos, con que
asume la Corte su competencia, se
originan en el propio texto del nu-

meral 10 del Articulo 241 dela Carta,
que habla de “la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las le-
yes que los aprueben” como si fueran
instrumentos cuya constitucionalidad
pudiera examinarse por separado.

También pudo contribuir a este enfo-
que el hecho de que sobre la primera
ley, aprobatoria de los mismos trata-
dos, la Corte Suprema hubiera asu-
mido competencia, aunque para de-
clararla inexequible, con indepen-
dencia de los tratados que aprobaba.

Esa separaciéon entre uno y otro ins-
trumento no resulta clara para efec-
tos de su revisiéon constitucional,
porque contradice el eardcter “inte-
gral” que se quiso dar al control, como
quiera que la ley aprobatoria sélo
contiene la manifestacién del con-
sentimiento legislativo respecto de
otro texto, que no es de la ley misma
sino exdgeno por provenir del orden
internacional, pero sin el cual ella
carece de contenido material.

En otras palabras, la ley aprobatoria
contiene unareferencia, unaremisién
aotro texto,y es una especie de propo-
sicién juridica formal o proposicién
juridica “medio” de las que, a seme-
janza de las normas estrictamente
procesales, sirven la dinamica de
ejecucidon o eficacia de las proposicio-
nes juridicas materiales o proposicio-
nes “causa”, que son las que tutelan

49) loc. cit. p. 32.
(50) Ibid.
(51) Ibid.
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derechos o consagran deberes u obli-
gaciones.

Es asi como el articulo primero de la
ley aprobatoria en mencién viene a
integrar una proposicién juridica
completa o material junto con los
textos convencionales que aprueba,
pero no separado de ellos. (52)

Cuando el Congreso dicta una norma
deincorporacién formal de un tratado
como ésta, es decir, cuando no con-
vierte el tratado o convenio en legis-
lacién interna, a diferencia de lo que
hizo la Ley 54 de 1924 (Ley Concha),
(53) sino que mantiene la diferencia-
ci6én entre la ley interna y el texto de
origen externo, esa ley aprobatoria
suele ser una proposicién juridica
formal o incompleta. A primera vista,
tal norma no tiene apariencia ni vir-
tud inconstitucionales en si misma.

Tratdndose, en efecto, del  ejercicio
formal de una competencia constitucio-
nal, hay por lo general una aparente
adecuacién entre la disposicién legal,
considerada en si misma,y la Constitu-
cion. Se exceptian obviamente los casos
deviciosen el procedimiento deformacién
delaley y lainvasién por el Congreso de
1a 6rbita funcional del Ejecutivo.

En los demds casos, la infraccigy
constitucional resulta de la incompg.
tibilidad entre la Constitucién y lg4
cldusulas del tratado, que integran ¢]
contenido material de la ley
aprobatoria. Esta, la ley aprobat.oria,
infringe la Constitucién al aprobar, o
incorporar como su contenido mate.
rial, cldusulas reiiidas con los precep.
tos constitucionales.

A suturno, asi como la ley aprobatorig
no es proposicién juridica completg
sin el texto del tratado que aprueba,
la Constitucién no es solamente lg
primera frase de su Articulo 150-16,
que da al Congreso la facultad de
aprobar los tratados celebrados por el
Ejecutivo, sino que todo el articulado
constitucional integra una unidad
normativa y una proposicién juridica
completa de derecho sustancial 0 ma-
terial, cuyas partes tienen todas el
mismo origen.

Al formular una competencia suscep-
tible de ejercicio meramente formal,
el precepto constitucional (150-16)
sirve de medio o vehiculo a los dere-
chos materiales o subjetivos tutelados
en normas materiales de la Consti-
tucién, a fin de que ellos tengan efica-
cia.

(52) La sentencia de 1914 reconocié en cierto modo esta inseparabilidad porque, con frecuencia, hablé
indistintamente de la ley o del tratado y, aunque lo demandaddo formalmente era la ley aprobatoria, la
Corte Suprema dijo: "es evidente que la materia sujeta a la decision de la Corte es el tratado mismo”.

