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[La globalizacion, como fenémeno relativamente opuesto al neoconstitucionalismo-
estatalista, ha tornado complejo el sistema de fuentes de derecho del ordenamiento estatal,
incidiendo en principios basicos sobre los cuales se encuentra estructurado, como la fuerza
normativa y supremacia de la Constitucion, la unidad y jerarquia normativa,
consecuencialmente, el derecho gira hacia una nueva concepcién y nuevos principios de
aplicacion. Tépicos que se estan impactando en la mayoria de ordenamientos estatales del
globo, entre estos, el ordenamiento juridico del Estado Colombiano ]
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Introduccién

La presente investigacion constituye un intento de aproximacién a un objeto
complejo, lleno de dificultades, un poco desconocido, pero vanguardista que
demanda para su comprension de un alto grado investigativo; tal es, la

“incidencia de la globalizacion en el sistema de fuentes de derecho estatal”.

En un pasado reciente y aun actualmente el derecho se ha identificado con el
Estado, el derecho positivo ha sido todo y sélo (las normas escritas)
provenientes del Estado-Nacion, organizado piramidalmente al estilo
kelseniano, caracterizado por su unidad normativa, teniendo la Constitucion
Politica como norma fundamental. Un ordenamiento por cada Estado-Nacion,
autonomos e independientes entre si, con un sistema de fuentes compuesto de
normas producidas por el propio Estado-Nacion, relacionadas entre si para su
aplicacion, en torno al principio de jerarquia normativa, y de los principios de
solucion de antinomias, preestablecidos y vigentes en el mismo ordenamiento
dentro de sus fronteras. Adicional al orden interno, ha existido un orden
externo, inicialmente destinado a regular las relaciones diplomaticas entre los

Estados, aquél y éste independientes.

Ahora bien, el sistema de fuentes ha sido piedra angular o la base fundamental
en la configuracion del sistema juridico, de la concepcion del derecho y de un
ordenamiento en particular, entonces, la nocién descrita ha sido conocida por la
doctrina como monismo o centralismo juridico o teoria estatalista del derecho,
gue fue producto historico de la formacion de los Estados-Nacionales, del
nacionalismo politico, econdémico, juridico etc, surgidos de la disolucion del

régimen medieval.
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En los periodos entre las guerras mundiales, se universaliza la técnica de la
fuerza normativa de la Constitucién Politica, de la supremacia de esa norma,
del estado constitucional de derecho, prevalencia de los derechos humanos, de
la superacibn de la tension entre corrientes filosoficas del derecho
(iusnaturalismo-iuspositivismo),del sometimiento del poder politico al derecho,
se constitucionaliza el derecho sus fuentes, la interpretacion y aplicacion del
derecho, va mas alld de la mera legalidad formal, pero dentro del ambito

estatal.

De manera que, el derecho se ha identificado con el Estado y la Constitucion
Politica, unido en torno a una cultura, a un territorio, para cada Estado, habia
existido un sistema juridico y politico y sélo uno. Esa concepcion es propia del
Estado-Nacion, surgido a finales del siglo XVII consolidado en el siglo XIX y
gue se impuso como Unica forma de organizacion politica reconocida a nivel
mundial. La nocidon del derecho unida al Estado y a la Constitucion Politica
supone el monopolio estatal, en la produccion del sistema de fuentes, vinculado
con la soberania (Gunther Teubner, 2010, p. 11-17) entendida en su
concepcion clasica' y en su dimension interna® y externa,® cerrado, exclusivo,
emanado del Estado y se ha definido juridicamente como la unidad entre
gobierno, territorio, poblacion, soberano, ligado intimamente a su funcion
econémica y juridica. Igualmente, su contenido conforme a la Constitucién

Politica de cada Estado.

!Nota. La soberania es la esencia del poder politica del Estado, seguin Bodino, es el “poder absoluto y perpetuo de una
Republica.”Poder absoluto en cuanto supremo, superior a cualquier otro; y perpetuo por ser permanente, trascendente
a la persona concreta que lo ejerce. (Cosculluela Montaner.( 2010. p,21).El poder soberano, en la doctrina clasica,
corresponde al pueblo que, en ejercicio de su poder constituyente dicta la Constitucion. Es esta la que contiene los
fundamentos de la organizacién general del Estado, partiendo del sometimiento limitado de los individuos al propio
Estado. Y es a partir de la soberania que la Constitucion nace como norma suprema, principio juridico que rige la
Eirémide normativa en el Estado nacional.

Nota. Permitia afirmar que el Estado es el Unico capaz de determinar la existencia y las funciones de las distintas

instituciones necesarias para el correcto funcionamiento del Estado, y la proteccion de los derechos fundamentales de
los miembros de la colectividad.
% Nota. En cuanto a la dimensién externa del concepto de soberania, la doctrina internacional concuerda en que este
concepto se desarrolla a partir de dos elementos: la libre determinacién y la facultad de contraer obligaciones por si
mismo La soberania es la esencia del poder politica del Estado, segin Bodino, es el “poder absoluto y perpetuo de una
Republica.”Poder absoluto en cuanto supremo, superior a cualquier otro; y perpetuo por ser permanente, trascendente
a la persona concreta que lo ejerce. (Cosculluela Montaner.( 2010. p,21)
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Entonces, en la familia juridica Romano-germanica a la cual pertenece el
ordenamiento juridico del Estado Colombiano, los paradigmas dominantes han
sido, la identificacion estado-derecho y supremacia de la Constitucion Politica,
hegemonia  del Estado-Nacion  en la  produccion normativa,
consecuencialmente, el ordenamiento ha estado compuesto por fuentes
producidas por él, que se relacionan o se articulan entre si. Finalmente, una
interpretacion dentro de la ideologia del neoconstitucionalismo. También, la
independencia y autonomia entre derecho interno y externo, a la subordinacion
del procedimiento previsto en la Constitucion Politica para incorporaciéon y
aplicacién de las normas internacionales que incluye el control constitucional de
las normas convencionales internacionales. Asi, la sociedad, abogados, jueces,

practicos, tedricos, politicos, estudiantes, se han formado, piensan y acttan.

Sin embargo, las sociedades no se detienen, simultaneamente se presenta otro
fendmeno opuesto que diluye la idea nacionalista, sometimiento del poder
politico al poder economico, una comunidad internacional, el derecho
internacional se constitucionaliza, el derecho estatal se internacionaliza, el
derecho interno y externo pierden su autonomia e independencia, el Estado se
convierte en eje de articulacion mundial, disminuye su poder de produccion
normativa, muchas cartas fundamentales incorporan automaticamente las
normas internacionales consuetudinarias y por transformacién las normas
convencionales. Se presentan nuevos sistemas, las sociedades optan por un
sistema econdmico y juridicos abiertos, emanan nuevos intereses y problemas
comunes, nuevos centros de poder publicos y privados, nuevas relaciones que
se incrementan dia a dia; las relaciones entre Estados ya no son meramente
diplomaticas, sino de otra indole; como comerciales, juridicas, el Estado-Nacién
deja de ser aislado autosuficiente e independiente, se integra a la comunidad
mundial. Paralelamente al ordenamiento juridico estatal surgen otros sistemas
juridicos como el sistema global de derechos humanos, sistema global

econémico, comercial, sistemas regionales, la relacion derecho-estado, la
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autonomia del derecho interno y externo, se han diluido, el Estado y el derecho
se integran a la comunidad internacional, empero, tanto, el Estado-Nacion

como el jurista se mantienen anclados a los paradigmas antes descritos.

Tampoco se detiene el derecho, ni sus fuentes, como ensefia Carbonell,(1998,
p.22 a 29), las fuentes del derecho son un producto histérico, que evolucionan
de acuerdo con las concepciones politicas, econémicas, filosoficas, juridicas y
cuando la visién juridica descrita inicialmente habia logrado consolidarse, se
empieza a hablar de globalizacion. Actualmente, el ordenamiento juridico
estatal se encuentra interconectado con otros ordenamientos diferentes,

aspecto un tanto desconocido en la comunidad juridica.

En esas condiciones, surge una nueva problematica de las relaciones entre el
derecho interno y externo; motivo que en su momento, llevé al tratadista
Antonio Truyol y Sierra, citado por Akehurst (1972, p.74) a afirmar que el
problema de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
es uno de los mas dificiles de la dogmatica juridico y a preguntarse inicialmente
¢cual debia primar en caso de conflicto?, controversia que aparentemente se
habia solucionado, con las doctrinas (monista y dualista), adoptandose por
regla general en la mayoria de ordenamientos, la doctrina dualista de la
distinciéon entre el derecho interno y el derecho externo, supremacia del
derecho estatal con supremacia de la Constitucion Politica, empero, esa

solucién actualmente resulta insuficiente.

Actualmente, un tema en boga es la globalizacién, con significados muy
diversos se hace referencia a la nuevas tecnologias de la comunicacion que
han llevado a superar las barreras fisicas, a la aldea global, a la caida de
barreras aduaneras, etc, y de su analisis se han ocupado, fil6sofos, soci6logos
juristas etc, cada uno arribando a sus propias conclusiones, sin embargo, no se

ha condensado un vision integral de ese fendmeno en relacién con el sistema

10
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de fuentes, como base fundamental para la comprension de la concepcion de

un sistema u ordenamiento en particular, y su correcta aplicacion.

El sistema de fuentes del derecho, actualmente, es un tema fundamental de la
teoria constitucional, como fundamental y de importancia constitucional actual,
debe ser la articulacion del derecho interno y el derecho externo (global,
regional, transnacional), de fuentes de diferentes sistemas; razén por la cual el
problema juridico a resolver en lainvestigacion, se centra a establecer ¢si
la globalizacion incide en el sistema de fuentes del ordenamiento estatal?

con énfasis en el ordenamiento juridico colombiano.

El interés que suscitd el tema radicé inicialmente, desde el ambito profesional
y académico, en razon a que la comunidad juridica por desconocimiento de la
nueva concepcion del derecho; aun se pregunta, por la jerarquia de las normas
internacionales en el orden interno, maxime si la Constitucion Politica no lo
consagra, o no lo prevé claramente; interrogante que desde un entendimiento
posmoderno pierde importancia. En la actualidad debe definirse no tanto la
jerarquia sino los mecanismos de articulacion, o conexién entre fuentes de
diferentes sistemas, que permita su correcta aplicacion y entendimiento del

derecho.

Lo anterior, en los tiempos que avanza la historia sin duda esta exigiendo un
gigantesco esfuerzo académico, profesional de la comunidad juridica y aun
mayor por parte de los operadores judiciales, quienes deben contar con los
elementos suficientes que les permita un entendimiento posmoderno del
derecho para su correcta aplicacion, pues en un caso concreto se pueden
encontrar vr. gr. con tensiones entre el principio de supremacia de la
Constitucion y prevalencia del derecho comunitario o internacional, principio

éste Ultimo que aun se desconoce su alcance, justamente por desconocimiento

11
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de la concepcion del derecho de cara a la globalizacion, lo que se resuelve con
el conocimiento del sistema de fuentes en la posmodernidad.

De manera que el objetivo principal radica en advertir la incidencia de la
globalizacion en el sistema fuentes del ordenamiento estatal, por medio del
analisis de ése fendbmeno, desde la odptica transformadora, multisectorial y
multidimensional y consecuencialmente advertir el advenimiento de una nueva

concepcion del derecho.

