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Resumen

Este articulo analiza las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
en el ambito de la protecciéon de los derechos humanos dentro del orden juridico
colombiano. Para este andlisis, se toma como ejemplo paradigmatico el caso Becerra
Barney vs. el Estado colombiano, tramitado ante el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, en el marco de la denominada “justicia sin rostro”. Aqui se revisan
los diferentes postulados tedricos que permiten comprender las relaciones entre los
distintos 6rdenes normativos, con la finalidad de contrastarlos con el ejercicio practico
del Estado colombiano, de cara al cumplimiento de los compromisos internacionales.
Para tal efecto, se examina cémo el orden interno colombiano estructura su sistema
de cldusulas de apertura y recepcién de los compromisos internacionales. En suma, se
busca (i) poner en evidencia la asimetria que existe entre las mencionadas cldusulas,
por motivo de una recepcién deficitaria, y (ii) cémo el ejercicio prictico, respecto
al acatamiento de compromisos internacionales, pone de presente que el Estado
colombiano se inscribe, de forma errada, en los pardmetros tedricos del dualismo,
a pesar de que el discurso oficial afirma acogerse al didlogo judicial y al pluralismo

constitucional.

Palabras clave: monismo, dualismo, pluralismo constitucional, didlogo judicial,

clausulas de apertura, cldusulas de recepcién.

Abstract

This article analyzes the relationships between international law and domestic law
in the field of human rights protection within the Colombian legal system. As a
paradigmatic case, it examines Becerra Barney vs. the Colombian State, heard by the
United Nations Human Rights Committee, in the context of the so-called “faceless
justice.” The article reviews various theoretical approaches that help explain the
interaction between different legal orders, with the aim of contrasting them with the
actual practices of the Colombian State in fulfilling its international obligations. For
this purpose, it explores how the Colombian internal order structures its opening and
reception clauses concerning international law. Ultimately, the article intends to (i)
highlight the asymmetry that exists between the aforementioned clauses, due to a
deficient reception process, and (ii) show how, in practice, with respect to compliance
with international commitments, the Colombian State aligns, incorrectly, with dualist
theoretical parameters, despite publicly claiming adherence to judicial dialogue and

constitutional pluralism.

Keywords: Monism, Dualism, Constitutional Pluralism, Judicial Dialogue, Opening
Clauses, Reception Clauses.
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Introduccién

En Colombia, las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
se han tornado cada vez m4s intensas. El motivo fundamental es la creciente
suscripcion, aprobacion y ratificacién de tratados internacionales por parte del
Estado. Aunque esta tendencia ha estado presente a lo largo de su historia, cobra
especial relevancia en el 4mbito de los derechos humanos. Por ejemplo, en el
siglo XX, gozan de gran renombre el Pacto de Bogot4, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), todos ellos plenamente aprobados por el Estado colombiano
e incorporados a su derecho interno. De estos catdlogos de derechos humanos
surgen una serie de responsabilidades para el Estado colombiano. De hecho, el
Estado ha terminado cediendo soberania a diferentes 6rganos de proteccién,
como el Comité de Derechos Humanos (CDH) y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), al otorgar competencia para que estos organismos
puedan tomar decisiones en caso de presentarse alguna denuncia de un individuo
por violaciones al catdlogo de derechos que salvaguardan.

En este contexto, y en aras de garantizar una armonia normativa, se hace
indispensable comprender las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno. El mero hecho de aprobar un tratado no representa por
antonomasia el cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos.
Ello depende, en gran parte, de la visién tedrica adoptada por el Estado,
aspecto que va de la mano de la implementacién de una serie de actuaciones
que permitan armonizar el orden interno de acuerdo con los compromisos
adquiridos. En ese ejercicio juega un papel esencial la compresién tedrica de este
tipo de relaciones, para la cual la doctrina ha propuesto diferentes postulados:
unos clasicos, monismo y dualismo, y otros, modernos, teorias conciliadoras
e intermedias, en donde se encuentran el didlogo judicial y el pluralismo
constitucional. Al respecto, el Estado colombiano, segin la posicion de la
Corte Constitucional, se ha inclinado por el didlogo judicial y el pluralismo
constitucional, descartando por completo las teorfas monistas y dualistas, debido
a que son postulados anticuados que, supuestamente, no dan respuesta a las
nuevas dindmicas del derecho internacional contemporéneo.

El cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos en materia
de derechos humanos exige, al menos, dos elementos que el Estado colombiano
tiene que propiciar. En primer lugar, tener una adecuada compresion de las

relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional, que se logra
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con la adopcién correcta de un enfoque tedrico. Y, en segundo lugar, establecer
una correcta estructura de cldusulas normativas que permita la recepcion de
los compromisos adquiridos. Frente a ello, se demostrard en este articulo que el
Estado colombiano no tiene ni lo uno ni lo otro. En el discurso, afirma inclinarse
por un didlogo judicial respetuoso y coordinado, sobre la base de unos principios,
pero en la préctica estd adoptando el modelo més anacrénico, el dualista, lo
que genera conflictos normativos irresolubles y vulnera el principio pro homine.
En lo relacionado con las cldusulas de recepcion, su estructura es deficitaria:
no existe simetria entre las cldusulas de apertura al derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) y los mecanismos internos para la recepcion de
los compromisos adquiridos.

Para demostrar lo anterior, se acudird a un caso paradigmético, ventilado ante
el Comité de Derechos Humanos (ONU), que permite articular y dinamizar la
argumentacion de este articulo. Se trata del caso Becerra Barney vs. el Estado
colombiano, relativo al sometimiento del recurrente, sin las garantias judiciales
minimas, al modelo de justicia sin rostro. En 2006, la instancia internacional
emitié una decisién a favor del sefior Becerra Barney y condené al Estado
colombiano por la vulneracién del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ordendndole a reconocer a la victima un “recurso
efectivo y una compensacién adecuada”. El Estado colombiano se negé a cumplir
dicha decisién internacional. Desde entonces, el caso ha recorrido todas las
instancias posibles en el orden interno: ha pasado por el procedimiento de
recepcion de la Ley 288 de 1996; por el sometimiento a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, en accién de reparacién directa; por el ejercicio de
la accién de tutela en contra de sentencia judicial; y, finalmente, ha terminado
en otra instancia internacional, esta vez en la Comisién IDH. Este recorrido
practico evidencia el problema tedrico y formal aludido a priori, el cual tiene
mucho que ver con la satisfaccién de los compromisos internacionales adquiridos
en materia de derechos humanos.

En este orden de ideas, en este articulo se pondrd en evidencia que el
Estado colombiano ha adoptado una estructura muy amplia en lo que respecta
a las cldusulas de apertura al derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), pero que, paraddjicamente, contradice dicha apertura al no tener
una estructura adecuada de cldusulas de recepcion de los compromisos
internacionales adquiridos en esta materia. Tal es asi que la Gnica norma

que establece un procedimiento para cumplir decisiones de organismos de
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protecciéon de derechos humanos —la Ley 288 de 1996—, lejos de propiciar
una recepcion adecuada, en realidad ha configurado lo que aqui se denomina
una “cldusula de expulsién de obligaciones internacionales”. Esta deficiencia
normativa es de tipo formal y deberfa encontrar solucién en los postulados
tedricos y sustanciales que buscan explicar las relaciones entre los distintos
6rdenes normativos. No obstante, otro aspecto que se evidenciard en este
articulo es que esto no ocurre, pues, méas all4 de la retérica del didlogo judicial
en el marco del pluralismo constitucional, el Estado colombiano se ha inclinado,
en la prictica, por un modelo dualista en lo concerniente a la comprension
de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. En este
modelo, como lo demuestra el caso Becerra Barney, los conflictos normativos
se tornan insolubles, en detrimento de los derechos humanos.

1. Caso Becerra Barney vs. el Estado colombiano ante

el Comité de Derechos Humanos (ONU)

1.1 Fundamentos fdcticos que dieron origen al caso

En el afio 1995, el Estado colombiano investigd y acusé dentro de un proceso penal
al sefior Manuel Francisco Becerra Barney por haber recibido, presuntamente,
300 millones de pesos provenientes del narcotrifico, especificamente del Cartel
de Cali, grupo criminal liderado por los hermanos Miguel y Gilberto Rodriguez
Orejuela. Segtn la Fiscalia General de la Nacion (FGN), ente acusador, dicho
dinero constitufa una contribucién a la campafia presidencial de Ernesto Samper
Pizano en el departamento del Valle del Cauca.

Dadas las condiciones de seguridad que vivia el pafs en la década de
los noventa, se habia instituido en Colombia una modalidad sui generis de

I, Esta se

investigaciéon y juzgamiento denominada “justicia sin rostro”
caracterizaba primordialmente por preservar la identidad de los operadores
judiciales —jueces, magistrados y fiscales— y testigos protegidos, argumentando
razones de seguridad. La institucionalidad de la época otorgd respaldo legal y

constitucional a este modelo.

1 La justicia sin rostro se estructur a partir de la expedicién del Decreto 2700 de 1990. En un
principio, la Corte Constitucional examind la constitucionalidad del mencionado decreto, la cual
declaré a través de las sentencias C-053 y C-093 de 1993.
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En este contexto, el sefior Becerra Barney fue investigado, acusado y
juzgado bajo los lineamientos de la justicia sin rostro. Luego de agotarse las
etapas procesales de investigacion, imputacién, acusacién y juzgamiento, fue
condenado, en primera instancia (Juzgado Regional de Cali, 1997), por el delito
de enriquecimiento ilicito de particulares, a una pena privativa de la libertad de
cinco afios e interdiccion de derechos por ese mismo tiempo. En desacuerdo con
la decisién, la defensa interpuso recurso de apelacién, mientras que la FGN se
mostrd conforme y no presentd reparo alguno. A pesar de ser apelante Gnico, en
la segunda instancia, el Tribunal Nacional (1998) le aumentd la pena a 84 meses
de prisién. Notese aqui la clara trasgresion al derecho fundamental al debido
proceso y al principio de no reformatio en pejus, que impide que una sentencia sea
més gravosa cuando solo el condenado apela. La decisién de segunda instancia
fue recurrida mediante recurso extraordinario de casacién presentado ante
la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, el alto tribunal decidié no casar la
sentencia y confirmd el fallo condenatorio mediante la providencia N.2 15286
del 2 de octubre de 2001.

Las decisiones adoptadas en el marco de este proceso penal se fundamentaron
en una sola prueba directa, la cual fue considerada esencial por los operadores
juridicos: el testimonio rendido por un testigo protegido por la FGN, quien,
desde una carcel de los Estados Unidos, habia manifestado a fiscales sin rostro,
en escasas lineas de un informe del ente acusador, sin especificacién de modo,
tiempo y lugar, que el acusado habia recibido 300 millones de pesos provenientes
del Cartel de Cali. Este testimonio, que sirvié de basamento para la condena
impuesta, no se pudo controvertir en el proceso por parte de la defensa; tampoco
se pudo interrogar ni contrainterrogar al testigo del cargo, dado que estaba
protegido por la justicia sin rostro y, en un principio, se desconocia su identidad.
Como se ve, la prueba reina del proceso no fue sometida a la debida contradiccién
probatoria que cualquier sistema constitucional orienta como garantia judicial
ineludible en el marco de un proceso penal.