(53) La Ley 54 de 1924 fue acusada de inexequibilidad ante la Corte Suprema y la Corte la declard
exequible el 26 de abril de 1971, pese a considerar que reflejaba “un convenio del gobierno con la Sania
Sede, ajustado por medio de un intercambio de notas, reproducido textualmente por dicha ley y conforme,
desde los principios de la negociacion hasta su remate, al procedimiento constitucional que precede,
acomparia y termina esa clase de actos”. Gaceta Judicial, Tomo CXXXVIII, pp. 166y ss. Cita de Germén
Cavelier, El Régimen Jurtdico de los Tratados Internacionales en Colombia, Kelly, Bogotd, 1979, p. 123.
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La facultad aprobatoria prescrita en
la norma fundamental también hace,
entonces, las veces de proposicién ju-
ridica incompleta o de derecho for-
mal, y su violacién ocurre como re-
sultado de lainfraccién de las normas
sustanciales que lleva insitas o im-
plicitas y que son su causa.

De ahi que si no se hace la confronta-
ci6én de toda la Constitucién con todas
las estipulaciones del tratado aproba-
do, es decir, si el control no es “inte-
gral”, no es técnicamente posible
concluir que la ley aprobatoria sea
definitivamente exequible.

En ello fue consecuente la Corte
Constitucional cuando resolvié, en su
decisién 276/93, “declarar exequible,
por los aspectos formales, la Ley
33 de 1992” (subrayo), por cuanto sélo
a tales aspectos se limité su revi-
si6n.(54)

Entonces, como, de ser posible el con-
trol previo sobre la Ley 33 de 1992, la
revisién de constitucionalidad habria
debido hacerse sobre todo el conjunto
normativo y no sélo sobre una parte;
una mayor coherencia habria hecho
preferible que, como parece que lo
sugirié el Procurador General en su
concepto, la Corte se hubiera abste-
nido de decidir tanto sobre el tratado
como sobre su ley aprobatoria, por no
configurarse la hipétesis de control

previo contemplada en el Articulo 241-
10 de la Carta.

No obstante, como la Corte asumié
competencia parcial, y no integral,
sobre la ley aprobatoria, esto es, sola-
mente sobre sus “aspectos formales”,
la sentencia 276 deja abierto el
interrogante de c6mo se compatibiliza
su decisién con la disposicién consti-
tucional que exige hacer prevalecer el
derecho sustancial en las actuaciones
judiciales (Art. 228). La sentencias
anteriores de la Corte (C-574/92 y C-
027/93) no dan lugar a este
cuestionamiento, porque sostienen y
aplican el control de modo integral y
material.

9. La accién piblica contra las
leyes aprobatorias de tratados

Al contemplar la posibilidad de con-
tradiccién entre un tratado perfeccio-
nado antes de la vigencia de la Cons-
titucién de 1991 y “alguno o algunos
de los preceptos de ésta”, la sentencia
276/93 anota:

“No es, en todo caso, a la Corte Cons-
titucional ala que compete la solucién
del problema, lo cual sé6lo podria ha-
cer por la via de la demanda ciuda-
dana, que estd excluida del
ordenamiento constitucional vigente,
o del control oficioso sobre el tratado,
que tampoco estd previsto sinobajola

(54) Esto despertarta la inquietud de si la Ley 33 de 1992 serta revisable en el aspecto material dentro
de un nuevo proceso, pero el Articulo 243 de la Carta despeja la duda al disponer que los fallos de la Corte
en ejercicio del conlrol jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional. Ademds, como el
nuevo proceso sélo podrta seguir el cauce de la accion ciudadana, la motivacién de la sentencia elimina
también esa posibilidad al descartar tal accién contra leyes aprobatorias de tratados ya ratificados.
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modalidad de un control previo, al
tenor del articulo 241, numeral 10,
control que sé6lo opera, en consecuen-
cia, para los tratados que sean perfec-
cionados con posterioridad a la
promulgacién de la Constitucién de
1991”.