Como objetivo especifico, indicar las consecuencias concomitantes y conexas y
los nuevos principios que facilitan la aplicacion del derecho integrado en el
ambito estatal, mediante el analisis de la globalizacién del derecho y la fuerza
normativa de las fuentes de derecho global. Igualmente, entender
someramente pero de manera integral, el ordenamiento juridico del Estado-

Nacién de cara a la globalizacion.

Para comprender la incidencia de la globalizacion en el sistema de fuentes del
Estado-Nacion, utilizando los términos de William Twining, la descripciéon del
derecho consignada en la primera parte de la investigacion debe tenerse como
una cartografia de la vision tradicional del derecho, y la que se va describiendo
en el desarrollo en la segunda parte de del trabajo, como la vision cartografica
posmoderna del derecho. Lo anterior, permitira comprender el ordenamiento
juridico del Estado-Nacion, especialmente el colombiano en su integridad, de
manera posmoderna, los cambios de paradigmas, en cascada o de efecto
domino, la complejidad actual del sistema de fuentes y por lo menos contar con
un minimo elementos y herramientas que guien su aplicacién, en la actual fase
globalizacion; habida cuenta que en el caso del ordenamiento juridico
colombiano, de cara ese fendmeno, se puede sostener que, el sistema de fuentes

no se agota en los articulos 4 y 230 de la Constitucion Politica, tampoco resulta

12
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suficiente el principio de jerarquia normativa, ni la figura del bloque de
constitucionalidad.

Asi la investigacion contendra dos partes, divida en dos capitulos cada una, la
primera parte, el primer capitulo estara dedicado al concepto, generalidades del
sistema de fuentes, a la concepcién tradicional del derecho y de la relacion entre
derecho interno y externo. El segundo capitulo se ocupara del concepto,
generalidades de la globalizacion y de la globalizacién del derecho. La segunda
parte, en el primer capitulo se analizar4 la incidencia de la globalizacion en el
sistema de produccién y fuentes formales del derecho estatal, se presentara el
sistema de fuentes del ordenamiento colombiano, y el sistema de fuentes en el
derecho comparado. Segundo capitulo se analizard las consecuencias
concomitantes 0 conexas, como son la ruptura de la unidad normativa, la fuerza
normativa de las fuentes del derecho global, se presentaran los principios de
articulacion entre ordenamientos diferentes, se analizara la ruptura de la
concepcion monista del derecho y se presentard el pluralismo normativo como

concepcion del derecho posmoderna del derecho.

Los métodos de analisis utilizados esencialmente son cualitativos, deductivo,

descriptivo-analitico.

13
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PARTE PRIMERA-MARCO TEORICO
Capitulo I. SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
1. Concepto y aspectos generales

Lépez Ayllén, (1997, p. 5) es del criterio que el conocimiento del sistema de
fuentes, es piedra angular o la base fundamental que permite entender la
concepcion del derecho y de un sistema” u ordenamiento® juridico en particular
y facilita su aplicacion. A su vez, Norberto Bobbio (1993, p.170), ensefia que el
conocimiento de un ordenamiento juridico y también de un sector en particular,
parte siempre de la enumeracion de sus fuentes. Entonces, de lo minimo que
debe tenerse claridad y contener un ordenamiento o sistema, es la
enumeracién de las mismas y sus relaciones. Otros autores piensan que

establecer el sistema de fuentes, implica una decisién politica.

Ahora bien, ¢qué se entiende por fuente?: fuente significa el principio u origen
de una cosa, el lugar donde nace o se produce algo. Es el principio, el
fundamento, el origen, la causa o la explicacion de una cosa. En sentido
técnico, fuente del derecho, son los actos o hechos de los cuales el
ordenamiento juridico hace depender la produccibn de normas juridicas

(Bobbio, 1993, p.170). Se refiere a las causas del nacimiento del derecho. El

“Nota. El derecho esta constituido como un sistema. Un sistema “es un conjunto de elementos identificables y en
interacciéon dindmica, cuyas fronteras se definen en funcién de los objetivos (metas, proyectos, finalidades,
propiedades), que desean privilegiar.” El sistema juridico estd constituido por una serie de instituciones (estructura),
normas (reglas sustantivas, y de procedimiento), agentes y cultura. (Lopez Ayllon, 1997, p. 5).

La doctrina entiende por sistema juridico “aquel conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos
procedimientos y reglas legales que constituyen el derecho positivo en un lugar y tiempo determinado. Cada Estado
soberano cuenta con un sistema juridico propio”. ( Gonzalez, p. 627) Esos sistemas juridicos estan unidos a una
cultura juridica. consultado hoy 14 de marzo de 2011 en URL
http://www juridicas. unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/30/cnt/cnt27.pdf.

® Nota. El ordenamiento juridico esta constituido por un conjunto de normas, pero que no existen solas, sino que se
relacionan entre si. Las normas juridicas no existen nunca solas, sino siempre en un contexto de normas, que tienen
entre si relaciones particulares. Este contexto de normas se suelo denominar “ordenamiento”.( Bobbio, 1992, p. 141)

14
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origen de las normas juridicas. Las preguntas que se deben hacer para
identificarlas, son: cual es el fendmeno que origina una norma, quién hace el
derecho, de donde surge y cdmo se manifiesta en el exterior dicho derecho,
Savigny citado por Monroy Cabra. (Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. La Constitucion como fuente de derecho. 2002, p. 14.
Publicaciébn [en Linea]. México. Disponible en: www.juridicas.unam.mx.

(consulta: 2010; 20 de marzo.)

En el sistema continental, el concepto de fuente de derecho naci6 en el campo
del derecho civil. Posteriormente, en la concepcion del Estado-constitucional, el
sistema de fuentes se deriva de la Constitucion (Sierra Porto, 2001, p. 49). Vale
decir, se ha constitucionalizado el sistema de fuentes®. Asi, por ejemplo, en el
ordenamiento colombiano, el Estado ha sido organizado como unitario y el
titulo preliminar el Cédigo Civil estaba dedicado a esa materia, ahora, los
articulos 4 y 230 de la Constitucion Politica tipifican las fuentes de derecho. Lo
propio prevé el articulo 1° del Cédigo Civil Espafiol’ cuando consagra que “Las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho” y el articulo 2, 3, 66, 93 de la Constitucidon

Politica de ese mismo ordenamiento se refiere a las fuentes de produccion.

De otro lado, autores como Carbonell, (1998, p.22 a 29.) consideran que las
fuentes del derecho son un producto histérico, que evolucionan de acuerdo con
las concepciones politicas, economicas, filosoficas etc. y juegan un papel
esencial en la configuracion del sistema juridico. Un correcto entendimiento de
las fuentes del derecho facilita su aplicacién y es fundamental para poder llevar

a cabo procesos de cambios y transformaciones politicas. Lo que quiere decir,

® Nota. La Constitucion establece no sélo el acto constituyente como productor de derecho; sino también determina los
procedimientos, érganos facultados para la produccién de normas juridicas y su fuerza, y para aplicar el derecho
consuetudinario. ( kelsen, 1982, p.84)

" Consulta hoy 3 de abril de 2012 en URL http://civil. udg.es/normacivil/estatal/cc/tprel. htm#BM1

15
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segun el autor en comento, que el sistema fuentes del derecho no es estatico,

sino dinamico.
1.1 Clasificacion de las fuentes del derecho

Existen varias tipificaciones de las fuentes del derecho, entre estas, para
efectos y utilidad de esta investigacion, se trataran las siguientes: (a) Fuentes
de produccién. (fuentes en sentido propio): se refiere a los poderes o grupos
sociales con capacidad normativa para crear normas juridicas, al origen, autor
0 autores de las normas juridicas. Vale decir, el poder creador del derecho,
vr.gr. el poder constituyente, el poder legislativo (parlamento, el legislador) el
poder ejecutivo (gobierno, ejecutivo), poder judicial (jueces) en el Estado-
Nacién. A esos poderes clasicos actualmente debe agregarse la comunidad
internacional, organizaciones internacionales publicas y privadas, como se vera

mas adelante en desarrollo de la investigacion.

En cada ordenamiento juridico (Bobbio, 1992, p. 51) existe un régimen juridico
gue regula las fuentes para la produccion de las diversas normas del
ordenamiento;® son las que atribuyen el poder de emitir normas juridicas
(poderes juridicos), determinan los sujetos, los Organos habilitados,
procedimientos, actos con capacidad de crear derecho, criterios de
interpretacion, el lugar que le corresponde a cada elemento normativo en el
sistema de fuentes. Normas que regulan los modos de creacién, modificacion y
extincion de normas. Asi por ejemplo, la Constitucion Politica Colombiana, en
los articulos 150y ss., 374 y ss., consagra lo relativo a la produccion clasica del
sistema de fuentes de derecho. Lo propio hace la Constitucion Espafiola en el
articulo 66 y siguientes. (b) Por la eficacia normativa. La validez, vigencia y

eficacia de las normas juridicas, tiene como fundamento el principio de la

®Nota. La produccién de las normas juridicas generales, esto es, el procedimiento legislativo, se encuentra regulado en
la Constitucién, mientras que la ley regula la aplicacion. Los actos de produccién y de aplicacién son constitutivos de un
proceso juridico. Teoria dindmica del derecho. ( kelsen, 1982, p.84, 234)
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jerarquia normativa del cual hacen parte los atributos de fuerza y valor de cada
norma. El valor, es la caracteristica propia de ciertas normas, que tienen una
especial importancia proveniente de su mayor legitimidad por el 6érgano de
produccién, vr. gr. el constituyente, el Congreso de la Republica, 6rgano de

representaciéon del pueblo colombiano.

De acuerdo con el profesor Sierra Porto, (2001, p. 189) la fuerza, es la
posibilidad que tiene una norma de derogar otro acto, de igual o inferior
jerarquia. La norma de un rango jerarquico determinado puede modificar o
derogar validamente todas las que se encuentren en niveles inferiores. Sirve
para expresar su especial forma de relacionarse una fuente con las demas
normas del sistema de fuentes, (Bazan, 2010, p.230) tradicionalmente se

expresa en dos aspectos: (b;) fuerza activa: hace referencia al poder innovador
del ordenamiento juridico, modificando o derogando las demas normas de
igual o inferior rango. (b,) fuerza pasiva: designa la resistencia especifica de la

ley a no ser modificada o derogada si no por otra norma dotada de la misma

fuerza.