Considerando la violacién de sus derechos fundamentales —como los del
debido proceso, la defensa, Ia contradiccion y la dignidad humana, entre otros—,
el sefior Becerra Barney present6 accion de tutela, a mediados del afio 2001, en
contra de las providencias condenatorias. El Consejo Superior de la Judicatura,
en su Sala jurisdiccional, considerd, mediante el fallo correspondiente, tutelar
los derechos fundamentales del sefior Becerra Barney, al considerar que la pena
habfa sido aumentada en segunda instancia a pesar de que él habifa sido el
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Gnico apelante. Ciertamente, este hecho constituye una pristina vulneracién al
principio de non reformatio in pejus y, por ende, al derecho fundamental al debido
proceso. El juez constitucional ordend, entonces, que la condena impuesta debia
corresponder a lo dictaminado en el proceso penal en primera instancia. Sin
embargo, el fallo de tutela no fue cumplido por los tribunales que orientaban la
justicia sin rostro, bajo el argumento de la cosa juzgada y la especialidad de la
justicia ordinaria, cuya maxima autoridad es la Corte Suprema de Justicia. De
hecho, este asunto fue la primera confrontacién entre altas cortes, conocida
medidticamente como “choque de trenes”. En consecuencia, el sefior Becerra
Barney terminé pagando la totalidad de la condena.

Habiendo agotado todos los instrumentos internos previstos en el sistema
juridico colombiano, el sefior Becerra Barney decidié acudir al dmbito

internacional y presentd su caso ante el Comité de Derechos Humanos (ONU).

1.2 Decisién del Comité de Derechos Humanos (CDH)

El Comité de Derechos Humanos (CDH) es un organismo colegiado que
pertenece a la ONU, compuesto por 18 miembros independientes que se
encargan de supervisar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y en sus protocolos
facultativos, las cuales deben ser observadas por los Estados parte. Dentro de
sus funciones primordiales esta la de resolver las denuncias presentadas por
los individuos en contra de un Estado por posibles violaciones a los derechos
humanos, dictaminando la responsabilidad internacional del Estado y ordenando
las medidas que considere pertinentes para restablecer los derechos que se hayan
vulnerado, competencia que fue atribuida en el primer protocolo facultativo.
Los dictdmenes que emite el comité deben ser acatados por los Estados parte
siguiendo los principios del derecho internacional; entre ellos, el principio del
Pacto Sunt Servanda vy el principio pro homine. Colombia ha reconocido con
claridad la competencia del CDH?, suscribiendo, aprobando y ratificando el
PIDCP y su protocolo facultativo, incorporando dicho instrumento internacional
en su orden juridico interno a través de la Ley 74 de 1968.

2 El Estado colombiano ha reconocido también, sin vacilacién alguna, la competencia de la
Comisién IDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismos pertenecientes
a la OEA, al suscribir, aprobar y ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
instrumento incorporado al orden interno mediante la Ley 16 de 1972.
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Como se indicé previamente, el protocolo facultativo del PIDCP otorgd la
competencia al CDH para conocer las denuncias que los individuos presenten
por posibles violaciones a los derechos reconocidos en el pacto que fueran
perpetradas por los Estados parte. Empero, para poder acudir al CDH, es
necesario que el individuo afectado demuestre haber agotado, primero, todos
los instrumentos juridicos internos que le brinda el Estado. Cumpliendo con
este requisito de admisibilidad, el sefior Becerra Barney acudi6 en el afio 2004
ante el CDH. En su escrito de denuncia puso en evidencia la vulneracion de sus
garantias judiciales, las irregularidades de la justicia sin rostro, la imposibilidad
que tuvo de interrogar y contrainterrogar al Gnico testigo directo del cargo y
la trasgresién del principio de no reformatio in pejus, entre otras irregularidades.
Admitida la denuncia, se sigui6 el debido proceso orientado por el CDH, donde,
por supuesto, se escucharon las explicaciones, comentarios y argumentos del
Estado colombiano, para finalmente tomar una decisién, mediante el Dictamen
N.2 CCPR/87/D/298/24 del 10 de agosto de 2006.

El Comité de Derechos Humanos concluyd que el Estado colombiano le
habfa vulnerado al denunciante el articulo 14 del PIDCE, cuyo tenor literal hace
referencia a las garantias judiciales minimas. Segiin el Comité, esta vulneracién
se dio como consecuencia de la aplicacién al sefior Becerra Barney del modelo
de justicia sin rostro. Cabe sefialar que un anélisis elemental desde la perspectiva
constitucional actual con facilidad prescribe lo oprobioso de dicha justicia para
la integridad de los derechos humanos. De manera concreta, el Comité (20006)
argumentd que el ciudadano no conté con las garantias judiciales minimas, al
no haber tenido la oportunidad de estar presente en una audiencia pidblica, en la
que se le permitiera interrogar y contrainterrogar a los testigos del cargo, aspectos
que estdn intimamente relacionados con el debido proceso y los derechos a la
defensa y la contradiccién. Finalmente, el Comité determiné que el Estado
colombiano estaba “obligado” a reconocer al actor un recurso efectivo y una

compensacién adecuada.

1.3 Respuesta del Estado colombiano frente a la decision del CDH

El sefior Becerra Barney exigi6 el cumplimiento de la decisién emitida por el
Comité a través del procedimiento establecido en la Ley 288 de 1998. Aunque mas
adelante se analizar esta norma, preliminarmente, se debe mencionar que ella
establece una forma de recepcion que tiene el Estado colombiano para acatar las
decisiones internacionales que determinen violaciones a los derechos humanos,
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incluyendo la posibilidad de indemnizar los perjuicios ocasionados a las victimas.
El procedimiento exige que la decisién internacional sea estudiada y revisada
por un Comité de Ministros, el cual deberd determinar mediante concepto si el
asunto cumple con los criterios de hecho y de derecho para dar cumplimiento
a la decision, para luego, en caso de emitirse un concepto favorable, proceder a
celebrar una conciliacién ante la Procuraduria para establecer la cuantia de los
dafios ocasionados. Finalmente, el acuerdo conciliatorio debera ser viabilizado
por la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo.

Con base en este procedimiento, el Comité de Ministros considerd, mediante
la Resoluciéon 3 de 2006, emitir un concepto negativo, el cual dio lugar a la
interposicién de los recursos correspondientes. En términos generales, ese comité
cuestiond la obligatoriedad de las decisiones emitidas por el CDH, resaltando
que estas son meras observaciones y recomendaciones sin cardcter vinculante.
Ademais, sostuvo que el Estado colombiano si habia garantizado al sefior Becerra
Barney el derecho al debido proceso, a la defensa y la contradiccién, en el
marco de un juicio justo, con la observacién de todas las garantias judiciales,
mismas que se adecuaban a la normatividad existente en el momento. Agregd
también que la justicia sin rostro habia sido revisada por la Corte Constitucional
a través de la Sentencia C-040 de 1997, adecudndose al marco constitucional,
de manera que no se habfa producido ningtn error judicial que derivard en un
dafio antijuridico indemnizable. En tltimas, el Comité de Ministros se limitd,
simple y llanamente, a mencionar su desacuerdo con la decisién internacional
y a menoscabar su fuerza vinculante. Dicho de otra manera, el referido comité
invalid6 y expulsé del ordenamiento juridico interno la decisién internacional.

En respuesta al recurso de reposicion interpuesto contra esta resolucion, el
Comité de Ministros, mediante la Resolucién 2 de 2007, confirmé la decisién
recurrida. En esencia, el recurso se fundamenté en resaltar la obligatoriedad
que tiene el Estado de cumplir los compromisos internacionales adquiridos,
asi como en lo dispuesto por la Ley 288 de 1996° que establece que, cuando
una decisién internacional en materia de derechos humanos no tenga segunda

3 El paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 288 de 1996 establece lo siguiente: “Cuando el Comité
considere que se no (sic) retinen los presupuestos a que hace referencia el paragrafo anterior, debera
comunicarlo asf al Gobierno Nacional para que presente la demanda o interponga los recursos del
caso contra la aludida decisién ante 6rgano internacional competente, si lo hubiere. En todo caso,
sino existiere segunda instancia prevista en el tratado internacional aplicable o se hubiere agotado
el término para impugnar la decision, el Comité debera rendir concepto favorable al cumplimiento
de la decisién del 6rgano internacional”.
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instancia dentro del tramite dispuesto en el escenario internacional, el Comité
de Ministros debe emitir “en todo caso” un concepto favorable respecto del
cumplimiento de la decisién; pardmetro que cumplen las decisiones del CDH.
Al respecto, el Comité de Ministros insistié en que la decision del CDH no
tiene fuerza vinculante, porque quien la expide no es un organismo con caracter
jurisdiccional. Ademds, agregé que la decisién no puede interpretarse como una
orden de indemnizacion por error judicial, ya que en ningtin momento el Estado
colombiano ha revocado las sentencias proferidas en contra del sefior Becerra
Barney, por lo que el CDH no tendria la competencia para determinar ese tipo
de indemnizacién. Finalmente, resalta que esos compromisos internacionales
se acatan siguiendo el principio de la buena fe, pero siempre considerando que
la Constitucién es norma de normas.

1.4 Reparacién del daiio con fundamento en la decisién del CDH

Frente a la negativa del Estado colombiano a dar cumplimiento al dictamen
del CDH, el sefior Becerra Barney, a través de apoderado judicial, presenté
en el afo 2008, en contra del Estado, accién de reparacion directa ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La razén principal de este proceso
fue la bisqueda de reparacién por el dafio causado por la privacién injusta de
la libertad de la que fue victima, al ser sometido a la justicia sin rostro, sin la
debida garantia de sus derechos humanos, especialmente los consagrados en
el articulo 14 del PIDCE tal y como lo hizo saber el CDH. Los argumentos de
la demanda se fundamentaron en la existencia de un error judicial motivado
por el sometimiento a un juicio contrario al bloque de constitucionalidad y la
vulneracién al principio de no reformatio in pejus, cuyo resultado constituy6 un
dafio antijuridico por privacion injusta de la libertad. En el proceso se argumenté
que un juicio penal desprovisto en su esencia de las garantias judiciales minimas,
es decir, violatorio de los derechos humanos, no puede resultar en una privacion
de la libertad que se ampare dentro del concepto de justicia. En otras palabras,
si el juicio es por antonomasia oprobioso, su desenlace, que serfa la condena
de prisién, lo es incluso en mayor medida, puesto que estd en juego un valor
supremo: la libertad.

El proceso judicial adelantado por el sefior Becerra Barney fue resuelto en su
contra, en primera instancia, por parte del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca (2013), y, en segunda instancia, por el érgano de cierre,
Consejo de Estado (2023). La decisiéon adoptada en sede judicial se centrd

PREGEDENTE PRECEDENTE 2025 VOL. 26 / ENERO-JUNIQO, 9-53. CALI - COLOMBIA
=20as



MANUEL FRANCISCO ARANGO ZAMBRANO

en considerar que en el caso en cuestién no hubo error judicial ni, por ende,
privacién injusta de la libertad, pues, segtin los operadores judiciales, la justicia
sin rostro cumplia los estdndares constitucionales del debido proceso. A esta
conclusién llegaron sin hacer un anélisis de contraste entre los hechos y
razones juridicas del caso y las figuras del bloque de constitucionalidad y el
control de convencionalidad. Para los tribunales, el hecho de que las normas
juridicas que estructuraron esa modalidad especial de justicia hubieran sido
declaradas exequibles por la Corte Constitucional, mediante las sentencias de
constitucionalidad C-053 y C-093 de 1993, era suficiente para considerar la
idoneidad constitucional de la justicia sin rostro. En otras palabras, los tribunales
desconocieron la decisién del CDH, el bloque de constitucionalidad y el control
de convencionalidad —control de constitucionalidad—, éptica desde la que se
aprecia con claridad que los juicios con reserva de identidad son una afrenta al
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)*.