De esta manera, la nueva sentencia
descarta la conclusién sobre el control
de las leyes aprobatorias de tratados
a que habia llegado la sentencia 027/
93 y que, adema4s del control previo y
automdtico, comprendia:

- El control de las leyes aprobatorias
de tratados internacionales, desde su
sancién hasta antes de su perfeccio-
namiento, por via de accién publica,
porrazones defondo y de forma, siem-
pre que en el dltimo caso, se intente
antes del afio siguiente a su publica-
cién (Art. 241-4, CN) y

- Control posterior, por via de accién
publica ciudadana, contra los trata-
dos perfeccionados cuando se han ce-
lebrado con manifiesta violacién de
una norma del derecho interno con-
cerniente a la competencia para ce-
lebrar tratados ( Arts. 4y 9 CN, en
concordanciacon los Arts 27y 46 dela
Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados).

Hay, pues, una gran distancia entre
las dos sentencias que parece obede-
cer a diferencias ideolégicas en la con-
cepcién del Estado. Por ejemplo la
sentencia 027/93 dice:

“el estado de derecho no es otra cosg
que la pretensién de racionalizar e]
ejercicio del poder politico, sometién-
dolo a una previa planificacién y pre.
visiénnormativas, enbuscadelorden,
la estabilidady la seguridad juridicas,
Se transforma de este modo el poder
politico, que es factico e incon-
dicionado, en una facultad normaday
por tanto, limitada, y, en consecuen-
cia también controlada y corregible
en sus desbordamientos.

“Esta es la doctrina expresada en el
Articulo 30. de 1a Carta Politica cuan-
do ensefia que el poder publico, que
emana del pueblo, se ejercerd en los
términos que la Constitucién estable-
ce.

“Quiere esto decir que los poderes que
establece la Constitucién no son los
supremos, ni son originarios. Se trata
de poderes subordinados al superior o
soberano por quien fueron creados o
constituidos, de quien reciben sus fa-
cultades, las cuales sélo son
ejercitables vdlidamente en tanto se
sometan a las decisiones de dicho so-
berano contenidas en las normas
constitucionales, de las cuales deri-
van su existencia y en las cuales en-
cuentran fundamento las funciones
que les sean asignadas”. (55)

En cambio, la sentencia 276/93 razo-
na asi:

“Como los individuos no son los suje-
tos, propiamente hablando, del dere-

(55) loc. cit. pp. 113-114.
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cho internacional publico, sino los
Estados, para los ciudadanos las ins-
tancias del Estado del cual son subdi-
tos, son las dltimas y la Constitucién
la suprema norma juridica. El poder
del Estado prima en el interior, esto
es, frente a los subditos, el Estado es
asi soberano en su jurisdiccién, de
manera que para los siubditos es la
ultima instancia.(56)

“La soberania del Estado implica una
facultad de autodeterminacién (57)
limitada, por el derechointernacional,
en el orden positivo, en cuanto a su
relacién con otros Estados, lo cual no
contradice la potestad interna que el
Estado tiene sobre sus sibditos. Es,
pues, una soberania subordinada por
el derecho internacional en el aspecto
externo, pero que es suprema en el
orden interno”. (58)

La sentencia 276/93 postula que la
tinica via para larevisién de los trata-
dos y sus leyes aprobatorias, en la
nueva Constitucién, es la prevista en
la regla 241-10, es decir, el control
previo y automatico.

Esa conclusién eliminaria la posibili-
dad de enderezar contra las leyes

aprobatorias de tratados la accién
ciudadana consagrada en el numeral
4 del mismo Articulo 241 de la Cons-
titucién, (59) en los términos que ha-
bia precisado la sentencia del 5 de
febrero de 1993, y cabe suponer que la
Corte haya entendido su declaracién
al respecto como un corolario indis-
pensable de la decisién de abstenerse
de revisar los tratados aprobados por
la Ley 33 de 1992 por haber sido
ratificados previamente.