Prosiguiendo con el tema, cada ordenamiento también por regla general ha
establecido normas que fijan cuales son las fuentes del derecho, qué jerarquia
existe entre las mismas, cual es su valor o rango y fuerza, los criterios para
solucionar las posibles contradicciones entre los distintos rangos. Este principio
permite establecer el orden de aplicabilidad de las normas juridicas. Asi por
ejemplo, el articulo 4 de la Constitucion Colombiana y el articulo 10 del Codigo
Civil se refieren al principio de supremacia de la Constitucién y a los criterios de

solucion de antinomias respectivamente. A su vez los articulos 2 y 9-3 de la
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Constitucion Espafiola, consagran la supremacia de la Constitucion y la

garantia del principio de jerarquia normativa.®

En la evolucion del Estado de derecho, la Constitucion ha sido considerada
como norma juridica y jerarquicamente superior a las demas fuentes. Vale
decir, que la Constitucién Politica, ha sido la norma superior,’® la que se
encuentra en la cuspide de la piramide y que tiene la virtud de determinar el
contenido, validez, o derogar las demas normas. (c) Fuentes principales
(directas o auténomas) Son las que contienen, derecho directamente
aplicable, se clasifican de acuerdo a su eficacia normativa, estas son la
Constitucion y la Ley. (d) Fuentes indirectas, subsidiarias: aquella que
contiene cierto material para la comprension de las fuentes principales, sirve
para llenar lagunas de derecho o de ley, entre estas se encuentran la doctrina,
la jurisprudencia, y la costumbre. (e) Fuentes de formales. Se han entendido
como la forma como se exterioriza una fuente, (Pérez Royo, 1984, p.16) medio
de expresion, (constitucidon ley, cddigo, tratado); se califican segun el 6rgano
que las emite, el procedimiento seguido y el valor y fuerza de los actos
emitidos. ( f )Fuentes reales o materiales, son todos fenbmenos, y elementos
gue concurren o influyen en mayor menor medida, a la produccion de la norma
juridica y determinan su contenido, se ubican en la propia sociedad, (Garcia
Maynez, 1975, p.51), como factores histéricos, politicos, sociales, econdémicos,
culturales, éticos, religiosos, procesos de integracion politicos, econémicos etc,
gue deben ser tenidos en cuenta por el constituyente, el legislador para crear

normas juridicas, vr. gr. en nuestro criterio, actualmente, la globalizacién.

®Nota. El principio de jerarquia normativa, implica el sometimiento de los poderes publicos a la Constitucién y al resto
de normas juridicas. Es la imposicién de un modo de organizar las normas vigentes en un Estado, consistente en hacer
depender la validez de unas sobre otras. Asi, una norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de ésta
depende de aquélla. El principio de jerarquia puede ser comprendido desde dos perspectivas. Primero la jerarquia
basada en la cadena de validez de las normas; y, segundo la Fuerza juridica distinta de las normas. ( Bazan, 2010,
.230)

B Nota.La Constitucién: no sélo es la norma juridica suprema formal y estatica, sino también material y dinamica, y por
eso es la norma basica en la que se fundamentan las distintas ramas del derecho, y la norma de unidad a la cual se
integran. Desde el vértice del ordenamiento juridico, la Constitucién exige no sélo que no se cree legislacién contraria a
sus disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacién se realice en armonia con ella-. ( Bazan, 2010, p. 227)
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Ahora bien, en precedencia se anot6 que el conocimiento del sistema de
fuentes, es la base fundamental que permite entender la concepcién del
derecho y de un sistema en particular, razéon por la cual, para comprender la
incidencia de la globalizacion en el sistema de fuentes del ordenamiento
estatal, y sus consecuencias concomitantes, es necesario conocer, y utilizando
los términos de William Twining (2003, p.161) la cartografia'’ de la visién
tradicional del derecho y la cartografia de la vision posmoderna del derecho,

ocupandose de la primera el siguiente apartado.
2. Cartografia de la visién tradicional del derecho

En el siguiente acapite se procedera, entonces, a presentar una descripcion de
la concepcidn tradicional del derecho y de la relacién entre derecho interno y
derecho externo, que permita construir metaféricamente un plano o una visién
panoramica del mismo para su mejor comprension y que consecuencialmente

facilite entender sus cambios, en la época posmoderna.
2.1 Concepcion del derecho.
Como preambulo, debe recordarse que la cultura occidental, (David, et al.

2010) se han conocido dos grandes familias juridicas,'> o tradiciones

juridicas,'® a saber: el common law** y el sistema romano-germéanico,*® que se

" Nota. La cartografia es una ciencia muy antigua cuyo fin es ofrecer una representacion grafica fiable del territorio;
mostrar de forma reducida, sintética y esquematica una realidad compleja e incluso a veces dificilmente abarcable, y a
través de ello obtener una mejor comprension de los fendmenos de la Tierra, su localizacion, tamafio y distribucion.
Consulta 5 de mayo de 2012 en URL http://www.atlasdemurcia.com/index.

Cartografia juridica: metéfora para elaborar mapas mentales, panordmicos generales de derecho. Teorias como del
derecho como las de Kelsen, Hart, Llewellyn, Dworkin, pueden ser interpretadas como intentos de construir una
especie de mapa mental de los sistemas juridicos estatales. ( Twining, 2005, p.194)

12 'Nota.Familia juridica, es el conjunto de sistemas juridicos, que tienen elementos, instituciones, conceptos filoséficos,
sistema de fuentes, jerarquia de fuentes afines o analogos, o conexos, entre ellos, de tradicion comun.(Gonzélez,
p.629, 632) consulta 14 de marzo de 2011 en URL
http:/lwww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/30/cnt/cnt27. pdf

3" Nota.Tradicion juridica, es el conjunto de actitudes profundamente arraigadas Yy condicionadas acerca de la
naturaleza de la ley, de la funcién del derecho en la sociedad, a la forma de gobierno, a la organizacién y operacion
cémo un sistema juridico debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse. (ibidem)
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diferencian fundamentalmente (Garapon, et al, 2010, p 35 a 51), por la
concepcién del derecho,™® la cultura juridica,’’ la funcién del juez y por el
sistema de creacion de las fuentes. Asi, en la familia romano-germanico las
fuentes de formales del derecho son: las principales la Constitucion, la ley, las
subsidiarias, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina, los principios
generales del derecho. En tanto, en la familia del common law, las fuentes de
creacion juridica, son la jurisprudencia, la ley, la costumbre y la razén, es un
derecho eminentemente jurisprudencial, siendo la principal fuente la
jurisprudencia. Ambos, buscan la justicia, pero mediante técnica diferente, en
el sistema continental, en principio, -sistema cerrado®®- mediante la técnica de
la ley, derecho de origen legislado, codificado, preestablecido,*®y reglas de
aplicacion también preestablecidas (jerarquia normativa). En cambio, en el
common law, -sistema abierto, flexible- mediante la técnica del precedente

judicial, derecho de origen jurisprudencial, el rol de la jurisprudencia no es

 Nota. El sistema common law. Construido principalmente en Inglaterra. Sistema abierto, no es técnica de

interpretacién de reglas juridicas previamente elaboradas por el legislador. las fuentes de creacion juridica, son la
jurisprudencia, la ley, la costumbre y la razén, (tiene la funcién de crear de nuevas reglas) La razén constantemente
esta creando reglas de derecho, con el proposito de asegurar la coherencias del sistema y se manifiesta en el
reconcomiendo de principios juridicos. (identificar la solucién razonable). La jurisprudencia, crea reglas de derecho,
obligatoriamente aplicables a otros casos, por los jueces sucesores. La labor del juez inglés es impartir justicia al caso
concreto. El derecho se divide en Common law (razén) y equity (recursos) Es un derecho eminentemente
jurisprudencial, esa es la primera la principal. Ab initio el juez es creador principal del derecho. Le da importancia a la
oratoria y a la argumentacion, no tiene que ver mucho con la légica y si con la experiencia. En el common law, el
derecho es inmanente un proceso histérico, el rol del derecho consiste mas en concretar las reglas de derecho que en
decretarlas. El juez descubre el derecho, la regla de derecho es flexible. (no es una teoria sistematica y jerarquica
como se expone generalmente en los paises de tradicién juridica romano-germanica, la jerarquia de las fuentes del
derecho en la Common Law tiene poca importancia tedrica y practica para el jurista. (Garapon et al, 2010, p. 35-43).
!* Nota. Sistema juridico romano—germanico, o continental o civil law, fundado en el derecho romano, corpus juris
justianeo, recibido por el continente europeo y llevado a centro y Latinoamérica. En el sistema continental, el derecho
es un conjunto de normas, el derecho es la ley positiva, abstracta, decretada por el legislador, la ley (sentido amplio) es
del derecho, el juez lo aplica no es su portavoz. Se caracteriz6 esencialmente por su unidad, ser un derecho
codificado, positivista legislado, cerrado, el derecho se identifica con la ley, sistema de reglas, teniendo como orden de
prelacion en el sistema de fuentes, la ley (sentido amplio), es la fuente principal de derecho, sistematizado en los
codigos. Fuentes secundarias: la costumbre, la jurisprudencia (funcién secundaria), la doctrina y los principios
generales del derecho. Es un sistema racionalista-légico, coherente, toda problema juridico debe encontrar una
solucién mediante una regla juridico preexistente, todo problema juridico puede y debe resolverse mediante una regla
juridica preexistente (sistema cerrado), creadas por el legislador y aplicadas por el juez. La ley (sentido amplio) es del
derecho. (idem)

' Nota. Cultura juridica, espacio intelectual en el que cual han sido formados los jueces y abogados. La cultura
Europea de civil law, se caracterizé por la primacia de lo politico, del legislador. La cultura del common law por la
Psrimacia del derecho, del juez. (Garapon, et al, 2010.p.7.) _ _ _

Nota. En mi entender, se debe entender por sistema juridico cerrado, aquel preestablecido, legislado, sin lagunas,
con normas inequivocas, produccion estatal, y con reglas de aplicacion del derecho y fuentes preestablecidas.
!® Nota. El derecho legislado, establece previamente el derecho sustancial y procesal. También las reglas de aplicacién
y los criterios para resolver antinomias entre las reglas de derecho, a saber (a) criterio jerarquico (b) de competencia,
(c) de especialidad, (d) cronologico. (idem)
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solamente aplicar el derecho, sino establecer las reglas de derecho. El principio
de jerarquia normativa de las fuentes del derecho tiene poca importancia

tedrica y practica para el jurista.

De otro lado, debe anotarse que en el siglo XIX se consolidd el nacionalismo
como ideologia y el Estado-Nacién (Lopez Ayllén, 1997, p.33), como Unica
forma de organizacion politica y se impuso como actor dominante reconocido a
nivel mundial. Durante esa época, también, imper6 la nacionalizacién del
derecho, la corriente iuspositiva,?® normativista,?* estatalista,?* para identificar
su concepto, en el sistema romano-germanico, al cual pertenece el Estado

Colombiano.?®

En ese contexto y en la cultura juridica de occidente romano-germanico,
tradicionalmente, se ha identificado un ordenamiento juridico interno y un orden
juridico externo (internacional),?* pero tanto, en el orden interno como externo,
la potestad en la produccion normativa habia sido propia del Estado y de los
Estados. Asi, el orden juridico externo (internacional), habia sido concebido
como el conjunto de normas juridicas y principios®® producidos por los Estados

y destinados a regular las relaciones externas entre sujetos soberanos -los

% Nota. El Gnico derecho existente es el positivo, es decir, el puesto por los hombres por medio de los actos de imperio
del soberano politico o de instituciones delegadas por él.(Comanducci, 2010, p.94)

% Nota. Teoria pura del derecho. Estudio del derecho, separado de la moral, de los hechos, de la sociologia, de la
economia, etc. El conocimiento juridico esta dirigido hacia normas que poseen la caracteristica de ser normas juridicas.
El derecho es un sistema de normas. El objeto de la ciencia del derecho, lo constituyen las normas juridicas y la
conducta humana, en cuanto ésta es contenido de las normas juridicas, el derecho como un sistema de normas con
validez, no hay otra norma que la positiva. La norma es producida por un acto de derecho que recibe su significacion
£Lgridica de otra norma.(teoria estéatica del derecho) ( kelsen, 1982, p. 18, 83)

Nota. Positivismo estatalista: el derecho positivo es todo y sélo el que provenga del Estado-nacién, con un doble
reduccion: todas las normas, supraestatales, son reconducidas, directa o indirectamente, en el interior del conjunto de
normas Estatales. (Comanducci, 2010, p.94)
2z Segln los articulos 1 y 4 de la Constitucién Politica, Colombia es Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica Unitaria, tiene como norma fundamental, la Constitucién. Vale decir, es un Estado unitario y con supremacia
de la Constitucion. Constitucion Politica de Colombia, consulta hoy 3 de abrii de 2012 en URL
http://www.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf.