Al no compartir los argumentos que instrufan las decisiones emitidas por la
justicia de lo contencioso administrativo, el sefior Becerra Barney presento, el 18
de agosto de 2023, accion de tutela contra providencia judicial, argumentando
que las decisiones proferidas en sede judicial desconocieron el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, figuras que tuvieron
un desarrollo sustancial muy posterior a la sentencia que preliminarmente
habfa declarado exequible la justicia sin rostro. En tal sentido, los operadores
juridicos debfan analizar la responsabilidad estatal solicitada bajo el lente de
la convencionalidad, teniendo en cuenta el avance de la jurisprudencia en esa
materia. Ciertamente, la idea del control de convencionalidad tuvo su origen
en el afio 2006 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir del
Caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile. Es a partir de esa fecha que en
Colombia se empieza a desarrollar toda la concepcién que hace imperativo su
cumplimiento, integrandose dentro del control de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, en torno a la figura del bloque de constitucionalidad. Es asi
como, en virtud de la teorfa de la “constitucién viviente”, de haberse aplicado

4 Por ejemplo, véase Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013), donde la Corte IDH
afirma que: “Este tribunal sefial que los juicios ante los jueces ‘sin rostros’ o de identidad reservada
infringen el articulo 8.1 de la Convencién Americana, pues impide a los procesados conocer la
identidad de los juzgadores y por ende valorar su idoneidad y competencia, asf como determinar
si se configuran causales de recusacién, de manera de poder ejercer su defensa ante un tribunal
independiente e imparcial”.
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esas figuras, el resultado judicial hubiera sido otro; esto es, la declaratoria de
responsabilidad por privacién injusta de la libertad.

En la decisién de tutela, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado consideré que la accién interpuesta
no cumplia con los pardmetros de procedibilidad, por cuanto, al compartir
argumentos similares a los expresados en el proceso de reparacién directa, estaba
siendo utilizada como una tercera instancia, con lo cual incumplia el requisito
de relevancia constitucional (Consejo de Estado, 2023, 2 de noviembre).
Asimismo, el alto tribunal manifest6 que las decisiones proferidas en el proceso
de reparacion directa tuvieron sustento en la declaratoria de exequibilidad
que hizo la Corte Constitucional, en el afio 1993, sobre la justicia sin rostro.

Frente al fallo de primera instancia se presentd recurso de apelacion, el cual
fue resuelto esta vez por la sala plena del Consejo de Estado en igual sentido,
negando la procedencia de la tutela, mediante providencia notificada el 29 de
febrero de 2024. En otras palabras, en sede de tutela, esa méxima corporacién
estd resguardando en la actualidad la legalidad y constitucionalidad de una
justicia sin rostro y, ademas, la idea de que la aplicacién de ese tipo de justicia
no genera ningtn tipo de dafio antijuridico, aspecto que, desde mi parecer,
va en contravia del control de convencionalidad y, por ende, del bloque de
constitucionalidad. Con estas decisiones se cierra el debate juridico en el
orden interno.

En vista de lo anterior, y sobre la base de que el Estado colombiano ha
ratificado la competencia de la Comisién y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el sefior Becerra Barney decidié someter su caso a la
Comision Interamericana (CIDH), presentando denuncia en contra del Estado
colombiano el 19 de marzo de 2024. Para tal fin, habiéndose agotado todos
los instrumentos internos que brinda el Estado, que es uno de los requisitos
de admisibilidad para acudir ante la Comisién, y dentro de los seis (6) meses
siguientes —otro de los requisitos—, se argumenté en la denuncia que el Estado
colombiano en los supuestos facticos narrados habfa vulnerado al denunciante
los derechos humanos reconocidos en los articulos 8, 10, 11, 24 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Estos corresponden a los
derechos a las garantfas judiciales, a la indemnizacién, a la proteccién de la
honray de la dignidad, igualdad ante la ley y proteccién judicial. La vulneracion
de estos derechos se concreta en el despliegue efectivo de las decisiones tomadas

por el poder ejecutivo y judicial, tendientes a negar la reparacién del dafio
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causado por la privacion injusta de la libertad, sustentando esa negativa en una
interpretacion errada de la legalidad, constitucionalidad y convencionalidad
de la justicia sin rostro.

Este caso constituye un referente practico que permite apreciar con claridad Ia
tension existente entre la apertura y la recepcion de obligaciones internacionales.
[gualmente, pone en evidencia la insuficiencia de las cldusulas de recepcion
en el orden juridico interno y lo que he denominado la “materializacién de
una cldusula de expulsiéon de compromisos internacionales”. Para demostrar
estas premisas, a continuacion, realizaré un anélisis critico del caso Becerra
Barney vs. Colombia, contrastdndolo, en una primera seccién, con las normas
que regulan la apertura y recepcién de los compromisos internacionales en
materia de derechos humanos y, en una segunda seccién, con las teorfas que
abordan las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional. De
esta manera, se deja al descubierto la paradoja que existe en Colombia en lo
que respecta al cumplimiento de los compromisos internacionales en materia

de derechos humanos.

2. Clausulas de apertura y recepcion en la estructura
normativa del Estado colombiano

Colombia es un Estado cuya normativa constitucional tiende a una amplia
apertura al derecho internacional. Mirese como, en el caso Becerra Barney,
dicha apertura se hace visible en el PIDCP y su protocolo facultativo. En igual
sentido sucede con la Convencién ADH. De esta manera, al tratarse de derechos
humanos, la Constitucién Politica orienta una serie de cldusulas normativas
que permiten una interacciéon amplia con el derecho internacional, a través
de la remisién e incorporacién de principios y normas juridicas producidas en
el seno de la sociedad internacional, las cuales se incorporan también en el
llamado bloque de constitucionalidad. A estas referencias constitucionales —
remisién, envio o apertura— se les denomina “clausulas de apertura” al derecho
internacional’. Tal y como lo menciona Reina (2012), las cldusulas de apertura
o normas de remisién constitucional corresponden a una “manifestacién de

la constitucion que a través de una de sus normas dispone la integracién o la

5 Sobre la pluralidad de técnicas de remisién, reenvio o apertura al derecho internacional, véase

Uprimny (2005).
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incorporacion de fuentes externas a su texto, asigndndoles valor constitucional
a los derechos previstos en ella” (p. 181).

Ahora bien, el caso Becerra Barney pone de presente que, para Colombia, no
son suficientes la suscripcién, aprobacion vy ratificacién de la PICP y su protocolo,
o de la Convencién, para entender incorporados con plenitud los compromisos
inmersos en dichas normas. De manera que la remisiéon que se da al derecho
internacional por medio de las cldusulas de apertura exige, adicionalmente, de
un proceso de recepcion de las obligaciones internacionales adquiridas, el cual se
lleva a cabo mediante las denominadas “clausulas de recepcion”. Estas cldusulas
promueven la transformacién del derecho internacional en derecho interno, con
miras a su validez y/o eficacia, dependiendo del marco teérico adoptado para
comprender las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno.
En tal sentido, para que sea efectiva una obligacién internacional, segin esta
postura, debe transformarse el compromiso adquirido en derecho interno,
mediante instrumentos tales como la creacién de una norma interna, un acto
administrativo, una sentencia o cualquier tipo de procedimiento dispuesto en
el orden interno para facilitar dicha conversién.

A diferencia de lo que sucede en el dmbito juridico de la Unién Europea,
Colombia no acepta una incorporacién automética de las obligaciones
internacionales. El caso Becerra Barney hace ver con claridad pristina que
la validez del DIDH es independiente de la validez del derecho interno, pues
las ramas ejecutiva y judicial se inclinan en dicho asunto por desconocer la
validez de la decision del CID, justificando su postura en la validez del derecho
interno o, lo que es lo mismo, en la validez de la justicia sin rostro. Esta postura
platea una gran paradoja: la justicia sin rostro representa en el escenario
internacional una afrenta a los derechos humanos y, al mismo tiempo, en
el orden juridico colombiano, representa una institucién compatible con los
derechos fundamentales. Sin duda alguna, esta postura no se adecta a la logica
del principio de no contradiccidn, en el sentido de que una cosa no puede sery
no ser al mismo tiempo. Para superar esta tensién, Colombia debe considerar,
una vez estructurada la apertura, la recepcién automética de los compromisos
internacionales; de ninguna manera, debe inclinarse por una concepcién dualista
en la comprensién de este tipo de relaciones normativas. Cosa distinta es
que el Estado exija la transformacion en derecho interno de los compromisos
internacionales de cara a la eficacia de estos, pero de ninguna manera como
condicién para su validez.
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2.1 Clausulas de apertura al derecho internacional

El texto constitucional colombiano contempla diversas cldusulas de apertura
al derecho internacional. Entre ellas, destaca la contenida en el inciso primero
del articulo 93, norma de rango constitucional® que reviste gran significacién
por ser la piedra angular del bloque de constitucionalidad. A través de esta
disposicién se incorporan al ordenamiento juridico interno tratados como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

El articulo 93 constitucional le da el caricter de prevalencia en el orden
interno a todos los tratados sobre derechos humanos que hayan sido aprobados
por el Congreso de la Repiblica y que no puedan ser limitados en los estados
de excepcién. De manera que, cuando el CDH determind, en el caso Becerra
Barney, la vulneracion del articulo 14 del PIDCE lo que expresé no fue otra
cosa que la vulneracién misma a la Constitucién Politica. Esto se debe a que el
bloque de constitucionalidad, estructurado con base en el articulo 93, incorpora
los tratados internacionales sobre derechos humanos como normas con jerarquia
constitucional, aun cuando no aparezcan formalmente en su texto, compartiendo
asf la misma supremacia normativa.

Como tal, la Corte Constitucional instituyd de manera formal el bloque de
constitucionalidad a través de la Sentencia C-225 de 1995. Con esta figura,
traida del derecho francés, se armonizé la aparente antinomia que existia entre
el articulo 4 y el articulo 93, ambos de rango constitucional. De tal forma, esta
alta corporacién enalteci6 la supremacia constitucional, al comprender que los
tratados internacionales sobre derechos humanos hacian parte integral de la
Constitucién Politica, al pertenecer a ese llamado bloque constitucionalidad.
No estén, pues, ni por debajo ni por encima de la Constitucién, sino a su
mismo nivel. De ahi en adelante, la jurisprudencia ha sido boyante en ampliar
y distinguir ese bloque de constitucionalidad. Por ejemplo, en la Sentencia
C-191 de 1998, tras analizar el articulo 101 constitucional, la Corte distingue

6 Elinciso 1y 2 del articulo 93 de la constitucién politica de Colombia establece: “Los tratados y
convenciones internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen sus derechos humanos y
prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretan de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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un sentido estricto y un sentido lato del bloque de constitucionalidad’. En el
sentido estricto (strictu sensu) estarfan normas con valor constitucional, como
obviamente son los tratados internacionales sobre derechos humanos; mientras
que en el sentido lato (lato sensu) estarfan normas de diferente jerarquia, las
cuales, aun cuando no poseen rango constitucional, sirven de pardmetro para
ejercer el control de constitucionalidad, como pueden ser las leyes estatutarias,
entre otras. En este contexto, el bloque en sentido estricto consagra el valor
supremo de los derechos humanos.

Colombia ha sido amplia en la apertura y reconocimiento de tratados
internacionales sobre derechos humanos, como lo evidencia la ratificacién
del PIDCP vy la Convencién ADH. Por lo tanto, son muchas las obligaciones
internacionales que se derivan de esa amplitud; entre ellas, el acatamiento
de las decisiones proferidas por la CDH y la CIDH y la bisqueda de una
armonia entre los diferentes 6rdenes normativos. Frente a este tltimo deber, se
instituye lo que la Corte IDH ha denominado “control de convencionalidad”,
es decir, el deber que tienen los Estados parte de acoplar el orden interno a las
disposiciones contenidas en el PIDCP y la Convencién ADH. Un contexto
asf exige una labor especial de los jueces en la resolucion de las controversias
judiciales. Los operadores juridicos deben velar por aplicar al caso objeto de
estudio los tratados que forman parte del bloque de constitucionalidad; mas
atn, deben examinar y armonizar las diferentes fuentes normativas. De manera
que, en caso de existir algin tipo de antinomia juridica, segtn el articulo 93
constitucional, los operadores juridicos deben darle prevalencia al DIDHS. Este
ejercicio de interpretacién no fue tenido en cuenta en el caso Becerra Barney,
ya que, de aplicarlo, el Estado colombiano hubiera optado por cumplir sin
titubeos la decisién internacional y la rama judicial no hubiese desconocido la
responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad.