Con todo, si los tratados ratificados
no son susceptibles de revisién consti-
tucional por la via del control previo
automadtico, porque ella est4 estable-
cida para las leyes aprobatorias de
tratados no ratificados, podria pen-
sarse que quedaria abiertalaviadela
accién publica contra tales leyes y su
contenido material, constituido por
tratados ratificados, siempre y cuan-
do éstos no hubieran sido objeto de
control previo, pero la reciente sen-
tencia de la Corte Constitucional
cierra también esa posibilidad.

Las leyes del Congreso, cualquiera
que sea su objeto, sélo tienen exis-
tencia o, lo que es lo mismo, validez en
cuanto normas juridicas, si se ajustan

(56) El Articulo 32 de la Constitucion de 1991 dice que "la soberanta reside exclusivamente en el pueblo,

del cual emana el poder publico”.

(57) La Carta de las Naciones Unidas consagra el principio de autodeterminacién de los pueblos, no de

los Estados.
(58) loc. cit., p. 46

(59) Tal evento viene a ser un "obiter dictum” de la sentencia,m ya que no hacta parte de las cuestiones
Juridicas sometidas a consideracion de la Corte y que fueron objeto de la parte resolutiva de la providencia
y, por ende, no puede considerarse como elemento de su "ratio decidenci”. Por consiguiente, si se siguiera
la metodologta analttica de la jurisprudencia angloamericana, esa afirmacion de la Corte Constitucional
no estarta regida por la regla de estar a lo decidido o "stare decisis”, de manera que, en esta perspectiva,
no seria vinculante.
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a la Constitucién. Esto atiende a que
el Congreso existe en virtud de la
Constitucién y a que gracias a la ley
fundamental, y dentro de ella, las
disposiciones legales existen, es de-
cir, son vilidas.

A la inversa, si una ley desconoce la
Constitucién, y el Congreso al dictar-
la actia fuera de sus limites, esa ley
es invdlida, es decir, virtualmente
inexistente para efectos juridicos.
Para asegurar la sancién de validez o
invalidez condigna se han desarrolla-
do la accién y la excepcién de
inconstitucionalidad.

Por otra parte, sila validez de una ley
no se halla en la Constitucién Nacio-
nal, no habria otro lugar donde pudie-
ra encontrarse el fundamento de su
validez. Una ley contraria a la Cons-
titucién puede estar acorde con un
tratado, pero ningin tratado tiene la
virtud de sefalar las competencias
del Congreso ni de imprimirle validez
a los actos en que éste concreta su
ejercicio. Por consiguiente, toda ley
opuesta a la Constitucién se hace
acreedora a las sancién de invali-
dez.(60)

De lo contrario, seria forzoso recono-

cer que una ley exenta de sancigp
jurisdiccional, por razén de su mate.
ria u objeto, tendria la misma jerar.
quia delas normas constitucionales ¢
de los actos reformatorios de la Cons-
titucién. En otras palabras, se le es.
taria dando efecto constitutivo atodg
ley aprobatoria de tratados, a condi-
cién de que éstos ya se encuentren
ratificados, sin importar que los tra-
tados aprobados y ratificados sean
opuestos a la Constitucién.

La exencién del control jurisdiccional
por la via de la accién ciudadana que
la sentencia 276/93 reconoce a las
leyes aprobatorias de tratados ratifi-
cados tiene asi el efecto de elevaresas
leyes al mismo nivel jerdrquico de la
Constitucién.61 En este punto, como
en otros, la sentencia 276/93 contra-
dice la sentencia 027/93 en la cual la
Corte Constitucional habia afirmado;
“Nuestra Constitucién no reconoce la
supremacia de los tratados inter-na-
cionales sobre la Constitucién Politi-
ca. Portantola Cartanoautorizaasu
guardiana a abstenerse de pronun-
ciar la inexequibilidad de un tratado
que aun perfeccionado viola los pos-
tulados fundamentales que
estructuran la organizacién juridico-
politica e ideolégica del Estado co-

(60) La sentencia 276/93 se refiere al fundamento de validez cuando dice: "Para el internacionalisia
Charles Rousseau: en definitiva el fundamento de la validez de los tratados, al igual que el fundamento
del derecho, es exterior al derecho positivo y queda por ello fuera del campo de la investigacion de los
Juristas”. Cf.: Hans Kelsen, The Basis of Obligation in International Law, en: Estudios de Derecho
Internacional, Homenaje al Profesor Camilo Garcta Trellez, Universidad Santiago de Compostela, 1958,

pp. 103 y ss.