* Nota.El Derecho Internacional contemporaneo, empez6 a desarrollarse a partir del siglo XVI, época en la cual
aparecen en Europa los primeros estados-nacionales.(Marifio, 2005, p. 51)
% Nota. Vr. gr. la férmula pacta sunt servanda , articulo 26 de la Convencién de Viena. ( Nila Torres, 2006, p.31)
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Estados-; orden juridico descentralizado,?® carente de jerarquia, teniendo como

fuentes formales convenciones/tratados, costumbre internacional.?’

A su vez, el orden juridico interno, se ha definido como el conjunto de normas
gue regulan las relaciones entre individuos o instituciones o de éstos con el
Estado. Un derecho interno identificado con el Estado (kelsen, 2005 p, 21); con
la unidad entre gobierno, territorio, poblacion, soberano, ligado intimamente a
su funcién econdmica, juridica y politica, en torno a una cultura. Para cada
Estado, habia existido un sistema juridico-politico y s6lo uno e independientes
entre si y vinculado con la soberania (Gunther Teubner, 2010, p. 11-17)

entendida en su concepcion clasica y en su dimension interna y externa.

Ademés, el ordenamiento caracterizado por su unidad normativa,?®
jerarquizado piramidalmente,? centralista® y en principio cerrado,*! emanado
exclusivamente del Estado y como fuentes, la principal la Constitucion

Politica,(desde el punto de vista formal y material), le sigue la ley (en sentido

% Nota. Las normas juridicas generales, no son producidas por un 6rgano legislativo central. (Kelsen, 1982 p.292)

% Nota.Es la forma primaria de manifestarse la comunidad y esta formado por un conjunto de reglas observadas de
hecho. Se caracterizan por su repeticién, acompafiadas del sentimiento de obligatoriedad. Practica seguida por los
sujetos internacionales y acepara por éstos como derecho. Esto es: (a) practica constante y uniforme de los Estados y
(b) que dicha practica se considere juridicamente obligatoria ( opinio iuris). Las normas de caracter universal contenidas
en los tratados son precisamente costumbres que han sido codificadas o recogidas en los mismos. Se distinguen dos
grandes grupos, las costumbres generales o universales que obligan en principio o por regla general a todos los
Estados. Las costumbres regionales o locales, las que nacen para unos Estados en particular.(Diez de Velasco, 1998,
p. 84) El derecho consuetudinario (general) se aplica en forma universal a la totalidad de la comunidad de Estados.
g—lerdegen, 2005, p. 155).

Nota.Las normas del ordenamiento se derivan todas de la misma norma fundamental y se ordenan entre si de
manera armonizada. La norma fundamental no depende de ninguna otra y de ahi depende la unidad del ordenamiento.
La ley fundamental, es el criterio unificador de todas las normas del sistema dentro del sistema, es la unidad a la que
se reducen todas las normas, que componen el ordenamiento y al mismo tiempo es responsable de la validez y
eficacia. La unidad del ordenamiento implica que todas las normas, sus fuentes estructuradas jerarquicamente se
derivan de una Gnica norma superior. (Bobbio, 1992, p. 168)

Nota.La teoria de la piramide Kelsiana y se fundamenta en una norma de mayor jerarquia que es la Constitucién. Ha
permitido comprender la jerarquia normativa y el principio de unidad de un sistema u ordenamiento juridico. (De Julios
Campuzano. 2007. p 93).

% Nota. Centralizacién del orden juridico estatal. Las normas de derecho son producidas por un érgano legislativo
central, al interior del Estado. Normas con validez para todo el territorio del Estado.( Kelsen, 1982) existe un solo centro
de poder politico, un poder judicial, que aplica el derecho vigente a todo el territorio del Estado y que en su seno se
establece una Corte Suprema de Justicia, la cual tiene jurisdiccién a nivel nacional, un solo poder ejecutivo que esta
conformado por todos los gobernantes (presidente, gobernadores, alcaldes...); y ademéas cuenta con una sola
constitucién politica que rige en todo el territorio y a la cual se hallan sometidas todas las autoridades y habitantes del
Estado. En otras palabras en el Estado unitario se da la cuadruple unidad: unidad de ordenamiento juridico (derecho),
unidad de autoridades gubernativas, unidad de gobernados o destinatarios del ordenamiento juridico y de las
decisiones politicas y unidad de territorio.(Ferdinand Mélin, et al, 2009, p.37)

% Nota.En mi entender, ademas de ser preestablecido, su validez no depende de otro sistema.
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amplio) y secundarias los principios generales de derecho, la jurisprudencia, la
costumbre y la doctrina. Entonces, el derecho positivo es todo y solo (las
normas escritas) que provengan del Estado-Nacion.(Comanducci, 2010, p.94),
construido por normas de diferentes estratos y de manera escalonada.(Kelsen,
1982, p.232).%

Esa concepcion del derecho unida al Estado se ha conocido como monismo® o

1,*° en la

centralismo juridico,**estatalista, que supone el monopolio estata
produccion del sistema de fuentes, y una relacion entre fuentes pertenecientes
al mismo ordenamiento; cada Estado edifica su propia pirdmide normativa,
(Zapata de Arbelaez, 2005, p 18). En el ordenamiento juridico del Estado-
nacion, las fuentes (Pérez Royo, 1984, p.18) se relacionan entre si y se han
ordenado en torno al principio de jerarquia normativa®, (principio de

ordenacién del sistema de fuentes),®” y los criterios de solucién de

% Nota.El orden juridico estatal, no es un sistema de normas de derecho situadas en el mismo plano, sino una
construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas, su unidad, esta configurada por la relacion
resultante de que la validez de una norma producida conforme a otra, reposa en esa otra norma, cuya produccion a su
vez esta determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre en la norma fundante béasica propuesta
representada en la Constitucion. la teoria de la piramide de Kelsen ( Kelsen, 1982, p.232)

% Nota.Monismo significa que en un mismo territorio y en un mismo momento sélo hay vigente un ordenamiento
]}Lfridico y politico, producido por el Estado. (Ariza Higuera et al, 2007, p.21)

Nota.El centralismo juridico. Identidad entre derecho y Estado del que emana un derecho que “es un ordenamiento
jerarquico exclusivo, sistematico y unificado. La norma de cierre del sistema, es fuente de diversidad de normas
inferiores. (idem)

% Nota. El Estado-Nacion, se ha guiado por los siguientes principios: (a) soberania territorial y politica absoluta, (b)
igualdad de los Estado, (c) no intervencion en los asuntos internos de los demés Estados, (c) consentimiento del
Estado como fundamento de las relaciones internacionales. La soberania, ha implicado el derecho a gobernar sobre un
territorio limitado y de ejercer la autoridad politica, dentro de una comunidad que tiene derecho a determinar la
estructura del ordenamiento juridico, sus normas y su politica, supone el monopolio estatal en la produccion del
sistema de fuentes. (Saldivia,2010, 180)

% Nota. Es sabido que el principio de jerarquia normativa, cuyos origenes se remontan al surgimiento del Estado
Liberal clasico, proclama la relativa superioridad intrinseca de unas normas sobre otras. Se fundamenta en una
categorizacion de las normas, de conformidad con una escala de rangos, en la que cada norma puede disponer sobre
aquellas ubicadas en un nivel inferior, en tanto que estas Ultimas deben respetar estrictamente los contenidos de
aquellas situadas en un rango superior. El principio de jerarquia comporta, a su vez, consecuencias positivas y
negativas. Positivas, en cuanto su ubicacion en el sistema de fuentes implica un cierto grado de capacidad innovadora,
activa y pasiva, frente a las demas normas que conforman el ordenamiento juridico. De alli que la norma superior
pueda modificar o derogar validamente todas aquellas que se encuentren en los niveles inferiores, e igualmente, dicha
norma sélo puede ser modificada o derogada por otra del mismo o superior nivel. Por su parte, las consecuencias
negativas de la aplicacién del principio conllevan a que la norma de inferior jerarquia que contrarie los contenidos de la
superior, deba ser retirada del ordenamiento juridico o inaplicada por contravenir la Constitucion Politica, que es la
Norma de Normas. Consejo de Estado Colombiano Radicacidn nimero: 85001-23-31-000-2009-00032-02. sentencia
del 14 de julio de 2011. Consulta 12 de mayo de 2012. En URL http://www.consejodeestado.gov.co/.

%" Nota. El ordenamiento juridico implica un conjunto de normas vigentes vista en su ordenacién formal y en su unidad
de sentido. Por ello existen principios y criterios para subsanar conflicto. Desde el punto de vista del momento en que
se realiza la coherencia, se distingue: (a)criterios que realizan la coherencia en el momento de produccién del derecho
(es el caso de competencia y de jerarquia); (b)criterios que realizan la coherencia en el momento de la aplicacién
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antinomias, *® que permiten el primero determinar cudles son normas de mayor
fuerza y jerarquia, cuales de menor, y el segundo cual norma debe aplicarse en

caso de conflicto entre normas del mismo sistema.

El referido principio se constituye como un eje vertebrador, basico y estructural
en la produccién y aplicacién del derecho, y se manifiesta en la organizacién
escalonada, vertical de las diferentes fuentes del derecho del mismo
ordenamiento,*lo que implica que las normas de rango inferior no pueden
contradecir ni vulnerar lo establecido por una noma de rango superior que
tiene mayor valor. El principio de jerarquia es por un lado, sinénimo de “grado”,
“rango”, como ha entendido Sierra Porto (2001, p.55 y 187), el rango o
jerarquia, es la posicion que ocupa una norma en el sistema de fuentes,
referencia a la subordinacion de unas normas a otras en funciéon de su mayor o
menor rango. Pero también, la jerarquia es vista como la fuerza juridica®

pasiva o activa de la norma. (Bazan, 2010, p.230).

Segun Cosculluela Montaner (2010, p.59). La Constitucion; goza de una
posicion de supremacia normativa en doble plano: material y formal. La

supremacia formal implica que la Constitucion no puede ser modificada, ni

41
l

derogada por ninguna otra norma. La supremacia material,”"(valor normativo)

derecho, especialmente en la aplicacién judicial. (es el supuesto de los criterios de especialidad, cronoldgico y de
prevalencia. Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo. Victor Bazan -Coordinador. (2010) Tomo |.
?8.230.Ed. AbeledoPerrot S.A. Buenos Aires.