7 Véase sobre el sentido estricto y lato del bloque de constitucionalidad las sentencias de la Corte

Constitucional C-582 y C-708 de 1999.

8 Ciertamente, el ejercicio interpretativo de los jueces debe estar acompafiado de herramientas
juridicas que permitan armonizar las diferentes fuentes del derecho. Un buen sistema de clausulas de
recepcion facilita su labor. Este sistema debe ser directamente proporcional al sistema de apertura,
ya que, en ausencia de una debida recepcion, la labor del juez sera titdnica. Lo dicho enaltece
que para poder establecer una correcta armonia del sistema juridico se requiere, adem4s de la
aplicacion del control difuso de constitucionalidad por parte del operador juridico, de un régimen
claro de reglas de recepcién que permita la ejecucién interna de los compromisos internacionales.
No es correcto dejar toda la labor de recepcioén al razonamiento interpretativo de los operadores
juridicos, ya que implicarfa desconocer los compromisos internacionales.
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2.2 Cldusulas de recepcion al derecho internacional

De la mano de un consistente clausulado normativo de apertura al DIDH, resulta
indispensable contar con una adecuada estructura de cldusulas de recepcién de
las obligaciones internacionales. La recepcion de las obligaciones, en la relacion
de 6rdenes normativos, es esencial para la eficacia del derecho internacional.
Es una condicién practica que permite el cumplimiento de las obligaciones
internacionales en la esfera juridica del orden interno, cuando la idea de apertura
que se tenga no conlleva una incorporacién automética de los compromisos
adquiridos, tal y como se puede apreciar en el caso Becerra Barney. Estas ideas
preliminares introducen la nocién de “clausulas de recepcién”, entendidas como
el conjunto de férmulas o instrumentos juridicos que permiten incorporar a un
orden normativo obligaciones que se derivan de otros cuerpos normativos. En
el caso analizado, destaca como muestra paradigmatica la Ley 288 de 1996, el
nico instrumento formal establecido en Colombia para tal propésito. Desde esta
visién conceptual, la recepcion es un vehiculo de transformacion de obligaciones
internacionales en derecho interno.

Como se ha anticipado, revisando exhaustivamente el ordenamiento juridico
colombiano se logra apreciar que no existe un adecuado sistema de recepcién
de los compromisos internacionales adquiridos. El caso Becerra Barney es
una muestra clara de esta deficiencia. Lejos de permitirse una recepcién de
las obligaciones contenidas en la decision del CID, lo que existe en el orden
juridico interno es la posibilidad de expulsar los compromisos adquiridos. En
este panorama, aparece con poca relevancia practica un instrumento legal que
tiene como finalidad, supuestamente, incorporar obligaciones internacionales:
la Ley 288 de 1996 (Congreso de la Reptblica, 1996). Esta ley establece un
procedimiento para dar cumplimiento a decisiones emitidas por el CDH vy la
Comisién IDH en eventos en los cuales se haya determinado la responsabilidad
del Estado por la vulneracién de derechos humanos y, por dicho motivo, el
reconocimiento de una indemnizacién de perjuicios. Pero, como se detallar, su
procedimiento permite que el Estado pueda cuestionar la validez de la decision
internacional, resguarddndose en la validez de normas de su orden interno.
Notese que eso fue lo que acontecié en el caso Becerra Barney: por una parte,
el Comité de Ministros cuestiond y expulsé la decisiéon del CDH y, por otra, la
rama judicial hizo lo propio, denegar justicia.

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=202s

o



LA COMPLEJA RECEPCION POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES ADQUIRIDOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

28

De manera categérica, la Ley 288 de 1996 instituye lo que he denominado
una “clausula de expulsién de las obligaciones internacionales”, toda vez que
la norma no establece un mecanismo para la incorporacién de las obligaciones
internacionales. En concreto, esto se aprecia en el anélisis del procedimiento
establecido, ya que este parte de la conformacién de un Comité de Ministros,
que estarfa integrado por representantes del Gobierno nacional, el cual debera
emitir un concepto, cuyo fin es verificar el cumplimiento de determinados
supuestos de hecho y de derecho sobre la decision. Si el concepto es desfavorable,
como sucedié en el caso Becerra Barney, el proceso de recepcion se frustra por
completo. Dicho de otra manera, ese Comité de Ministros examina la validez
de una decisién de un organismo internacional como si tuviera superioridad
jerarquica sobre este. Al punto que puede incluso desconocer la decisién,
justificindose en su derecho interno. Mirese cémo en el caso Becerra Barney
el Estado trasgredio el principio del derecho de Viena relativo a que los Estados
no pueden fundamentarse en la validez de su derecho interno como pretexto
para incumplir los compromisos internacionales adquiridos. Fue precisamente
eso lo que hicieron la rama ejecutiva y la rama judicial en las decisiones que
dieron lugar a la expulsién del dictamen del CDH.

Ahora bien, en caso de que el concepto del Comité de Ministros sea favorable,
el tramite sigue su curso. En tal sentido, las partes intervinientes deberdn celebrar
una audiencia de conciliacién ante la Procuradurfa General del Nacién, con
la finalidad de llegar a un acuerdo sobre el monto de la indemnizacién. Aqui
son de recibo todos los medios probatorios que permitan a la victima sustentar
los perjuicios que haya sufrido, siguiendo, desde luego, los pardmetros que
la jurisprudencia de las altas cortes haya fijado sobre la reparacién del dafio.
Finalmente, el resultado de la conciliacién debera ser aprobado por un juez de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, quien emitird una providencia
judicial que le otorgara validez juridica. Como se observa, el concepto del
Comité de Ministros es indispensable para una posible recepcion. Ello implica
que practicamente sea el Gobierno de turno quien tenga la potestad de cumplir
0 no un compromiso internacional. En cuanto a la recepcién de la decisién
internacional, ndtese que se exige la transformacién en derecho interno de
las obligaciones contenidas en ella, no solo como un criterio de eficacia, sino
mas bien de validez, proceso que implica un concepto favorable, un acuerdo

conciliatorio y, finalmente, la promulgacién de una providencia judicial.
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Como lo muestra el caso Becerra Barney, la aparente recepcién de la ley no
fomenta el cumplimiento de obligaciones internacionales. Todo lo contrario, le
otorga al gobierno de turno, en cabeza del Comité de Ministros, la competencia
de cuestionar la validez de las decisiones internacionales, estableciendo una
verdadera cldusula de expulsion de obligaciones internacionales. El requisito sine
quanon de un concepto favorable para cumplir una decisién internacional es un
despropdsito total en torno a la proteccién de los derechos humanos. Un Comité
de Ministros no puede determinar la validez de una decisién internacional;
esta facultad, que se da en la practica, no guarda sindéresis con la dindmica del
derecho internacional, pues la validez de una decisién internacional no la otorga
una entidad estatal, sino el organismo competente encargado de salvaguardar
el respectivo tratado internacional sobre derechos humanos. Las reglas de juego
fueron determinadas y aceptadas de manera previa por el Estado, en el caso del
CDH, con la ratificacién del PIDCP y su protocolo facultativo. Es asi como la
prevalencia de ese concepto es una alteracion injustificada de las reglas fijadas
0, lo que es lo mismo, una afrenta implicita a los tratados ratificados, camuflada
bajo el espejismo de una posible recepcién.

Por consiguiente, la estructura interna del Estado colombiano pone de
manifiesto una paradoja respecto al cumplimiento de las obligaciones
internacionales. Por un lado, establece una cldusula constitucional de apertura
(articulo 93) que le otorga prevalencia en el orden interno a los tratados sobre
derechos humanos, la cual se amplifica por los compromisos adquiridos con el
PIDH vy su protocolo facultativo, y la Convencién ADH; pero, por otra parte,
establece, en la Ginica ley de recepcién formal de este tipo de obligaciones (Ley 288,
1996), una clausula implicita de expulsién de las obligaciones internacionales, la
cual se expone subrepticiamente bajo la sombra del aparente deseo de incorporar y
dar cumplimiento a decisiones internacionales en materia de derechos humanos.
Lo aqui referenciado es una muestra clara de que el Estado colombiano ha
adoptado una comprension tedrica dualista en lo concerniente a la comprension
y el entendimiento de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno, muy a pesar de que la Corte Constitucional se incline de palabra por
la concepcion tedrica del didlogo multinivel de proteccién. A continuacion, se
analizara de forma critica dicha comprension tedrica, resaltando los elementos
conceptuales de las diferentes teorfas en contraste con el caso Becerra Barney;
todo ello para demostrar que Colombia esta prohijando un postulado dualista
que promueve conflictos insolubles.
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3. Perspectivas tedricas de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-030 de 2023, dejé sentada su
actual postura sobre el entendimiento y la comprensiéon de las relaciones
entre el derecho interno y el derecho internacional. La mdxima corporacién
considera que este tipo de relaciones debe mediarse a partir de un didlogo
judicial, respetuoso y de coordinacién entre los diferentes 6rganos de proteccién,
considerando los diversos cuerpos normativos. La finalidad de este didlogo
es lograr una armonfa normativa en torno al pluralismo constitucional. Asf,
dentro de los érganos de proteccién, se encuentran, en el orden interno, la
Corte Constitucional y, en el internacional, la Comisién IDH, la Corte IDH
y, entre otros, la CDH. Ahora bien, en cuanto a las estructuras normativas
en juego, intervienen, por una parte, la Constitucién Politica y, por otra,
todos los tratados aprobados por el Estado, como son, en materia de derechos
humanos, la Convencién ADH y el PIDCP. Como se ve, el didlogo judicial
involucra una diversidad de cuerpos normativos y de érganos de proteccion.
En el orden interno, juega un papel significativo la Corte Constitucional, que
participa en este didlogo a través del ejercicio del control de constitucionalidad
y considerando el bloque de constitucionalidad. Asimismo, interviene todo
operador juridico en ejercicio del control difuso de constitucionalidad.

De este modo, el didlogo judicial pretende instituir una armonia normativa
plena, lejos incluso del monismo moderado aludido en la Sentencia C-400
de 1998’ Para tal fin, la Corte Constitucional plantea la observancia de una
serie principios. De manera concreta, estos serfan, el principio pro homine, la
complementariedad y la subsidiariedad del derecho internacional. El primer
principio exige que todo conflicto se resuelva prohijando aquella norma que
ofrezca la mayor proteccién de los derechos humanos. Por su parte, el principio

de complementariedad implica que el derecho internacional sirve de refuerzo

9 El dialogo judicial que promueve la Corte Constitucional en la Sentencia C-030 de 2023 es mucho
més flexible que el monismo moderado planteado en la Sentencia C-400 de 1998, puesto que
abandona el criterio de la jerarqufa normativa, para dar mayor relevancia a la complementariedad, la
coordinacién y el constructivismo. No obstante, esta postura, en mi sentir, es netamente discursiva,
porque el ejercicio practico pone en evidencia otra cosa: una inclinacién de facto por la teorfa
dualista, que lleva a incentivar tensiones en materia de proteccién de los derechos humanos, lejos
de una solucién definitiva.
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normativo al orden interno. Finalmente, el principio de subsidiariedad expresa
que, en caso de vacio normativo, este se suple con el derecho internacional.