(61) "porque es principio de derecho publico que la Constitucién y los tratados publicos son la ley suprema
del pals y sus disposiciones prevalentes sobre las simplemente legales que les sean contrarias aunque
fuesen posteriores”. Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacidn Civil, sentencia de Junio

13 de 1925, Gaceta Judicial, Tomo XXX, p. 250.
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lombiano”.(62)

10. Métodos interpretativos de la
Constitucién empleados por la
sentencia 276/93

Con ocasién de la revisién oficiosa del
Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativoala proteccion de las victimas
de los conflictos armados inter-nacio-
nales (Protocolo I), la Corte Consti-
tucional de modo explicito abordé la
interpretacién del Articulo 241-10,
acerca de las leyes aprobatorias y los
tratados por ellas aprobados, con un
examen del tenor literal del texto, asi
como con “razones de tipo histérico,
sistematico y teleolégico™ . (63)

En la sentencia C-027/93, la Corte
emplea los mismos métodos
interpretativos, y ambas sentencias
tienden a dar mayor importancia a la
interpretacién teleoldgica, segun la
cual un texto normativo debe
interpretarse con referencia a sus
objetivos, principios y propdsitos.

En la sentencia 276/93, la Corte
Constitucional adopta una interpre-
tacién restrictiva,en elentendimiento
ostensible de que los controles previa-

mente ejercidos, con empleo de otros
métodos inter-pretativos, pueden ha-
ber ido demasiado lejos, y que una
interpretacién en exceso expansiva y
vigorosa del Articulo 241, numerales
4y 10, de la Carta puede hacer mas
dario que bien. (64)

En su sentencia C-276/93, la Corte
Constitucional también recurre a la
interpretacién histérica, enbisqueda
de la intencién del constituyente, con
ayuda de las actas de las Comisiones
de la Asamblea Nacional Constitu-
yente.

Este examen de los antecedentes es-
pecificos y exclusivos del Articulo 241
posiblemente no conduzca, como no
condujo a la Corte en esta ocasién, a
nada diferente de una concepcién res-
tringida de su competencia sobre le-
yes aprobatorias de tratados interna-
cionales.

El verdadero alcance de la competen-
cia de la Corte en la materia quizas
podria hallarse mds claramente en el
conjunto de los antecedentes de la
Constitucién, como lo insindan las
sentencias 574/92 y 027/93; en espe-
cial, de los articulos 30., 40., 0., 40,
93, 95, 226 y 227.

(62) loc. cit. p. 116. La Constitucién reconoce supremacta a los tratados sobre derechos humanos y sobre
limites territoriales con otros Estados (Arts. 93 y 101), pero estas normas constitucionales, como las
demds, pueden ser objeto de reforma constitucional, de modo que, en el dmbito interno, estos tratados
podrian de hecho regresar al mismo nivel de los demds tratados. No ast desde el punto de vista jurtdico-
internacional, pues ambas materias pertenecen a la regulacién internacional.

(63) Sentencia 574 de octubre 28 /92, loc. cit. pp. 71 y s8. Cf.: Luis Carlos Sdchica, La Corte Constitucional
y su Jurisdiccion, Temis, Santafé de Bogotd, 1993, pp. 33 y ss.