Nota.En el ordenamiento juridico existen, normas que se contradicen respecto de lo cual se resuelve inaplicando
una de ellas, al amparo de: (a) criterio cronolégico: la norma posterior deroga a la anterior (b) criterio jerarquico: la
norma superior prevalece sobre la inferior (c) criterio de la especialidad: la norma especial prevalece sobre la norma
ggeneral. (Bobbio, 1992, p. 191)

Nota. La variedad de normas juridicas, por seguridad juridica, deben someterse a un cierto orden, lo que es tarea de
la teoria de las fuentes del derecho. Esta sirve no solo al interés cientifico de sistematizacién dentro de un Estado de
Derecho, sino también a intereses practicos como evitar colisiones normativas o dirimirlas. Un sistema juridico libre de
contradicciones asegura que las normas juridicas se ubiquen en un orden jerarquico y que la norma que ocupa el
EJOuesto mas alto en la jerarquia sea aplicada con prevalencia a la norma de menor nivel. ( Hartmut, 2008, p.12).

Nota. La fuerza: Es la posibilidad que tiene una norma de derogar otro acto, de igual o inferior jerarquia. La norma de

un rango jerarquico determinado puede modificar o derogar véalidamente todas las que se encuentren en niveles
inferiores. (Bazan, 2010, p.230)
“l Nota. Sistema juridico de Estados Unidos, pertenece a la familia del Common Law, igualmente jurisprudencial, pero
con sus propias caracteristicas, hace diferencia entre derecho federal y federativo. Fuentes del derecho son la
jurisprudencia y el derecho legislado. La Constitucion es la ley fundamental y jerarquia diferente a las otras leyes, tiene
caracter normativo (funcién adicionar y rectificar el derecho jurisprudencial), interpretacion flexible, las leyes son objeto
de control judicial.(Garapon, 2010, p.31)

24



Globalizacion-sistema de fuentes

por su parte significa que la Constitucion Politica despliega los efectos propios
de cualquier otra norma, debe ser cumplida por sus destinatarios (ciudadanos y
poderes publicos), tiene aplicacion directa y deroga las normas que se opongan
a sus disposiciones y determina su validez, incluyendo a la ley. La Constitucion
se constituye entonces, como punto de partida y de llegada de todo

ordenamiento juridico.

A lo anterior y para su mejor comprension debe agregarse que, en el siglo XX,
en el periodo entreguerras se universalizé la técnica de la fuerza normativa y
supremacia de la Constitucién,** la constitucion deja el rol de cédigo politico
para convertirse en norma juridica con aplicacion directa, se constitucionaliza el
derecho, los derechos fundamentales, valores, principios se acercan (Borroso,
2008, p.5) dos grandes corrientes (iusnaturalismo-iuspositivismo) que ofrecian
paradigmas diferentes en la concepciéon y aplicacion del derecho; la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento ahora deben ir mas alla de la
legalidad formal, se inspiran en criterios de justicia y principios constitucionales,
pero en la concepcidén tradicional dentro del A&mbito estatal, lo que implic6 un
cambio de paradigma en la concepcion y aplicacion del derecho, un
neoconstitucionalismo, post-positivismo. Igualmente, se han constitucionalizado

las fuentes del derecho, por ejemplo, en el ordenamiento juridico colombiano,

“2 Nota. La historia de la humanidad ha sido divida en edades o épocas como: la época arcaica, antigua, media
moderna y posmoderna. A su vez Las agrupaciones humanas desde las méas antiguas hasta las actuales, han
necesitado organizaciones juridico-politicas, siempre han tenido normas basicas para subsistir, asi la ley fue el primer
instrumento juridico utilizado por quien ostentaba el poder para resolver conflictos. En la Grecia antigua tomé cuerpo
con firmeza el uso concreto del concepto de politeia como instrumento politico, no normativo como forma de
organizacion de la Polis, que segun Uribe Benitez, los modernos entienden como Constitucion. A partir de la edad
media la Constitucién empieza a tener significado de legislacion de pacto, representacion, entre el poder y el individuo
de limite de poder. La historia de los primeros antecedentes de este fenbmeno del constitucionalismo moderno se
remontan al siglo XVII en Inglaterra y al siglo XVIII se ve reflejado en hitos como: (a) constitucionalismo inglés; Carta
Magna (1215), Acta de Habeas Corpus (1679), y declaracion de derechos (1689). (b) constitucionalismo americano,
periodo de 1776 a 1787, época en la cual nacen la declaraciéon de derechos o bill of right y la constitucién de los
Estados Unidos de América, primera escrita del mundo.(1787) (c) constitucionalismo francés; declaracion de derechos
del hombre y del ciudadano(1789). A lo largo del Siglo XIX, se extendieron las Constituciones Escritas en el Continente
Europeo y las colonias hipanoamericanas, (Mora Donatto, 2002, p.6) ) Pero el momento cumbre de la Constitucion
radica cuando se constituye en fuente de fuentes, y con caracter normativo. (Bazan, 2010, p.222, 225). El principio de
supremacia tiene su antecedente en el articulo VI de la Constitucién de los Estados Unidos de Ameérica, y de la
primigenia interpretacién por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en el caso Marbury vs Madison
(1803), dando prevalencia a la Constitucion sobre la ley.(Uribe, 2009, p. 16 y 17, 36y 39). En el siglo XX no basta que
la constitucién organice el Estado y limite el poder, sino que se universaliza la técnica norteamericana de Supremacia
de la Constitucién, ( CosCulluela, 2010, p. 59). La Constitucion como punto de partida y de llegada de todo
ordenamiento juridico.
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en el articulo 10° del Cddigo Civil, consagraba el principio de prelacién
normativa y de supremacia de la Constitucion, actualmente de ese principio se
deriva del articulo 4° de la Constitucion Politica. Lo propio hace el articulo 2° de

la Constitucion Espafiola.

Corolario de lo anterior, en la doctrina del derecho tradicional monista-
estatalista-neoconstitucionalista, el derecho estatal, se ha identificado con el
derecho positivo producido por el Estado, se ha tenido como un sistema
jerarquizado y codificado de normas que deben su contenido, pertenencia y
validez a una norma fundamental. La norma fundamental, ha sido la
Constituciéon Politica y de ahi el principio de supremacia®® y fuerza
normativa**de la misma. La Constituciéon® es fuente de fuentes, determina la
validez formal y material, la pertenencia de una norma al orden juridico de la

demds normas, es la norma de mayor rango y fuerza normativa.

“3 Nota. La supremacia de la Constitucion fue aceptada ab inito, por el constitucionalismo Norteamericano fue, sin
embargo, recibida s6lo en el siglo XX en el continente europeo y familia juridica romano-germanico. Con anterioridad,
la Constitucion se reconocia como un simple valor programatico, inspirador de la legislacion, pero sin que nadie pudiera
cuestionar la efectiva sumision de las leyes a la Constitucién ante un Tribunal.(Cosculluela Montaner, 2010, p.59)

La Corte Constitucional Colombiana, sobre el topico, sefiald:”...La Constitucién se erige en el marco supremo y Ultimo
para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o decision que
formulen o profieran los 6rganos...La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y métodos de
produccién de las normas que integran el ordenamiento y es por ello "fuente de fuentes", norma normarum. Estas
caracteristicas de supremacia y de maxima regla de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucion, se
expresan inequivocamente en el texto del articulo 4."Las consecuencias que se derivan del principio de supremacia
apuntan no sélo al reconocimiento de una norma juridica como piedra angular filoséfico-politica que rige todas las
actividades estatales y a la cual estan subordinados ... ademas las normas juridicas que se expidan congruentes con
ella...es norma fundante en una dimension tanto axiolégica...como instrumental...” Corte Constitucional C-560-99,
sentencia del 4 de agosto de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz consulta 3 de abril de 2012 en URL
http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/constitucionales/C-560-99.HTM

“ Nota. La Constitucion posee fuerza propia, es aprobada por el sujeto que tiene la titularidad del poder constituyente,
limita el poder del Estado, vincula a la sociedad y los poderes mediante la exigencia de cumplimiento y respeto de su
contenido, subordina las deméas normas y sujeta a una clausula especial de reforma.(Cosculluela Montaner, 2010, p.59)
% Nota. El constitucionalismo: supone la existencia de sistemas juridicos con Constitucion Politica, Estado-
Constitucional, implica basicamente el sometimiento del poder politico al derecho, es de ambito estatal. Con el
Constitucionalismo a partir de la segunda guerra mundial, imponen grandes cambios en los sistemas juridicos de los
Estados occidentales, por ejemplo el derecho ya no puede verse como simplemente un conjunto de regla, sino también
de principios y valores, un derecho menos determinado, y mayores poderes al Juez. Los limites entre la moral y el
derecho, y el método de la subsuncion-légico, se atentian.(Atienza, p. 19, 2010)
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2.2 Vision tradicional de la relacion del derecho interno y el derecho

externo

De manera que, tradicionalmente, se ha identificado el orden juridico externo y
un orden interno como 6rdenes independientes. Ademas, debe agregarse que
en aquél se distingue un orden o derecho convencional y un orden
consuetudinario. El primero (Camargo, 2004, p.118) hace referencia al derecho
gue emana de los tratados y el segundo a las reglas universalmente

reconocidas del derecho internacional (costumbre internacional).

La relacion entre el derecho interno y externo (internacional clasico), ha
dependido basicamente de lo que disponga o esté previsto en la Constitucion
Politica de cada Estado, y radica fundamentalmente en si considera: (a) a
ambos ordenes interno y externo sistemas diferenciados, auténomos,
independientes en su validez, o si formen un Unico sistema juridico y (b) la
jerarquia entre los dos. ¢Cual debe prevalecer en caso de conflicto?, debate

que han promovido los internacionalista.*®

La respuesta a esos interrogantes, se ha resuelto al socaire de las doctrinas
monista o dualista de la relaciones entre el derecho interno y el derecho
internacional, en consecuencia, varia segun, que la Constitucion del Estado,
adopte la uno o la otra. Asi, para la doctrina dualista,*” el derecho internacional

y el derecho interno son dos 6rdenes o sistemas diferentes (La Pergola, 1985.

“® Nota. Las relaciones del Derecho internacional con los derechos internos, ha revestido una importancia excepcional,
ha sido en la doctrina donde ha ocupado un lugar de magnitud en la primera mitad del siglo XX. Dada la existencia de
un derecho internacional que regula relaciones entre sujetos de la comunidad internacional, y unos ordenamientos
internos de los mismos sujetos internacionales, ya que ellos son portadores de su propio ordenamiento juridico, es
necesario saber su entre uno y otro existen o no relaciones y se da o no una subordinacién entre los grupos de
ordenamientos, el internacional y los internos. ( Diez de Velasco, 1988, p. 164)

Nota.Sus principales expositores son Hienrich Trieppel y Dionisio Anzilotti. Para esta doctrina existe una separacion
radical entre el ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico interno, en consideracion a que las
relaciones que reglamentan ambos derechos son distintas, el internacional estd dedicado a reglar las relaciones
internacionales entre Estados, el derecho interno las relaciones entre los individuos. En el derecho internacional las
fuentes proceden de la voluntad comdn de los Estados, en el derecho interno de la voluntad unilateral del Estado,
como consecuencia el derecho internacional no obligaba al individuo, sino cuando sus normas fueren transformas en
derecho interno. Cada Estado determina en su Constitucion los érganos competentes para la conclusiéon de los
tratados.(Diez de Velasco. 1988. P.165)
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p.65). El derecho estatal es el Unico sistema juridico que existe y debe existir
en un Estado-Nacién. El derecho internacional publico aquél que rige las
relaciones interestatales el Unico que existe en el plano internacional, no existe
superioridad de un ordenamiento sobre el otro. El legislador interno no puede
dictar normas que pretendan validez internacional, asi mismo los tratados
(derecho convencional internacional) estan hechos para regir las relaciones
interestatales y si se pretende que tengan validez dentro del ambito interno,
requieren de un procedimiento previsto en el derecho interno para darles
aplicacion, y luego se aplican como derecho interno, pero no exige adecuaciéon
al derecho internacional. Para ésta doctrina existe una separacion radical entre
el ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico interno, en
consideracion a las relaciones que reglamentan, ambos derechos son distintos,
el internacional estd dedicado a reglar las relaciones internacionales entre
Estados que es de coordinacion, el derecho interno las relaciones entre los

individuos.