Con base en estos principios, el maximo tribunal constitucional concibe este
tipo de relaciones como un proceso dialéctico y argumentativo, y no como una
estructura jerdrquica y de aplicacién mecdnica entre 6rganos de proteccién y
6rdenes normativos. Esto no implica desconocer la supremacia constitucional,
pero si descarta la posibilidad de una supraconstitucionalidad. De tal forma, la
Corte Constitucional intenta dejar de lado, en mi sentir, solo de palabra, como
se verd, los modelos clasicos del monismo y el dualismo en la comprension de
las relaciones entre el derecho doméstico y el derecho internacional.

Obsérvese, entonces, que el didlogo judicial se sustenta en la idea del
pluralismo constitucional™. El pluralismo como tal se fundamenta en el
reconocimiento y aceptacion de la diversidad inherente a la vida cotidiana en
sociedad. Dentro de esta variedad, se configura también la consciencia de una
pluralidad de actores y 6rdenes normativos. Como lo plantea Zagrebelsky (2019,
p. 13), la pluralidad constitucional permite reconocer ese “relativismo” que se
da por la coexistencia de intereses igualmente valiosos dentro de la sociedad.
En este contexto, la norma fundamental no debe concebirse como la imposicién
de un proyecto de vida en comtn, sino como el conjunto de mecanismos que
permitan a la sociedad desarrollar sus diferentes cosmovisiones. Aspecto que
sobrepone la soberanfa constitucional sobre la soberania estatal, incluso en la
dindmica de las relaciones entre los Estados y la sociedad internacional, desde
donde se puede plantear la idea de una Constitucién internacional. Aqui, el
didlogo judicial juega un papel significativo para hacer converger la armonia
constitucional dentro de la diversidad.

La posicién de la Corte Constitucional se inscribe dentro de las doctrinas
contemporaneas que se han gestado en el seno de la sociedad internacional.
En perspectiva, el derecho internacional ha experimentado una evolucién
significativa, al punto de que hoy se concibe una sociedad internacional
conformada por un conglomerado de actores, en donde el Estado ya no es el

Unico protagonista. En este nuevo escenario, el individuo se erige como sujeto

10 El pluralismo constitucional se deriva del pluralismo juridico. En cuanto al significado de
pluralismo, siguiendo el Diccionario de la Real Academia Espariola, este corresponde al “Sistema por
el cual se acepta o reconoce la pluralidad de doctrinas o posiciones”. Esta definicién conjugada
con lo juridico significarfa la aceptacién de distintos érdenes normativos. Sobre el pluralismo
juridico, véase Wolkmer (2003).
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central del derecho internacional contemporaneo. Como lo dirfa Zagrebelsky
(2019), existe un pluralismo juridico que se opone al concepto de soberania
estatal, sobre el cual se configura “la formacion de centros de poder alternativos
y concurrentes con el Estado” (p. 11). Asi, el fluctuante orden normativo
concede a los nuevos sujetos una mayor robustez de derechos individuales; entre
ellos, una plena autonomfa para actuar respecto de la voluntad de los Estados,
abandonando el criterio estatista que caracterizaba al derecho internacional
clasico, el cual fue propiciado, como lo sostiene Vela (2019, p. 96), por el
“soberanismo y la razén de Estado”.

En torno a lo referido, los profesores Vela y Tremolada (2019) sefalan que la
sociedad moderna, en busca de la paz, ha transitado a un derecho internacional
contemporaneo, sobre la base de principios universales y normas comunes que
tienen validez mas all4 del terreno de los Estados, circunstancia que “puso
de relieve una vez mas el viejo debate sobre la validez de las normas juridicas
mas all4 de las fronteras estatales” (p. 47). Frente a esto, el actuar de la rama
ejecutiva en el caso Becerra Barney, que estuvo en contravia de la anterior
valoracién doctrinal, constituye un claro contraste. Mirese cémo el Comité
de Ministros termind definiendo la validez de la decisién emitida por el CDH,
apartandose por completo de esta e impidiendo su recepcién. En igual sentido
procedié el Consejo de Estado. En este caso hay una tensién normativa, una
antinomia juridica, sin solucién aparente. Asi las cosas, la transicién de un
derecho internacional clasico a un derecho contemporaneo ha acentuado las
tensiones entre el derecho internoy el derecho internacional, abriendo un debate
tedrico complejo sobre cémo deben relacionarse estos 6rdenes normativos.
Como lo advierten Steiner y Uribe (2014), esta tensién se agrava cuando “El
derecho internacional piblico no establece la manera en que los Estados deben
incorporar sus disposiciones a nivel interno” (p. 8).

Tradicionalmente, la doctrina ha abordado esta problemética a través de
las teorfas del dualismo y el monismo. Estos postulados orientan la manera
de comprender las relaciones entre 6rdenes normativos y el proceso de
incorporacién de obligaciones entre ellos. El desarrollo de estas posturas ha
suscitado un interesante debate, que incluso hoy se mantiene. Esto se debe,
como lo menciona Sorensen (1973, p. 172), a que dichos enfoques tedricos
establecen criterios opuestos en la manera cémo debe entenderse y comprenderse
la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno. No obstante,

en un intento por superar esa confrontacién tedrica, la doctrina ha venido
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proponiendo nuevas posturas, algunas intermedias o conciliadoras (mixtas)
y, otras, con singular anhelo de autenticidad. Como se dijo en un principio,
la Corte Constitucional se ha inclinado por apostar al didlogo judicial, bajo la
egida de la supremacia constitucional y reconociendo un pluralismo juridico
constitucional. En materia de derechos humanos, este pluralismo converge
en el bloque de constitucionalidad, el cual aprecia e integra los tratados sobre
derechos humanos como normas que estan al mismo nivel de la Constitucién,
pero que deben armonizarse a través de un didlogo respetuoso entre 6rganos de
proteccidn, sin reconocer jerarquias ni imposiciones interpretativas mecéanicas.

Sin embargo, en mi parecer, toda la comprensién que proponen las teorias
modernas sobre el relacionamiento normativo se da bajo la egida de los modelos
clasicos, a pesar de los esfuerzos de la doctrina por superarlos. Es decir, no hay un
rasgo auténtico en los postulados modernos. El didlogo judicial es una actividad
necesaria en todos los modelos tedricos y no es una caracteristica distintiva
de un nuevo paradigma. Mirese que, aun cuando la Corte Constitucional, en
su dialéctica, intenta dejar de lado las posturas tedricas clasicas —dualismo y
monismo—, el caso Becerra Barney pone en evidencia lo contrario: un juego
retérico que se da dentro del modelo dualista, alejandose, en todo caso, de
la salvaguarda del principio pro homine. El caso ilustra que (i) la estructura
normativa de nuestro sistema juridico es deficitaria respecto al establecimiento
de cldusulas de recepcién, (ii) el ejercicio practico de recepcién que promueve la
Ley 288 de 1996 deja entrever la existencia de una cldusula de expulsién de los
compromisos internacionales y (iii) el didlogo judicial, sin reglas de jerarquia, sin
una recepcion automética y sin considerar con claridad la unidad del sistema,
genera ambigiiedad y discrecionalidad judicial. Por ende, el resultado del
didlogo judicial no es otra cosa que un proceso discursivo ilusorio, cuya realidad
practica refleja la descripcion conceptual de la teorfa dualista, permitiendo
conflictos normativos insolubles entre los diversos sistemas juridicos, tal y como
se detallar a continuacion.
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3.1 Teoria o concepcién dualista

La concepcién dualista se ubica en las antipodas de la teorfa monista. El dualismo
fue sugerido, de manera previa al monismo, por el aleman Carl Heinrich
Triepel (1899)!. La base tedrica del dualismo se sustenta en considerar a los
ordenes juridicos interno e internacional como sistemas auténomos, distintos
e independientes, sobre los cuales no existe univocidad juridica o, mejor dicho,
no se predica unidad del sistema juridico. La aplicacién prictica de esta teorfa
puede observarse claramente en el caso Becerra Barney. En él, es un Comité de
Ministros quien determina la validez de la decisiéon del CDH, comprendiendo
asi, en estricto sentido, la existencia de sistemas juridicos auténomos e
independientes, que no se relacionan entre si, salvo que la soberania estatal
determine la validez precisa del compromiso internacional. En consecuencia,
existe una coexistencia de 6rdenes normativos, es decir, un campo normativo
interno y uno internacional, desde donde se presupone una independencia y
validez normativa simultidnea. Asf, pues, como lo afirma Gil (2014), “El punto
de partida del planteamiento dualista se refiere a que el derecho internacional
regula las relaciones entre los Estados, mientras que, el derecho interno, las
relaciones entre individuos o entre el Estado y los individuos” (p. 173).

La teorfa dualista va en sintonfa con su sentido etimoldgico; la palabra
dualismo implica la convergencia de dos principios, por lo general opuestos, que
ofrecen plena autonomia e independencia en su discurso'?. Aplicado al 4mbito
juridico, esto implica la coexistencia de dos 6rdenes normativos: el derecho
interno y el derecho internacional. El dualismo aprecia estos 6rdenes como
cuerpos normativos disimiles, con diferencias muy marcadas. Se distinguen
respecto a su proceso de formacidn, su contenido y sus fuentes del derecho. De
este modo, los sistemas juridicos no guardan ningin tipo de relacion jerarquicay,

por lo tanto, ninguno de ellos soporta su validez en el otro; son de alguna manera

11 Junto con el distinguido Triepel, se resalta, como gran representante de dualismo, la figura del
profesor y jurista italiano Dionisio Anzilotti, quien por muchos afios se desempefié como juez de
la Corte Permanente de Justicia Internacional, tribunal que hacfa parte de la Liga de Naciones
Unidas, organismo hoy reemplazado por la Corte Internacional de Justicia de la ONU.

12 La Real Academia Espafiola (RAE) define al dualismo asf: “1. Dualidad. 2. Creencia religiosa
de pueblos antiguos, que consistia en considera el universo como formado y mantenido por el
concurso de dos principios, igualmente necesarios y eternos, y por consiguiente independientes
unos de otros. 3. Doctrina que explica el origen y naturaleza del universo por la accién de dos
esencias o principios diversos y contrarios”.
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autosuficientes. El caso Becerra Barney ilustra con claridad este modelo. La
decisién del CDH es considerada invalida en el orden interno, al ser inobservada
y cuestionada por la rama ejecutiva y judicial, pero, al mismo tiempo, goza
de validez en el escenario internacional. Gracias a ello, dado que hay una
responsabilidad internacional vigente, el sefior Becerra opt6 por acudir a otro
organismo internacional, esta vez a la Comisiéon IDH, mientras que en el orden
interno se da por cerrado el debate. Esto se debe a que el modelo tedrico en juego
deja entrever conflictos normativos insolubles y una evidente contradiccion.

El profesor Pastor Ridruejo (2012, p. 168), haciendo referencia a Triepel,
explica que el dualismo parte de dos presupuestos fundamentales: el primero,
que el derecho internacional y el derecho interno tienen diferentes fuentes,
y el segundo, que estos cuerpos normativos regulan relaciones diversas, en el
sentido de que uno se encarga de regular las relaciones entre Estados, y el otro,
las relaciones entre el Estado y los stbditos o, mejor dicho, administrados.
Agrega el profesor, como gran conclusién, que el dualismo produce que las
normas internacionales sean irrelevantes en el orden interno y que su eficacia
requiera de un acto especial de recepcién. Contribuyendo con la explicacién,
Mangas (2013, p. 247) sefiala que la concepcion dualista comprende al derecho
internacional y al derecho interno como sistemas juridicos independientes,
los cuales ostentan marcadas diferencias en lo que respecta a su contenido, su
formacién y fuente de creacién. Asimismo, explica Rodriguez Carrién (2019, p.
242) que el dualismo distingue en cada orden normativo diferentes fuentes del
derecho, diversos objetos de regulacién y un procedimiento diferente respecto de
la creacién de normas juridicas. Estas bases conceptuales salen a relucir, mutatis
mutandis, en la forma como se resolvié el caso Becerra Barney.