(64) Cf.: John F. McMahon, The Court of The European Communities: Judicial Interpretation and
International Organization, en: Internaciotional Organization, Law in Movement, Essays in Honour of
John McMahon, Oxford University Press, Londres, 1974, pp. 20-21.
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En efecto, si el control previo y auto-
matico fue concebido como férmula
que remediara los problemas halla-
dos por la sentencia del afio 14, y
posiblemente inspirado por personas
que comulgaban con la tesis de esa
sentencia, es muy posible que “la in-
tencién del constituyente”, asi enten-
dida y respecto de ese articulo en
particular, estuviera limitada a eli-
minar la accién publica contra las
leyes aprobatorias de tratados ratifi-
cados.

El problema interpretativo real estd
en decidir si el instrumento constitu-
cional de un Estado, sujeto activo del
orden internacional, debe inter-
pretarse con arreglo a la intencién de
algunas personas acerca de una sola
de sus cldusulas, o si, por el contrario,
se considera que la Carta constitu-
cional es distinta de las personas y de
los “travaux préparatoires” que pre-
cedieron su adopcién, porque ella ha
adquirido vida propia e independien-
te en su conjunto normativo y
organizacional, sin ataduras con los
redactores de cada texto aislado. Si se
admite esto, es preferible recurrir a
otros criterios interpretativos, dife-
rentes de la intencién real o presunta
de los individuos redactores.

La sentencia 276/93 también emplea
referencias al contexto de la Consti-
tucién como método de interpreta-
¢ién, en particular al Articulo 189-2,
que asigna al Presidente de la Repu-
blica la direccién de las relaciones
internacionales y la celebracién de
tratados, y al 150-16, que atribuye al

Congreso su aprobacién. En esto si-
gue la metodologia de la Corte Su-
prema de 1914, para concluir que, en
materia de leyes aprobatorias de
tratados, la Corte Constitucional sélo
tiene la competencia del control pre-
vio y automadtico sobre tratados no
ratificados. Se refiere también al Ar-
ticulo 90. de la Carta para inferir su
“correspondencia légica con el princi-
pio universal ‘Pacta Sunt Servanda”.

A pesar de las semejanzas de razona-
miento entrelasentenciade 1914 y la
276/93, se observa que la Corte de
1914 rehuyd la interpretacidn literal
del Articulo 214 de la antigua Consti-
tucién (Articulo 41 del Acto Legisla-
tivo No. 3 de 1910) y dijo:

“sila observancia textual del Articulo
214 de la Cartaresulta vulnerandoen
algin caso, otras reglas constitucio-
nales, es indiscutible que entonces no
corresponde aplicarlo”, para no reco-
nocer su competencia en virtud de la
accién publica contra leyes
aprobatorias de tratados.

En cambio, la Corte Constitucional,
en su sentencia 276/93, no se aparta
del texto del Articulo 241-10, sino que
se cifie a su exégesis literal, pero para
ilegar auna conclusién semejante ala
de 1914, que es la negacién de la
accién publica contra leyes
aprobatorias de tratados ratificados.

Dada la diversidad de los textos obje-
to de interpretacidn, la diferencia de
uno de los métodos interpretativos
empleados, parallegar aconclusiones
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semejantes, confirmalo evidente, esto
es, la similitud de propdsito de las dos
sentencias. Al mismo tiempo, se
refuerza la hipétesis de que la redac-
cién del articulo 241-10 de la Consti-
tucién de 1991 obedecié a la inspira-
cién de la doctrina de 1914.

11. Conclusién

Sin el apoyo de una investigacién his-
toérica apropiada, no resulta facil en-
tender a ochenta afios de distancia
por qué, en 1914, la Corte Suprema
prefirié inhibirse de decidir sobre la
constitucionalidad de la Ley 14 de ese
afio, en lugar de declararla exequible
de conformidad con el Articulo 30. de
la Constitucién entonces vigente. De
haberse escogido esta conducta, el
efecto sobre el tratado Urrutia-
Thomson hubiera sido el mismo, pero
la historia jurisprudencial del pais en
la materia habria podido ser muy
diferente.