De manera que, en virtud de ése sistema, en el derecho estatal, la norma
suprema es la Constitucion Politica y para que una norma o fuente derecho
internacional convencional, pueda tener algun valor en el ordenamiento interno
de un pais, sea parte del derecho interno, requiere de un acto de
transformacion®® en derecho interno, esto es, una ley que “rescriba’ el
contenido de la norma internacional, siguiendo el procedimiento® de

ratificacion o aprobacion,®® establecido en el derecho interno, sujeto incluso a

8 Nota.Transformacion del derecho internacional en derecho interno. El derecho internacional para que pueda ser
aplicado en el ordenamiento estatal debe ser transformado en una norma correspondiente de derecho interno. Esta
transformacion depende del derecho interno, la Constitucion consagra el procedimiento y condiciones para que las
normas internacionales puedan tener vigor en el ordenamiento estatal interno ( ratificacién, promulgacion, aprobacion
por las camaras, sancién del ejecutivo, etc.) ( La Pergola, 1985,p. 88)

% Nota. En el ordenamiento juridico Colombiano: salvo la exigencia de iniciar el tramite de los proyectos de leyes
aprobatorias de tratados internacionales en el Senado de la Republica, la Constitucion Politica no sefiala un
procedimiento especial para la expedicién de este tipo de leyes, por lo cual a éstas les corresponde el proceso de
formacion previsto para las leyes ordinarias, regulado por los articulos 157,158, 160 y 165 de la Carta, entre otros. C-
982/10 consulta hoy 3 de abril de 2012 en URLhttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-982-10. htm.

* Nota. La ratificacion es el acto por el cual el Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento a
obligarse por un tratado.” “forma juridica en que un Estado manifiesta su proposito de obligarse por un tratado
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|.°! Convertida la norma internacional en norma interna los

control constituciona
conflictos de normas se resuelven aplicando los criterios internos clasicos de
solucion de antinomias (jerarquia normativa, principio de temporalidad, principio
de especialidad, de competencia, principio o técnica de reserva). (La Pergola.
1985, p-231).Ademdas, guiada por criterios de justicia y principios

constitucionales y dentro del ambito estatal.

En tanto, desde el enfoque de la doctrina monista®® de la relacién entre
derecho interno y externo (internacional); ambos forman un Unico sistema
juridico, y en esa teoria se sostiene que hay “un sistema normativo universal”,
el derecho interno de un Estado esta integrado por sus normas de derecho
interno y ademés por las normas del derecho internacional. En caso de

conflicto debe prevalecer uno de los dos.

A su vez ese enfoque, presenta doble vertiente, a saber. (a) Monismo
internacionalista: aquella que otorga preferencia al derecho internacional
(monismo con primacia en el derecho internacional); el Derecho Interno se
subordina al Internacional. Las disposiciones constitucionales no influyen sobre
la validez del tratado. (b) Monismo Constitucionalista, aquélla que otorgan

preferencia al derecho interno con relacion al derecho internacional (monismo

internacional, en cuya elaboracién ha participado previamente. La ratificacién, es la “aprobacién del tratado por el
6érgano que internamente esta dotado de esa competencia. (Molina. 2005, p.179)

' Nota.E| control constitucional, por via de accién y de excepcién tuvo su antecedente en el constitucionalismo
norteamericano, derivado del articulo VI de la Constitucién de 1787 y fallo en el caso Marbury vs Madison (1803)
donde se dej6 claro que era competencia del poder judicial dejar de aplicar una ley por ser contraria a la
Constitucién.(Mora Donatto, 2002, p. 39). En el ordenamiento juridico Colombiano, esas figuras se incluyeron en la
Constitucién Politica de 1886, las reformas de 1910, 1045, 1968 y en la Constitucién Politica de 1991.

En el caso del control de constitucionalidad de los tratados internacionales, la Corte Constitucional Colombiana ha
sostenido que el juicio que adelanta sobre los tratados internacionales no es de conveniencia, oportunidad, utilidad y
eficiencia sino juridico. Dicho control se caracteriza por ser (i) previo al perfeccionamiento del tratado, pero posterior a
la aprobacién del Congreso y a la sancion gubernamental; (i) automatico, pues debe ser enviado directamente por el
Presidente de la Republica a la Corte Constitucional dentro de los seis dias siguientes a la sancion gubernamental; (iii)
integral, en la medida en que la Corte debe analizar tanto los aspectos formales como los materiales de la ley y el
tratado, confrontandolos con todo el texto constitucional; (iv) tiene fuerza de cosa juzgada; (v) es una condicién sine
qua non para la ratificacion del correspondiente acuerdo; y (vi) cumple una funcién preventiva, pues su finalidad es
garantizar tanto la supremacia de la Constitucién como el cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado
colombiano. Sentencias C-468 de 1997 y C-608-10 consulta hoy 3 de abrii de 2012 en URL
http://Awww.corteconstitucional.gov.co/relatoria.

%2 Nota.Para los defensores de la doctrina monistas ( kelsen): existe una unidad en el ordenamiento juridico. El derecho
internacional y el derecho interno, constituyen un solo sistema juridico universal. (Diez de Velasco, 1988, p. 166)
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con primacia en el derecho interno, la validez de un tratado descansa en las
normas constitucionales que establecen el modo de celebrarlos, entonces, no
puede el ejecutivo ratificar un tratado si requiere aprobacion parlamentaria y
control constitucional, y control jurisdiccional, éste no entra en vigor sino

cuando se satisfacen las condiciones de derecho interno (formay contenido).

A la luz de la doctrina monista de las relaciones entre derecho interno e
internacional con prevalencia de éste ultimo, la norma internacional se integra
ipso jure e ingresa automaticamente al derecho interno. El derecho interno se

debe adecuar al derecho internacional. (La Pergola, 1985. p. 66, 232).

Teniendo en cuenta lo esbozado, en integridad con lo consignado en apartado
anterior, puede afirmarse, sin hesitacion alguna, que en la cultura juridica de
occidente, entre esta, la familia romano-germanica, la concepcion del derecho
se ha estructurado en el contexto del Estado-Nacién con supremacia de la
Constitucion Politica y de la distincion entre derecho interno y externo,
(dualismo); la Constitucion ha subordinado la aplicacion de las normas
internacionales a un procedimiento previsto en ella, (La pérgola, 1985 p. 102),
incluyendo el control constitucional; razon por la cual el constituyente o el
intérprete, han otorgado a las normas convencionales y consuetudinarias, un
rango o jerarquia constitucional, supralegal,*legal,®* (Brewer-Carias 2004, p.

61), especialmente en materia relativa a de derechos humanos.* Vale decir, la

% Nota. Supralegal. Los tratados se sobreponen a las leyes ordinarias. El articulo 55 de la Constitucién Francesa,
prevé: “Los tratados o acuerdos regularmente ratificados a probados, tienen, desde su publicacion, una autoridad
superior a las leyes...” ( Diez de Velasco, 188, p. 173)

Segln la Corte Constitucional Colombiana. Los tratados que definen los limites del territorio colombiano entran a
formar parte del bloque de constitucionalidad lato sensu, pero no tienen valor constitucional sino un valor normativo
similar al de las leyes organicas y las leyes estatutarias, ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucién y las
leyes ordinarias (sentencia C-191-98.)

Nota. Legal. Los tratados se equiparan a las leyes ordinarias. Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana. Los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia econémica y comercial no constituyen
parametros de constitucionalidad, por cuanto no despliegan una jerarquia normativa superior a la de las leyes
ordinarias, toda vez que dicha condicion, se predica exclusivamente de los convenios internacionales que reconocen
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, en tanto, el objeto de estos tratados
corresponden a la ordenacion de aspectos econémicos, comerciales, fiscales, aduaneros, inversiones, técnicos, etc.(
sentencia C-750/08).

*Nota. Constitucional. Reconoce a los tratados el mismo rango que la constitucion. La Constitucién de la Republica de
Venezuela en el articulo 23,dispone: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
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concepcion tradicional del derecho ha sido desde la perspectiva estatalista-
neoconstitucionalista de derecho y dualista en la relacion del derecho interno y
el derecho internacional, el derecho nacional ha sido prevalente, ese ha sido

paradigma dominante y los Estados ha sido los actores dominantes.

Asi bajo esa Optica los Estados-Nacionales y neoconstitucionales de derecho,
entre estos, el Estado Colombiano, han estructurado el sistema de fuentes y la
relacion entre las mismas, tipificando como tales normas de produccion
nacional, al amparo de la jerarquia normativa y del principio de supremacia de
la Constitucién. Entonces, desde esa Optica, hace décadas, la sociedad,
abogados, jueces, practicos, teéricos, politicos, estudiantes, se han formado,
piensan y actian. Vale decir, el derecho es de ambito y de produccién estatal,
sin embargo, cuando el ordenamiento del Estado —Nacion, su sistema de
fuentes, su relacion con el derecho internacional, parecian claros vy
consolidados, luego de la ideologia nacionalista de supremacia formal y
material de la Constitucion Politica, de derecho estatal, simultaneamente a la
ideologia del neoconstitucionalismo aparece otro fendémeno relativamente

opuesto que trasciende fronteras.

En el periodo entre las dos guerras mundiales, el derecho se internacionaliza;
por una lado, Estados como Espafia (La Pergola, 1985, 255) (Constitucion de
1931, articulo 7°), Gran Bretafia, Estados Unidos, aceptaron como parte del
derecho interno y por incorporacion automatica las normas internacionales
consuetudinarias y por transformacion las normas convencionales. A su vez la
mayoria de Estados del planeta, entre éstos, los Estados Latino-americanos

incorporaron  autométicamente las normas consuetudinaria 'y  por

ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la
Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del Poder Publico.” consulta hoy
2 de abril de 2012, en URL http://www.mppeu.gob.ve/web/uploads/PDF/constitucion.pdf.