Este enfoque tedrico desde luego que no permite hablar de una incorporacién
automdtica® en el sentido del self executing que plantea Verdross. Si esto hubiese
ocurrido en el caso Becerra Barney, que serfa lo méas deseable, los resultados
hubiesen sido diferentes. En ese escenario, estarfamos hablando ya de un monismo
0, por lo menos, se estarfan abriendo las puertas a este modelo teérico. Pero
en el caso objeto de andlisis se impuso que, para darse la validez del derecho
internacional al orden normativo interno, era indispensable un proceso de

13 El gran jurista, internacionalista, Alfred Verdross postula a este tipo de incorporacién como un
self executing, cuya base conceptual se fundamenta en el “principio de preeminencia del derecho
internacional”. Este postulado, la incorporacién automatica de las obligaciones internacionales,
es una caracteristica propia del monismo con prevalencia del derecho internacional.

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=202s

39



LA COMPLEJA RECEPCION POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES ADQUIRIDOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

3

recepcién normativa. Para tal propésito, se propuso para la recepcién de los
compromisos internacionales en materia de derechos humanos la Ley 288 de 1996,
norma que, lejos de facilitar la incorporacion, prohijé una cldusula de expulsiéon
de obligaciones internacionales, al especificar que un Comité de Ministros
determinarfa la validez de la decisién internacional. Si esto sucede en la rama
ejecutiva, con mayor razon se expresa en la rama judicial, pues esta férmula de
expulsién encuentra también un espaldarazo en la retérica del didlogo judicial. En
este sentido, el juez de proteccién, escudédndose en la supremacia constitucional,
en la ausencia de reglas de jerarquia en el desarrollo del didlogo judicial y
descartando la posibilidad de una recepcién automética, puede considerar la
decisién que quiera, incluso superando los limites de la discrecionalidad. Este
resultado no es otra cosa que una manifestacién del dualismo.

Es claro, entonces, que el dualismo comprende la existencia de sistemas
normativos independientes y auténomos, en donde, como lo sostiene Sorensen
(1973), “no existe ninguna penetracién mutua” (p. 192). Esto significa que, dicho
de otra forma, el derecho internacional no tiene validez en el derecho interno
por efecto de su fuerza, sino porque existe una coincidencia de normas juridicas
entre sistemas diferentes. Aqui, en la teorfa dualista, se trata de generar validez
en ambos sistemas juridicos a través de un proceso de recepcién. Se infiere
del dualismo que no existe unidad sistémica. Debido a esto, de presentarse
algin conflicto normativo, por ejemplo, una antinomia juridica entre normas
pertenecientes a diferentes sistemas, los conflictos se hacen insolubles, tal y como
aconteci6 en el caso Becerra Barney. Esta forma de entender las relaciones entre
el derecho interno y el derecho internacional esta desprovista de cualquier 16gica
formal, al punto que una decisién como la del CDH termina siendo vélida e
invalida al mismo tiempo, con lo que se vulnera el principio de no contradiccién,
introducido en logica formal por Aristételes y el cual es una expresion del
principio de identidad. Por lo tanto, no existiria medio alguno de superar una
incompatibilidad normativa de este tipo, ya que subsistirian dos situaciones
particulares, ambas vélidas dentro de cada sistema, pero invalidas entre si.

Por dltimo, debe mencionarse que la doctrina ha intentado modular
el dualismo con lo que se conoce como dualismo moderado. Esta postura
reconoce la autonomia de los diferentes 6rdenes normativos, pero los supedita
a una subordinacién moderada del derecho interno y, a su vez, del derecho
internacional, dependiendo de los temas que conciernen. El orden internacional
tiene autoridad sobre los Estados, pero no sobre las personas, las cuales estarfan
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sometidas al orden doméstico. Lo dicho supone que, como lo afirma Orozco (s.
£.), “el Derecho interno se somete al DI, pero no por ello ha de entenderse que
emana de él, como plantea Kelsen” (p. 78). Bajo este entorno tedrico, como lo
explica Acosta (2016), la necesidad de un acto de transformacién del derecho
internacional no es una cuestién absoluta, sino, mas bien, relativa, ya que ese
acto, o recepcién, no siempre es requerido para efectos de consolidar la validez
del orden internacional en el derecho interno'*. Esto implica, sin duda alguna,
que para cumplir una decisién internacional lo Gnico que debe mediar es la
voluntad del Estado. Asf ocurri6 en el caso Becerra Barney: se puso por encima
de los derechos humanos a la soberania del Estado, incumpliendo compromisos
internacionales y dejando un conflicto juridico sin resolver.

3.2 Bases conceptuales de la teoria monista

Segtin la doctrina, el gran precursor y representante del monismo es el jurista
austriaco Hans Kelsen. Esta teorfa entiende la relacién entre el derecho
internacional y el derecho interno en el marco de un sistema juridico tnico.
El monismo concibe, por ende, la univocidad de los 6rdenes normativos
por medio de una dnica estructura sistémica. En este sistema se vislumbra
jerarquia de las fuentes del derecho. Es, precisamente, la jerarqufa normativa
del sistema lo que permite comprender mejor las relaciones entre el derecho
internacional y el doméstico, al punto que también es una herramienta utilizada
para proponer soluciones en caso de existir cualquier tipo de tensién normativa o
de evidenciarse antinomias entre normas de diferentes 6rdenes. En este sentido,
la univocidad del sistema y la jerarquia de sus fuentes dan pie a que el proceso
de incorporacién o recepciéon del derecho internacional, y de las obligaciones
que de €l se derivan, sea automético. Esto es apenas lgico porque la produccién
de todos los 6rdenes normativos —internacional, interno y demas— ocurre en
el seno de un mismo sistema juridico, de manera que Ia recepcién es un hecho
cotidiano que se aprecia en el sistema.

La teoria monista tiene diferentes perspectivas dependiendo de la inclinacién
jerarquica del sistema normativo. En ese sentido, si la norma suprema, la de
mayor jerarquia, se encuentra en el derecho internacional de los derechos

14 Como posibles ejemplos del dualismo moderado, Acosta Alvarado (2016) plantea los casos

de Chile y Cuba.
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humanos, se habla de monismo internacional. Mientras tanto, si la norma
suprema esta en cabeza de la Constitucién Politica, se trata de un monismo
constitucional. Sobre este punto, el precursor del monismo, Hans Kelsen (1960),
ya en edad madura®®, deja entrever su inclinacién por la jerarquia del derecho
internacional, como presupuesto esencial de validez del derecho interno, dentro
de la univocidad del sistema juridico. Ahora bien, si se analizan las lineas del
monismo en el entorno del sistema juridico colombiano, bien puede afirmarse
que este orden juridico reconoce la supremacia y prevalencia del DIDH o,
lo que es lo mismo, de la Constitucién Politica, en términos de jerarquia. La
supremacia constitucional, referida en el articulo 4 constitucional, se logra
armonizar con la prevalencia de los tratados sobre derechos humanos, que
predica el articulo 93 constitucional, al considerar estas disposiciones normas
constitucionales, integradas dentro del bloque de constitucionalidad. Por ello, el
PIDCP es una norma de singular connotacion, ya que tiene la jerarquia propia
de la Constitucién y, ademas, prevalencia en el orden interno.

En mi criterio, la teorfa del monismo es el postulado conceptual que mejor
explica y comprende las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno. Ella representa una verdadera exaltacién al principio pro homine y
prohija la armonizacién de los diferentes 6rdenes normativos, incorpordndolos
dentro una aprehension de univocidad del sistema juridico. Si el monismo
hubiese sido considerado en el caso Becerra Barney, el Estado colombiano no
hubiese denegado justicia. Por el contrario, comprendiendo la univocidad del
sistema juridico, entendiendo la recepcién como un suceso automatico que se da
al interior del sistema y considerando la jerarquia de las fuentes constitucionales,
frente a una norma de inferior categoria, como fue la que instituy6 la justicia
sin rostro, hubiese procedido a dar cumplimiento a la decision del CDH. Este
desenlace es, por supuesto, mucho mas l6gico y garantista de los derechos
humanos, al no permitir conflictos normativos insolubles y al materializar el
principio pro homine. Y, desde luego, esta aplicacién del monismo incluye un
didlogo judicial entre los organismos de proteccion y frente a la pluralidad de

15 Durante su juventud, Hans Kelsen consideraba que la prevalencia jerarquica del sistema juridico
estaba en cabeza de la Constitucién Politica, la cual representaba la norma hipotética fundamental
que le daba validez al sistema. Su postura cambié en la edad madura y quedé plasmada en la
segunda edicién de su magnifica obra titulada La teoria pura del derecho, publicada en 1960. En
gran parte, el viraje de considerar al derecho internacional como la cispide del sistema juridico se
dio por los hechos suscitados en la Alemania del Tercer Reich, en donde el derecho interno sirvié
de justificacién a todas las atrocidades que se llevaron a cabo por el dictador Hitler.
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6rdenes normativos, sin que el factor determinante de la toma de las decisiones
sea la soberania del Estado.

El caso Becerra Barney pone en evidencia que la estructura normativa
de recepcién del sistema juridico colombiano y la postura conceptual de
las autoridades que resuelven conflictos se inclinan por hacer prevalecer la
soberanfa estatal, lo mas parecido al dualismo. Mejor dicho, se trata de un
didlogo judicial dentro de la estructura del dualismo. Ciertamente, la validez
del sistema juridico no puede residir en el beneplécito del Estado, sobre todo
tratdndose de derechos humanos, puesto que son precisamente estos, por
designio constitucional, y al tener esa jerarquia, los que le otorgan validez y
consistencia al sistema juridico. Mirese que la idea de jerarquia del derecho
internacional es de gran significacion para la teorfa pura de Kelsen, ya que dicho
pardmetro expresa la fundamentacién hipotética de validez del sistema juridico.
Esto significa que la norma de mayor jerarquia es el criterio que presupone la
validez de todos los 6rdenes normativos que conforman el sistema juridico. Tal
y como lo expresa Kelsen (1960), “si se encuentra, entonces, el fundamento de
los 6rdenes estatales en una norma del orden juridico internacional, este tiene
que ser pensado como un orden juridico superior a aquellos, y, también, como
el orden juridico supremo y soberano” (p. 228).

Kelsen (1960) explica que:

De este modo, el orden juridico internacional solo tiene un significado
como parte de un orden juridico universal que comprende también a
todos los érdenes juridicos nacionales. El andlisis nos llevé ademas a la
conclusién que el orden juridico internacional determina la esfera de
validez personal, territorial y temporal de los 6rdenes juridicos nacionales,
haciendo posible asf la coexistencia de diferentes Estados. Por tltimo,
hemos visto, que el orden juridico internacional limita la esfera de validez
de los 6rdenes juridicos nacionales, al someterlos a cierta regulacién de
sus propias materias, que de otras maneras podrian ser arbitrariamente
regladas por el Estado interesado. Se observa del analisis precedente
que, desde el punto de vista del derecho internacional, es desde donde
se comprende su conexién con el derecho nacional y, por tanto, con un

orden juridico universal. (p. 345)

De lo expuesto respecto a la teoria del monismo, se deja entrever que la pureza
del sistema juridico que predica Kelsen implica una incorporacién automética

y coherente de los compromisos internacionales, la cual tiene sustento en un
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sistema encadenado y univoco conformado por diferentes 6rdenes normativos
que tienen como norma hipotética fundamental el derecho internacional y desde
donde se configura la jerarquia de las fuentes del derecho. Este postulado no
implica la negacién del didlogo judicial que propone la Corte Constitucional,
pues no es posible concebir el derecho sin la interpretacion que hacen los
jueces. Pero lo significativo aqui es que, siguiendo esa teoria, se postulan
unas reglas claras para ese didlogo; estas son, repito, la jerarquia normativa,
la univocidad de un sistema juridico con pluralidad de 6rdenes normativos y
la idea de una incorporacién automética de los compromisos internacionales
adquiridos. Estas reglas prohijan con mayor rigor la garantia del principio pro
homine. El bloque de constitucionalidad, como criterio jerarquico, otorga validez,
sintonia y coherencia al resto de las normas que conforman el sistema juridico,
reconociendo la supremacia de una serie de normas basadas en las costumbres
y tratados internacionales que, como el ius cogens'é, tienen caréacter imperativo.
Aqui se incluye también el PIDC y la Convencién ADH, entre otros cuerpos
normativos que conformar el DIDH.