Ladoctrina de la inhibicién, que reco-
ge la Corte Constitucional en su sen-
tencia 276 del 22 de julio de 1993, no
corresponde a la escuela monista,
porque ésta postula la existencia de
un orden juridico unico, integrado por
el orden internacional y los
ordenamientos estatales, dentro del
cuallos 6rganos estatales, incluyendo
los tribunales, deben decidir como
érganos y agentes del orden interna-
cional, lo cual resulta opuesto a la
inhibicién adoptada frente a los tra-
tados ratificados.

En ejercicio del desdoblamiento fun-

cional, los tribunales internos deben
aplicar el derecho internacional,
compatibilizando las normas inter-
nas que se le opongan o haciéndolo
prevalecer sobre ellas, en este dltimo
caso siempre y cuando su Constitu-
cién lo permita.

Asimismo, en caso de conflicto entre
normas internacionales, aplicablesen
el &mbito de su jurisdiccidn, los tribu-
nales nacionales deben preferir
aquellas reglas de derecho inter-na-
cional positivo clasificables como “ius
cogens”, que hacen parte de las obli-
gaciones del Estado no sélo frente a
otro Estado en particular, sino princi-
palmente respecto de toda la comuni-
dad universal, lo cual concuerda con
los Articulos 40., 90. y 93 de la Cons-
titucion de 1991.

A diferencia de lo sostenido por la
Corte en su sentencia 276/93, la in-
compatibilidad de unaley aprobatoria
deun tratado con la Constitucién debe
ser deciarada por la Corte Constitu-
cional para que el Ejecutivo pueda
renegociar, denunciar o seguir el pro-
cedimiento conducente a la ina-
plicacién del tratado por razones de
inconstitucionalidad.

El 6rgano ejecutivo debe actuar y
contraer compromisos en el dambito
internacional con observancia de la
Constitucidén, que contiene su man-
dato al efecto. El 6rgano legislativo, al
aprobar tratados, debe igualmente
ceiirse a la Constitucién. La Corte
Constitucional, a su turno, debe velar
por que, si los compromisos, contrai-
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dos por el Gobierno en el 4mbito inter-
nacional y aprobados en Colombia
por el Congreso, hacen aplicables en
el 4mbito interno normas incompati-
bles con la Constitucién, reciban la
sancién de invalidez.

La Ley 33 de 1992 no era necesaria,
desde el punto de vista internacional
y con una 6ptica monista, porque los
tratados de Montevideo de 1889,
aprobados por esa ley, se encontra-
ban vigentes y eran, por ende, apli-
cables en Colombia en virtud de la
adhesién previa, sin necesidad de una
ley de incorporacién.

La distincién entre ley aprobatoria y
tratado aprobado, contenida en el
Articulo 241-10 de la Constitucidn,
permitié a la Corte Constitucional
separar los dos instrumentos y asu-
mir competencia sélo sobre la Ley 33
de 1992, absteniéndose de decidir
sobre los tratados de 1889 por haber
sido ratificados con anterioridad.

En lamisma sentencia, la Corteniega
las dos posibilidades de control de
leyes aprobatorias de tratados por via
de accién publica que habia sefialado
previamente, con lo cual exime de
control constitucional todas las leyes
aprobatorias de tratados ratificados
antes delavigenciadela Constitucién
de 1991.

La seleccién de la interpretacién res-
trictiva, adoptada por la sentencia
276/93, parece obedecer a la impre-
sién de que el control ejercido por la
misma Corte Constitucional sobre la

Ley 20 de 1974, aprobatoria del Con-
cordato con la Santa Sede, llevaba
demasiado lejos “la guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitu-
cién” que le sefiala la misma Consti-
tucién.

La conclusién tan radical de la sen-
tencia 276/93 no haria previsible un
cambio de jurisprudencia en el futuro
cercano, a menos que, mediante el
ejercicio del control previodelas leyes
aprobatorias, se vaya produciendo en
la Corte Consti-tucional mayor con-
ciencia de la necesidad de su inter-
vencién para determinar, frente a la
Constitucién, la validez de las
normatividades de origen internacio-

nal aplicables en el pais.
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