Asi por ejemplo la Corte Constitucional Colombiana, al amparo de la figura del bloque de constitucionalidad, considera
que los tratados referentes a derechos humanos tienen rango y fuerza Constitucional, en tanto, en diferentes materias
tienen rango infraconstitucional y legal. (sentencia C-1056-04).
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transformacion el derecho convencional. Vale decir, se confirma la regla
general de que los Estados han adoptado la concepcion dualista especialmente
respecto del derecho convencional. (Camargo, 2004, p. 119) y monista
respecto de las normas consuetudinarias. Posteriormente, por otro lado, se
constitucionaliza y se abre el sistema econémico, se consolida un nuevo
fendmeno, una nueva ideologia la globalizacién o mundializacién, la que
segun Atienza ( 2010, p.19) resulta opuesta al constitucionalismo, a la ideologia
nacionalista, pues mientras el constitucionalismo supone basicamente el
sometimiento del poder politico al derecho y es de dmbito estatal; éste por el
contrario supone el sometimiento del poder politico al poder econémica y su
ambito transciende fronteras y connaturalmente impacta en el sistema de
fuentes del derecho. Entonces, en criterio de la autora de este trabajo
investigativo se puede afirmar que la globalizacién se constituye en un nuevo
factor real de poder. de la dinamica social, econdmica, politica y juridica actual,
de un mayor grado de acercamiento de la economia y el derecho, pues en
primer lugar es poder econémico que debilita el poder politico. la globalizacién,

es fragmento de la Constitucion Politica.

Lo anterior, obliga analizar el derecho desde ese otro enfoque para su mejor
compresion y aplicacion en la época posmoderna; razén por la cual es
necesario conocerlo a continuacidon, para posteriormente establecer su
incidencia en el sistema de fuentes del derecho estatal y consecuencialmente

advertir la vision cartografica del derecho posmoderno.
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Capitulo Il. LA GLOBALIZACION O MUNDIALIZACION.

-Nuevo factor real de poder-

La expresion factores reales de poder, se le debe a Ferdinand Lasselle y hace
referencia a los elementos diversos y variables que se dan en la dinamica
social de las comunidades humanas y que determinan la creacion
constitucional en un cierto momento histoérico y condicionan la actuacion de los
titulares de los 6rganos del Estado.

Para efectos de ésta investigacion, mutatis mutandi, podria referirse a los
elementos diversos y variables que determinan el sistema juridico en éste
momento histérico, como el mayor grado de acercamiento entre el derecho y la
economia, la supremacia del poder econémico sobre el poder politico, la
dindmica econdmica y social que condicionan la actuacion del poder politico de
los Estados en la comunidad. La economia, el factor econdmico, la
globalizacion, son fragmento de la Constitucion Politica.

Las Constitucionales Politicas del siglo XX, tienen una vision internacionalista y
no s6lo han constitucionalizado los derechos fundamentales sino también el poder y el

sistema econémico.

1. Concepto y aspectos generales

El fendmeno de globalizacion no es un fendémeno social nuevo, se remonta, a
la época antigua (primeras ciudades-Estado), se ha existido a lo largo de la
historia. Asi, la humanidad ha vivido desde un primer orden global y atraviesa
por el décimo primer orden mundial, ha cambiando de epicentro, (oriente
medio/Grecia/Mesopotamia a Europa/ Roma/ Inglaterra / Estados Unidos)

(Rodriguez Agudelo, 2008, p. 60). Tampoco es un fendmeno estético, sino que
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recibe los embates de diferentes factores como los sistemas econdmicos,
ideoldgicos, tecnolégicos etc. La globalizacion actual es una fase mas de

desarrollo del capitalismo de predominio mundial,®®

consolidada al finiquitar de
la guerra fria, la caida del muro de Berlin, con la hegemonia del sistema
capitalista y el cambio de modelo econémico,®” los mercados financieros, la
revolucioén tecnoldgica y de comunicacion, el surgimiento de nuevas formas de
poder, no territoriales mundiales, regionales, con personeria juridica,
constituidas en organizaciones® politicas, econémicas, sociales, culturales,
publicas y privadas, nuevas relaciones® y formas de divisién de poder,
teniendo como epicentro desde el ambito publico a la Organizacion de las
Naciones Unidas,® y sus 6rganos dependientes y anexos, tales como la

Organizacién Mundial del Comercio,®* el Fondo Monetario Internacional,® el

% Nota. Especialmente de Estados Unidos, y a través de organizaciones internaciones de caracter publico y privado, la
ONU y sus 6rganos dependientes y conexos. (Rodriguez Agudelo, 2008, p. 115)
% Nota. A finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, la sociedad accidental ha adoptado por un sistema de economia
capitalista mixta y abierta, internacionalizacion de la economia propia de la posmodernidad, de la globalizacién, lo que
implica menos intervencionismo Estatal. El intervencionista y su capacidad normativa se desplazan hacia instituciones
supranacionales o, incluso, hacia las empresas transnacionales y sus regulaciones privadas. Se ve disminuida la
autonomia del Estado en el manejo de la politica econémica, disminuye poder de intervenciéon se ve constrefiido a
compartir la titularidad de su iniciativa legislativa con otras fuerzas que trascienden el nivel nacional y que ejercen
dominacion en diferente grado. El Estado pierde control y se transforma el sistema juridico. correlativamente el
monopolio juridico del Estado-Nacién. el derecho sufre una y transformacién paralela, se internacionaliza, se globaliza.
.(L6pez Aylién; 1997.). El Estado —Nacional, ya no puede considerarse como autoridades supremas y soberanas tanto
fuera como dentro de sus propias fronteras.( Hartd et al, 2000)

Nota.Las organizaciones internacionales son sujetos del derecho internacional publico, creados mediante un acuerdo
y que tienen la finalidad, gestionar asuntos de intereses comunes, colectivos a la Comunidad Internacional o de un
grupo de Estados. Hay organizaciones Universales las cuales no limitan sus actividades a un territorio determinado y
las hay regionales (para un determinado territorio). La Organizaciéon de las Naciones Unidas es ejemplo del primer
grupo. La Organizacion de los Estados Americanos, la Liga de los Estados Arabes, del segundo. (Hoyos,2003, p.321)

Nota. Estratificacion de las naciones del planeta. Inocencio, en la Obra Dialogo sobre el Subdesarrollo Globalizado,
de Diaz Arenas (2004, p.1). se pregunta. ¢Cuantos mundos hay?, y Didacio responde: Hay uno sélo mundo
estratificado en forma piramidal. | Mundo o nicleo (EE.UU, Inglaterra, Alemania, Francia, Italia), paises que hicieron la
revolucion industrial y la revolucion politica (demoliberal) en el siglo XIX. Il mundo o superficie (Espafia, Portugal,
Polonia, URSS). lll mundo o periferia (América Latina, Asia, Africa).
% Nota. La Organizacion de las Naciones Unidas, tuvo como antecedente la Sociedad de Naciones de 1919, que tenia
como finalidad la cooperacién internacional para lograr la paz y la seguridad internacional. La Organizacion de las
Naciones Unidas, naci6 en 1945, después de la segunda guerra mundial, como una forma de organizacion
internacional. De la ONU, es 6rgano judicial la Corte Internacional de Justicia. Son érganos anexos y especializados,
entre otros, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio, la OIT,
UNESCO, OMS, IMPI. son miembros de la ONU mas del 90% de los Estados-Nacionales del Planeta, entre estos, con
caracter permanente en el Consejo de Seguridad que son, China, los Estados Unidos de América, la Federacion de
Rusia, Francia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. Los Estados miembros convienen aceptar las
obligaciones consignadas en la Carta y se obligan a cooperar entre si conforme a la Carta, independientemente de sus
diferencias, a fin de mantener la paz, el respeto de los derechos humanos fundamentales, el progreso de la economia
mundial, promover el crecimiento econémico, y el bienestar general de las naciones, deben cooperar en las esferas
econdmica, social, cultural, ciencia, tecnologia, cumplir de buena fe las obligaciones en virtud de los principios y
normas generalmente reconocidas del derecho internacional, (Torres, 2006, p, 1659, 1689) (Massino, 1986, p.39)
' Nota. Acuerdo de Establecimiento de la Organizacién Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994. Tuvo su
antecedente en el acuerdo general sobre aranceles y comercio. El GATT fue un Tratado que entro en vigencia con la
Conferencia Arancelaria de Ginebra en 1947, es otra de las iniciativas creadas después de la segunda guerra mundial
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Banco Mundial,®® érganos regionales como la Organizacién Interamericana de
Derechos Humanos etc. Desde el ambito privado por las Empresas
multinacionales y Transnacionales,® y Organizaciones no Gubernamentales y

agencias reguladoras internacionales, etc.

Sin embargo, el concepto de globalizacién surge en los afios ochenta, ®°referido
al desmantelamiento de barreras nacionales para la operaciéon de los
mercados, de desnaciolizacion de la economia, e integracién de las economias
nacionales a la economia mundial Unica y a la nueva economia digital,
cibernéticamente conectada. (Ohmae, 2006, p. 30). A la interdependencia
econémica creciente del conjunto de Estados del mundo,®® (Kaplan, 2008,
p.14), constituida en un sistema de redes en las cuales se organiza el comercio

gue traspasa las fronteras nacionales, la interdependencia entre Estados.

para regular la economia global, buscé facilitar la expansién y crecimiento de comercio armoénico internacional,
minimizar las barreras comerciales, reducir de los aranceles para aumentar el crecimiento del comercio mundial, el
ingreso al GATT implicaba dejar la economia cerrada. La OMC es una organizacién Internacional- encargada
promover la apertura econémica. En cooperacion con el FMI y el BM y sus organismos conexos, Organizaciones no
gubernamentales que se ocupen de cuestiones afines a las de la OMC, de lograr una mayor coherencia en la
formulacién de las politicas econémicas a escala mundial, administra a su vez Acuerdos muy variados,(Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, General sobre el Comercio de Servicios, mercancias, textiles,
aranceles aduaneros y de comercio, medidas sanitarias y fitosanitarias, medidas en materia de inversion, solucion de
diferencias, etc), constituida como el marco institucional comin para el desarrollo de las relaciones comerciales entre
sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e instrumentos juridico.(ley 170 de 1994. Tomo de leyes
de 1994 ) y consulta en URL http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/derecho_economico/gatt.htm

%2 Nota. Fondo Monetario Internacional fue creado mediante un tratado internacional en 1945 encargado en principio
de brindar estabilidad al sistema monetario internacional (mundial) y propiciar el incremento de las relaciones
econdmicas internacionales. Integrado por 184 paises. El Fondo Monetario Internacional es la institucion central del
sistema monetario internacional. (mundial o global).El FMI, tiene entre sus fines promover la cooperacién monetaria
internacional, facilitar la expansion y el desarrollo equilibrado del comercio internacional.(Panebianco, 1986 p, 130), Ley
6936 de 1945, Consulta hoy 24 de marzo de 2012 en URLhttp://201.244.4.20:8080/homepage/ALEGIS_

Nota.El Banco Mundial, es uno de los organismos especializados de las Naciones Unidas, que se define como una
fuente de asistencia financiera y técnica.(Panebianco, 1986, p.126)

Nota.La expresién del nuevo orden econémico monetario y comercial posterior a la posguerra, esta representado
por empresas multinacionales y transnacionales, que se ubican en grandes empresas, en el modelo econémico de
libertad de comercio multilateral. Se trata de organizaciones complejas, sociedades coligadas que funcionan en
diferentes Estados, pero expresion directa de un solo Estado, en que tuvo si origen. Por ejemplo, la Fiat-ltaliana crea la
Fiat-France; la Fiat —Deutschland, la Diat —Espafia, etc.), las filiales dependen completamente de la primera, no le
pueden hacer competencia, dependen de sus instrucciones, no se pueden comportar de manera independiente,
g)serpetuéndose la division entre economias dominantes y dominadas. ( Panebianco 1986, p.134) _

Nota.En 1980, se presentan cambios cualitativos entre ellos, el desmonte de barreras nacionales para la operacion
de mercados de capitales, éstos mercados se van colocando claramente, fuera del alcance y del control de cualquier
gasgencia nacional. (Kaplan Marcos, 2008, p13) o _ _ o _ _

Nota. La globalizacion econémica es s6lo una de las distintas dimensiones de la globalizacién. (Mir Puigpelat, 2004,
p.25-31)
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Asi inicialmente, el fendmeno tiene una dimension econdmica, referido al
cambio de modelo de una economia capitalista cerrada,®” a una economia
capitalista abierta, sin fronteras, la tesis de los espacios cerrados es una
ficcion, sin embargo, la globalizacion, no se limita solamente a ese campo

1°® y multidimensional,*se

(econdémico); sino que es un fendmeno, multisectorial
extiende, a la politica, de una economia mundial, del dominio del poder
econdémico sobre el poder politico, a las finanzas, al Estado visto como
empresa, a las comunicaciones, a los valores, al derecho en sus diferentes

ramas, etc.