Vale mencionar que la idea del monismo de facilitar una incorporacién
automatica de las obligaciones internacionales no desconoce que el orden
juridico internacional representa una estructura incompleta. Esta observacién
se articula con el principio de subsidiariedad y complementariedad referido por
la Corte Constitucional. Es asi como, para paliar esa estructura incompleta,
bien se puede establecer en el orden juridico interno un conjunto de pautas o
procedimientos que permitan la ejecucién de las obligaciones o compromisos
internacionales. En otras palabras, se puede exigir la transformacién del derecho

fordneo en derecho interno, pero entendiendo siempre que dicha transformacién

16 El concepto de ius cogens esta ligado al reconocimiento que han hecho los Estados civilizados
del mundo de la existencia de una serie de normas de caricter imperativo que no pueden ser
menospreciadas ni vulneradas en lo m4s minimo, pues tienen un reconocimiento universal. Por
ejemplo, entre otras, la prohibicién universal de la esclavitud, la tortura y el genocidio. Este
reconocimiento tiene basamento en la costumbre internacional, pero bien, dentro del derecho
internacional moderno, se relaciona con el contenido del articulo 53 de la Convencién de Viena,
mismo que expresa: “Tratados que estdn en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional (ius cogens). Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracién esté en
oposicién con una norma imperativo del derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencién, una norma imperativa del derecho internacional general 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”.
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se configura dentro de la univocidad del sistema juridico como un criterio
de eficacia, pero en ningtn sentido como un criterio de validez. Sobre este

particular, Kelsen expresé:

Si se parte de la validez del derecho internacional, que no exige ningin
reconocimiento por parte del Estado, la mencionada disposicién
constitucional no significa que el derecho internacional adquiera validez
para el Estado en cuestién, sino que, mediante una cldusula genérica, se
le transforma en derecho estatal. Esa transformacién es necesaria cuando
los 6rganos del Estado, en especial sus tribunales, solo estdn facultados
por la constitucién para aplicar el derecho estatal, pudiendo solamente
aplicar el derecho internacional cuando su contenido ha adquirido forma
de derecho estatal — forma de ley, forma de ordenanza—, es decir,
cuando se ha transformado en derecho estatal. Si, por falta de semejante
transformacién, no pudiera aplicarse en un caso concreto la norma del
derecho internacional que se refiere a ese caso, ello significarfa, si se
parte de la validez del derecho internacional, no que esa norma del
derecho internacional no tuviera validez para el derecho del Estado, sino
solamente que, si no la aplica y, por ende, si el comportamiento de ese
Estado viola el derecho internacional, que ese Estado se hace susceptible
de la sancién que el derecho internacional estatuye como consecuencia.

(1960, pp. 228-339)

Al revisar este punto, es pertinente advertir que la idea de recepcion contenida
en la Ley 288 de 1996, que fue aplicada al caso Becerra Barney, no pretende
fomentar la eficacia de las obligaciones internacionales. Es todo lo contrario,
un procedimiento definitorio de validez que se resguarda en la soberania
estatal como un instrumento para negar el cumplimiento de una decision del
CDH, cobijando una cldusula de expulsiéon de compromisos internacionales.
Dualismo puro y simple. Esto, como si la estructura constitucional permitiera
dotar de validez compromisos derivados de obligaciones que tienen jerarquia
y prevalencia constitucional. Esta realidad practica es equivocada y va en
desmedro de los derechos humanos de quien fue considerado victima de
violaciones referidas al PIDH.

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=202s

41



LA COMPLEJA RECEPCION POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES ADQUIRIDOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

4

En suma, la comprensién de la teorfa monista fomenta la unidad del sistema
juridico, la jerarquia de las fuentes y la incorporacién automatica!’ de los
compromisos internacionales adquiridos. Esta no prohibe la posibilidad de
exigirse en el derecho interno una norma que adecte la obligacién internacional
alaldgica de la estructura del sistema, en aras de su plena eficacia. De la misma
forma, tampoco desconoce el papel que debe jugar el didlogo judicial, pero
sin que este se entienda como una imposicién de la soberanfa del Estado en
desmedro de la jerarquia y la prevalencia de los derechos humanos.

Finalmente, se debe mencionar que la teoria monista también se ha venido
adaptando a los cambios de la modernidad, como lo demuestra la propuesta
del “monismo moderado o estructurado”, cuyo gran precursor es el austriaco,
discipulo de Kelsen, Alfred Verdross. El jurista (Verdross, 1967, p. 157) plantea
que, si se llegara a presentar una contrariedad de normas internas con el derecho
internacional, ello, aunque no implicarfa la nulidad inmediata de las normas
internas, como sucede en el monismo radical, tampoco representarfa un conflicto
definitivo, por cuanto tendria una solucién en la unidad del sistema juridico. Es

decir, reconoce conflictos normativos pero temporales. Agrega:

Doy a esta teorfa el nombre de monismo moderado o estructurado sobre
la base de la primacfa del D.I. porque mantiene la distincién entre el D.I.
y el derecho estatal, pero subraya al propio tiempo su conexién dentro de
un sistema jurfdico unitario basado en la constitucién de la comunidad

juridica internacional. (Verdross, 1967, p. 157)

Al menos este deberia ser el modelo utilizado por las autoridades colombianas,
aun cuando el modelo mas indicado para la garantia de los derechos humanos,
mutatis mutandis, serfa el monismo radical.

17 Alfred Verdross (1927), quien fue discipulo de Kelsen, consider, sobre la base del principio de
“preeminencia del derecho internacional”, la posibilidad del self executing; es decir, la ejecucién
automética de los compromisos internacionales. Esto significa que de una obligacién o compromiso
internacional se predica plena validez en el orden interno, de manera que no se hace necesario
acto alguno de convalidacién. Seguido a ello, el Estado s6lo ostenta el deber de cumplir con el
compromiso a través de meros actos que materialicen su eficacia.
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3.2.1 El discurso del didlogo judicial adoptado por Colombia no
es otra cosa que el ejercicio practico del dualismo

Se ha dicho, entonces, que, aun cuando el Estado colombiano sugiere un
didlogo judicial entre 6rganos de proteccién con la finalidad de armonizar
la pluralidad de 6rdenes normativos, lo que en realidad sucede no es otra
cosa que el dualismo en todo su esplendor. Ello es asf gracias a que el didlogo
judicial no le otorga el valor necesario a la jerarqufa normativa al momento
de solucionar controversias y, a pesar de reconocer la pluralidad de 6rdenes
normativos, no los comprende dentro de una unidad del sistema juridico. Por
lo tanto, la recepcién de los compromisos internacionales queda a merced del
reconocimiento de validez que otorgue ese didlogo. Este postulado dialéctico
facilita a las autoridades estatales construir la interpretacién que deseen, ya
sea cumpliendo o no las decisiones internacionales. Incluso, amparandose
bajo el argumento de acatar, supuestamente, los principios pro homine y los de
complementariedad y subsidiariedad del derecho internacional. Esto lo muestra
el caso Becerra Barney, donde el Estado colombiano no dio cumplimiento
a la decisién del CDH argumentando, como excusa retdrica, la validez de
la justicia sin rostro en el orden interno, sin importar que ella confrontaba
directamente la Constitucién; es decir, el articulo 14 del PIDCP Esto denota
que un didlogo judicial sin reglas de jerarquia, sin recepcién automatica y sin
considerar la unidad del sistema juridico abre la puerta a la discrecionalidad
de las decisiones judiciales; incluso m4s all4, a la arbitrariedad, al estar bajo la
sombra del dualismo.

Segtin la doctrina, el didlogo judicial desempefia su papel dentro del
constitucionalismo multinivel (Acosta Alvarado, 2015, p. 363). Aqui, como bien
lo hace saber Acosta (2013, pp. 347-368), no se configura un modelo mediado
por criterios de jerarquia, sino una relacién “heterarquica y complementaria”,
que suscita la interaccion de diferentes autoridades constitucionales, en diversos
escenarios juridicos. Ello posibilita distintas formas de ordenacién del sistema
juridico, que bien pueden tener un componente de jerarquia dentro de los bloques
normativos, pero no como criterio determinante. En todo caso, la ordenacién
puede variar segin el didlogo judicial y el constitucionalismo multinivel que
los jueces (juez constitucional y el juez de la Corte IDH) auspicien dentro
de una red de proteccién. Como se dijo, esta linea teérica lo que en realidad
estd promoviendo es una estructura discursiva que permite a las autoridades

tomar cualquier tipo de decisién, haciendo prevalecer la soberania del Estado

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=202s

43



LA COMPLEJA RECEPCION POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES ADQUIRIDOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

44

sobre la proteccion de los derechos humanos; esto, camuflado bajo un discurso
rimbombante de un supuesto didlogo judicial que, sin reglas claras, termina
reproduciendo los postulados practicos del dualismo.

El didlogo judicial asi concebido forma parte de esas posturas consideradas
intermedias o conciliadoras. Entre ellas se encuentran: la doctrina de la
coordinacién, el monismo moderado, el dualismo moderado y el pluralismo
constitucional'®. Estas representan una especie de mixtura tedrica frente al
deseo de superar los modelos clasicos. Por ejemplo, refiriéndose al dualismo y el
monismo, Von Bogdandy (2010) considera a dichas teorfas “zombis intelectuales
de otro tiempo que deben descansar en paz o deconstruirse” (p. 564). Cuestién
también aludida por Acosta Alvarado (2016, pp. 15-60) al referirse a esos
modelos como muertos vivientes, cuyas partes se integran al pluralismo
constitucional, como una especie de “Frankenstein”, que termina representando
una nueva teorfa. A la luz de estas ideas, el didlogo judicial se fundamenta en
el mencionado pluralismo constitucional y en el establecimiento de una serie
de principios de coordinacién dialéctica. En mi sentir, la critica fundamental
a esa dindmica estriba en que dicho didlogo es una condicién necesaria en el
ejercicio del derecho y no una caracteristica distintiva que instituye un nuevo
modelo teérico. Tanto el didlogo judicial como el pluralismo constitucional son
indispensables, incluso, en el dualismo y el monismo. El derecho no tiene un
ejercicio mecénico, debe interpretarse, y esa interpretacién se hace realidad
mediante un didlogo judicial en el que participan diferentes actores, encargados
de aplicar el derecho a un caso en particular. Entonces, pareciera que esta idea
del diglogo judicial, dentro del pluralismo juridico, fuera un elemento distintivo
y exclusivo de un nuevo postulado, cuando no es asi.

Los nuevos planteamientos confluyen en que el derecho internacional es un
orden incompleto, por lo cual requiere de un complemento normativo que le
otorgue validez y eficacia. De tal forma, tras reconocer la posibilidad de conflictos
normativos, las teorfas prohfjan una solucién eventual en el tiempo a través de
instrumentos de mediacién y/o armonizacién. Entre ellas esta la doctrina de
la “coordinacién”, la cual, segin Acevedo (1992, p. 139), parte de reconocer
la unidad de los sistemas juridicos, sin que exista subordinacién del derecho
interno al derecho Internacional o, lo que es lo mismo, sin que se considere

18 Estas teorfas, en general, parten de reconocer la posibilidad de conflictos entre el derecho
internacional y el derecho interno
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la superioridad jerarquica de este dltimo. En tal punto, considerando posibles
conflictos, debe mediar una especie de ordenacién entre estos ordenamientos
que promueva la coordinacién dentro de la unidad del sistema, por medio de
normas o mandatos de connotada superioridad o, lo que es lo mismo, de un
derecho comin en la unidad del sistema'®. Para lograr esa coordinacién se
contaria, aparentemente, con el didlogo judicial, fundamentado en los principios
ya referidos. Digamos que por eso se inclina la Corte Constitucional. No
obstante, el caso Becerra Barney evidencia que el didlogo judicial y, en general, la
construccién discursiva del Estado se da dentro de los limites del modelo dualista.

El uso contradictorio del didlogo judicial y de los principios que lo fundamentan
se hace evidente cuando la autoridad judicial y ejecutiva del Estado colombiano
terminan expulsando la decisién del CDH, reprochando expresa y tacitamente su
validez, tal y como sucedié en el caso Becerra Barney. En lo narrado, la Ley 288
de 1996 facilit6 la postura tomada por el Comité de Ministros, la cual consistié en
reprochar el cumplimiento de la decisién del CDH, mientras que, por su parte,
el Consejo de Estado obvi6 la aplicacién del control difuso de constitucionalidad
de la justicia sin rostro respecto de la prevalencia del articulo 14 del PIDCR
Esto ocurre, y es contradictorio, porque, a pesar de que el PIDCP forma parte
del bloque de constitucionalidad, derecho comtn, la teorfa del didlogo judicial
y la doctrina de coordinacién descartan la regla de la jerarquia como parametro
esencial. Con esto, bajo la excusa de un didlogo judicial o de una coordinacién
en procura de la armonizacién, la autoridad que aplica el derecho tiene toda
la flexibilidad que requiera para tomar la decisién que le plazca, unas veces
haciendo prevalecer el DIDH, y otras, el derecho interno. Esto, tratdndose de
las relaciones entre el derecho internacional y el derecho doméstico, trae como
resultado conflictos normativos insolubles propios del dualismo.

La formulacién de un didlogo judicial bajo la esfera del dualismo es un
retroceso en la proteccién de los derechos humanos. Aun cuando el dualismo
descarta la posibilidad de tensiones o conflictos juridicos entre los diferentes
6rdenes normativos, por motivo de la autonomia e independencia de sus
normas, la realidad demuestra lo contrario. El caso Becerra Barney muestra
cémo el conflicto se mantiene y la decisién del CDH no deja de ser valida

porque el Estado asi lo considere; hay una responsabilidad vigente en el orden

19 A esta misma descripcion tedrica hace referencia Monroy Cabra (2011, pp. 154 y 155),
encuadrandola dentro de las “Teorfas conciliadoras”.
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internacional. De hecho, en este caso puntual, la continuidad del conflicto dio
paso a que el asunto se ventilara a otro organismo internacional, la Comisién
IDH. Esto supone que Colombia, muy a pesar de su discurso, esta adoptando
el dualismo —teoria que debi6é de ser superada hace rato y reemplazada por
el monismo— en la comprension de las relaciones entre 6rdenes normativos.
Como lo plantean los profesores Tremolada y Vela (2019), “las tesis dualistas
fueron criticadas y superadas por el monismo de Kelsen” (p. 53). Los problemas
juridicos que se derivan del dualismo son amplios. Por ejemplo, Goytortaa (2013,
p. 67) sostiene que esta teorfa es contradictoria en la practica porque sopone
la existencia de dos modelos de derecho que otorgan validez para una misma
relacion y sujetos. Bajo esta sombra, la aprehensién de una realidad holista o,
mejor dicho, global de los debates juridicos del mundo deja entrever no solo
que el dualismo permite la existencia de conflictos normativos por antinomias,
sino que, adema4s, estos resultan insolubles.

Sobre el dualismo, Kelsen (1960) agrega que incluso se le podria llamar teoria
“pluralista”, si se tiene en cuenta la cantidad de 6rdenes normativos estatales que
involucra. Postura a la que se acoge la estructura normativa y teérica del Estado
colombiano, a pesar de lo que la retérica trate de sustentar. Bajo esta postura, se
posibilita la comparecencia y coexistencia de normas juridicas con el siguiente
tenor: “A es debido” y “A no es debido” (p. 331). El dualismo asi concebido
termina siendo, por decir lo menos, muy problematico. El mismo Kelsen plantea,
evocando una frase biblica, que estas incongruencias l6gicas respecto de sistemas
normativos contravienen la idea de que “nadie puede servir a dos sefiores”
(Mateo 6:24, Biblia de las Américas). Este escenario da lugar a potenciales
conflictos insolubles, en el sentido de que una misma norma puede ser valida en
el derecho interno e invalida en el derecho internacional®. Ciertamente, esta
postura se forjo en un momento histérico de prevalencia estatal, en el marco

del derecho internacional clésico, con actores internacionales limitados, por lo

20 Lo dicho significa que cualquier Estado podria incumplir compromisos internacionales
subyacentes, generando asf, en el plano internacional, un sentido reproche de responsabilidad,
pero sin ninguna consecuencia en el orden interno. De hecho, el supuesto narrado conlleva la idea
de que la estructura juridica interna avala la vulneracién reprochada en el escenario internacional,
sin incentivar la solucién del reproche. El dualismo asi develado fortalece el estatismo. Si esta visién
se aplica, por ejemplo, en un caso en donde un organismo internacional considere que un Estado ha
vulnerado los derechos humanos de un individuo, de existir una antinomia juridica, se impondria
el poder absoluto del Estado, lo que consecuentemente significarfa, una negacién de justicia.
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que no fue concebida para regular un nuevo tipo de relaciones inherentes a la
sociedad internacional, en el marco del derecho internacional contemporaneo.

Conviene observar que el dualismo reconoce la pluralidad de 6rdenes
normativos como sistemas independientes, del mismo modo que lo hace el
didlogo judicial adoptado por el Estado colombiano. Ambos modelos desconocen
la jerarquia entre 6rdenes normativos; ambos rechazan la existencia de un
sistema juridico unificado; ambos impiden la recepcién automatica del derecho
internacional. En tltimas, el discurso del didlogo judicial prohijado en Colombia
produce los mismos efectos que el dualismo en la resolucién de conflictos entre
6rdenes normativos, pues no hace otra cosa que posibilitar conflictos insolubles.
El llamado “didlogo judicial” no instituye cosa distinta que el ejercicio de la
interpretacion, esto es, el papel obvio y discursivo que debe realizar el juez de
proteccién o cualquier autoridad que pretenda tomar una decisiéon en donde
estén inmersas normas juridicas de distintas fuentes normativas. Dicho de forma
concreta, el didlogo judicial no es una categorfa doctrinal auténoma que ostente
claridad y distincién. Es tan solo un papel que juega un actor en la dindmica del
derecho. De esta manera, para evitar extremas injusticias, como la acontecida
en el caso Becerra Barney, el necesario didlogo judicial debe desarrollarse dentro
de las bases del monismo; de ninguna manera, bajo el dualismo, tal y como en
la practica se desarrolla en Colombia.

Conclusiones

De acuerdo con lo esbozado a lo largo de este articulo, se concluye lo siguiente:

- El Estado colombiano cuenta con un sistema amplio de cldusulas de
apertura al derecho internacional de los derechos humanos. En otras
palabras, Colombia es bastante generoso en lo concerniente a la remisién
o reenvio al derecho internacional. En contraste, no existe simetria con
el sistema de clausulas de recepcién que permita el cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Esto implica una deficiencia en el sistema
normativo de cara a la recepcién de los compromisos internacionales. Al
existir un sistema deficitario de cldusulas de recepcién, la incorporacién
de los compromisos internacional en materia de derechos humanos queda

sometida a la voluntad estatal.

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=202s

47



LA COMPLEJA RECEPCION POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES ADQUIRIDOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

- LaLey 288 de 1996, que serfa la tinica norma —clédusula— que permitiria
la recepcién de ciertas obligaciones internacionales, est4 lejos de cumplir
ese fin. Por lo contrario, establece lo que he denominado una “cldusula de
expulsién del derecho internacional”. La configuracién de esta cldusula se
debe a la facultad que ostenta el Comité de Ministros de darle viabilidad
o no al cumplimiento de una decisién internacional. Dicha facultad no
es otra cosa que la determinacioén, por parte del gobierno de turno, de
la validez o invalidez de una decisién internacional, circunstancia que
resulta un despropdsito —de hecho, una paradoja—, si se tiene en cuenta
que la decisién proviene de un organismo internacional, dotado de plena
competencia e independencia para otorgarle validez. Esta estructura
normativa del Estado colombiano prohija las ideas de la teorfa dualista.

- En Colombia, no existe claridad tedrica por parte de los operadores
judiciales respecto a las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno. La decisién adoptada en el caso Becerra Barney pone
en evidencia que el Estado colombiano se inclina, bajo la retérica de
un supuesto didlogo judicial y de un pluralismo constitucional, hacia
un sistema anacrdnico de tinte dualista, el cual estaria en contravia del
principio pro homine. Desde esta perspectiva, coexisten normas juridicas
que repuntan validez y efectos en el orden interno, pero que son, con
notoriedad, contrarias a compromisos internacionales ratificados, en
lo que se advierte una contradiccién. Por lo tanto, la postura doctrinal
asumida por el Estado no se traduce en un sistema juridico consistente y
coherente con los diversos sistemas de fuentes del derecho, lo cual lleva
al incumplimiento de las obligaciones internacionales y propicia conflictos

normativos insolubles.

- El didlogo judicial y el pluralismo constitucional son componentes
esenciales de la unidad del sistema juridico. Son por asi decirlo una
realidad que no se puede obviar en la comprensién y el entendimiento
de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno,
los cuales estdn inmersos en los modelos clésicos: dualismo y, muy
especialmente, monismo. El papel del juez no se puede dejar de lado
en el 4mbito tedrico, y el didlogo judicial es una funcién del juez en la
interpretacién del derecho. En tal sentido, el Estado colombiano, bajo
el argumento de un didlogo judicial y un pluralismo constitucional, mas
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alla de cualquier retdrica, no hace otra cosa que inscribirse en la linea
tedrica del dualismo. Muestra de ello son los efectos practicos del caso
Becerra Barney, en donde se evidencian conflictos normativos insolubles.

- El Estado colombiano, si en verdad quiere hacer prevalecer el principio
pro homine, debe establecer, a través del Congreso de la Republica, un
sistema de clausulas de recepcién que permitan la eficacia de las decisiones
internacionales en materia de derechos humanos. Igualmente, desde
un enfoque tedrico comprensivo, debe acoger la tesis del monismo con
prevalencia del DIDH o, lo que es lo mismo para el caso colombiano, de
un monismo constitucional. La idea de la unidad del sistema, la jerarquia
del DIDH y la recepcién automadtica de los compromisos internacionales,
pilares del monismo, incluyen también como requisito las ideas de un
didlogo judicial y de un pluralismo constitucional, pero sobre la base de
las reglas inicialmente mencionadas. Por ende, el postulado tedrico del
monismo promueve una garantia eficaz a los derechos humanos y hace
compatible el sistema juridico colombiano con la légica de la sociedad
internacional. Esto es notorio, ya que, de haberse aplicado dicho postulado
tedrico al caso Becerra Barney, la recepcién de la decision del CDH no
ameritarfa conflicto normativo alguno y serfa un hecho la satisfaccién del
principio pro homine; todo esto, al considerarse la unidad del sistema, la
recepcién automadtica y la jerarquia y prevalencia del DIDH.
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