Pero, ¢qué se entiende por globalizacién?, Bastante diciente, el slogan de la VI
cumbre de las Américas, celebrada el 14 y 15 de abril de 2012 en Cartagena —
Colombia; “conectando las Américas:..”.”°La nocién de globalizacién o
mundializacion, es relativamente imprecisa, no obstante, para efectos de ésta
investigacién debe partirse de la globalizacién como indicador de cambio,

pues la globalizacion ha sido y es una realidad, un fenémeno que transforma

7 Nota. Economia capitalista-modelo de Economia cerrada de mercado (nacional o local). La economia cerrada es la
economia que, por oposicién a la economia abierta, no efectlia transacciones internacionales, es decir que no se
relaciona con otras economias del mundo. No tiene flujos comerciales y financieros con el resto del mundo. Se
caracteriza por su hermetismo y por su propia suficiencia. Nacionalista o proteccionista (Federico Listz).postula el
liberalismo dentro de los paises pero con proteccién hacia el comercio con otros paises. Hegemonia econémica del
Estado y fuerte intervencion en la Economia. Se identifica con la ideologia econémica keynesiana, que consideré El
Estado debe intervenir en la economia para corregir los inconvenientes creados por la libertad en los mercados
(monopolios, oligopolios, concentracion de poder en los mas fuertes, abusos y explotacién contra los obreros,
etc.).Estado debe regular, planifica, controla, vigila etc., las actividades econémicas tales como: salarios, precios, tasas
de interés, condiciones de trabajo, valor de la moneda, nivel de empleo, etc. El Estado tiene el papel hegeménico de la
economia. Después de la primera guerra mundial, se acepta la intervencion del Estado en la Economia, y se acepta
que la misma no marcha sola, ni obedece a leyes absolutas, sino que es producto de la actividad humana. Y se
constitucionaliz6 la intervencién del Estado en la economia y el sistema econémico En el siglo XVIII, con la
consolidacién y construccion del Estado-nacién, como politica mundial, se opté por una politica econémica
proteccionista, nacionalista, cerrada, monopolio capitalista del Estado. Pero después de la Segunda Guerra Mundial y
al finiquitar la guerra fria se opta por una economia abierta. (Malpica de la Madrid, L, 2002, p.97) consulta hoy 21 de
abril de 2012 en URL http://books.google.com.co/books?
% Nota.La Globalizacion, presupone interrelacion de economias, mercados, finanzas, culturas, bienes, personas,
paises, globalizacion econémica, globalizacién de la cultura, globalizacién del derecho, etc. (Ramirez Cleves, 2009, p.
194, 197)
% Nota.Se trata de una categoria poliédrica y multidimensional que describe distintos procesos.. (Ramirez Cleves,
2009, p. 192)

Nota. En URL http://mww.summit-americas.org/sextacumbre. htm
™ Nota.Escuela transformacionista, concibe la globalizacion como una fuerza social decisiva de muchos réapidos
cambios sociales, politicos, econémicos, que transforman las sociedades modernas y el orden mundial. La
globalizaciébn contemporanea es la reconstruccién o reingenieria del poder, autoridad y funciones de Estado-Nacion.
La globalizacion no estd4 vinculada Unicamente a la formacion de un nuevo régimen soberano estatal, sino al
surgimiento de nuevas formas de poder no territoriales constituidas en organizaciones econdmicas, politicas, sociales,
culturales como las empresas empresariales trasnacionales, organizaciones no gubernamentales, agencias
reguladoras internacionales.(Rodriguez, 2008, p.8)
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todo. (De la Madrid, 2004, p.182) También, especificamente, (Atienza 2010,
p.25), la “tendencia hacia una creciente interconexion e interdependencia de

los paises y sociedades del mundo”, (integracion mundial).

Ahora bien, la globalizacién como se consignoé en precedencia es interconexion
e interdependencia, entre los Estados, estos se entremezclan y es
multidimensional, lo que indica que puede darse en diferentes vias (Calvo,
2004, p.69), (de arriba hacia abajo, o de abajo hacia arriba, y de adentro hacia
afuera, de afuera hacia adentro, traspasa fronteras), en lo publico, en lo
privado, de lo local (nacional) a lo regional- y mundial "*(globalidad) y viceversa,
generandose asi unas categorias o especies que aun no han sido enteramente
diferenciados, ni gozan de una nocién precisa, sin embargo, se intentara
definirlas,” para mejor entendimiento de ésta investigacién. Con ese fin debe
partirse de la globalizacion, interconexion mundial, como género y de la
integracion regional, internacionalizacion y transnacionalizacion como
categorias, especies o formas de globalizacién,’ pero todas interconectadas
entre si. En resumen, la globalizacion es el sistema o modelo econdmico,
politico, cultural, juridico etc., adoptado después de la segunda guerra mundial,
contrario al nacionalismo imperante en época anterior y dentro de sus
caracteristicas se destacan el predominio del mercado mundial sobre lo politico
(globalismo), sociedad global abierta, economia mundial (globalidad) y la
entremezcla de los Estados mediante actores trasnacionales. (globalizacién),

propiamente dicha.

2 Nota. La globalizacion para Diaz Miiller (2004, p, 48.) constituye una red de redes o de anillos concéntricos.

" Nota. Las definiciones de lo gue la autora de la tesis, llama especies o categorias son deducidas por la misma, con
fundamento en la definicién de globalizacién invocada por Atienza, y de las diferentes lecturas del soporte bibliogréafico.
™ Nota.Esas categoria en parte son deducidas por la autora de la tesis, con base en las diferentes lecturas realizadas.
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1.1 Categorias o formas de la globalizacion o mundializacién.

1.1.1 Integracion o interconexion mundial (globalidad) desde el ambito

publico.

Puede afirmase que la interconexién mundial desde el ambito publico, se gesta
desde la Organizacion de las Naciones Unidas, que tuvo como antecedente la
Sociedad de Naciones de 1919, con la finalidad de la cooperacion internacional
para lograr la paz y la seguridad internacional. Nacié en 1945 después de la
segunda guerra mundial, con pretensién universal, para la coordinacion de la
actividad de las naciones hacia el logro de fines y principios politicos,
econémicos y sociales etc., comunes, por ende la ONU,” se constituye
como drgano rector o epicentro, vértice, centro de un sistema mundial (o
global) de la comunidad internacional, caracterizado por una pluralidad de
organos “menores” dotados de poderes, que han generado nuevo orden, una
interconexion e interdependencia mundial, que podria llamarse de arriba hacia

abajo, o segun Sousa Santos (2002, p.57 globalismo localizado)
1.1.2 Integracion o interconexién regional

El articulo 52 de la Carta de las Naciones, permite la existencia de acuerdos u

organismos regionales cuyos fines y propdsitos sean compatibles con los de la

® Nota. De la ONU, e érgano judicial la Corte Internacional de Justicia y érganos anexos especializados, entre otros, el
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio, la Organizacién Internacional
del Trabajo, Organizacion para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Organizacién Mundial de la Salud etc., Ademas,
engloba organizaciones regionales y una multiplicidad de Estados-Nacionales del Planeta, entre estos, con caracter
permanente en el Consejo de Seguridad, China, los Estados Unidos de América, la Federacién de Rusia, Francia y el
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

Asi, la ONU, tiene entre sus propésitos: (a) mantener la paz y la seguridad internacionales, (b) fomentar entre las
naciones relaciones de amistad. (c) cooperacién internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter,
econdmico, social, cultural y humanitario, en desarrollo y estimulo del respeto universal de los derechos humanos
fundamentales. (d) fomentar la cooperacion internacional en el campo politico e impulsar el desarrollo del derecho
internacional y su codificacién. (e) fomentar la cooperacion internacional en materia econdémica, social, cultural,
educativo, a hacer efectivo los derechos humanos y libertades fundamentales. (articulos 1, 13 Carta de San
Francisco). La Carta de San Francisco o Estatuto de las Naciones Unidas, (Marifio, 2006, p. 69) define un nuevo orden
mundial y sus los principios basicos.
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misma. Vale decir, las organizaciones regionales, segun Panebianco (1986,
p.91) “son su desarrollo y perfeccionamiento”.

Después de la segunda guerra mundial, los Estados han creado varias
organizaciones continentales, tanto para la observancia de los derechos
humanos fundamentales, como para la cooperacibn econdémica, como la
Organizacién de los Estados Americanos’® y bloques y organizaciones
regionales, como la Comunidad Europea, en Europa; en América Latina la
Comunidad Andina de Naciones, Asociacién Latinoamericana de Integracion-

ALADI, Unién de Naciones Suramericanas-UNASUR etc.

Asi, la integracion regional como asociacion estratégica, (Bielsa, 2005, p. 15)
de interconexion e interdependencia, entremezcla e imbricacion de Estados, de
cooperacion a nivel regional, integracion, ha sido inspirada en principios
normativos universales de la ONU, y continentales. (Panebianco 1986, p. 144),
y se puede considerar como una especie o forma globalizacién, un mecanismo

a nivel regional para permitir la globalizacion.
1.1.3 Internacionalizacion

La internacionalizacién: puede entenderse como otra categoria o forma de la
globalizacion, y es la apertura o la insercion del Estado-Nacion hacia la
interconexion e interdependencia, integracion multidimensional y multisectorial
con el mundo y la regién. Una interconexion e interdependencia que podria
llamarse de abajo hacia arriba e implica la desnacionalizacion de algo, abrir
fronteras consecuencialmente el Estado-Nacion deja de ser un ente autbnomo,
independiente y soberano; lo que Sousa Santos, denominada localismo
globalizado ( 2002, p. 57)

" Nota. La Organizacién de Estados Americanos (OEA), instituida por la Carta de 1948, entre los Estados del
Continente Americano, salvo Canada. ( Panebianco, 1886, p.106)
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Asi, 192 Estados-Nacionales de los 198" que tiene planeta (Torres, 2006. p1.
1661) son miembros de la ONU;® 153" de la Organizacién Mundial del
Comercio- OM inicialmente el GATT;® 187 de Fondo Monetario Internacional®
-FMI;%2 181 del Banco Mundial,® entre estos, por ejemplo, Espafia, Francia,
Alemana, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte del continente
europeo.®® En Latinoamérica el Estado Colombiano, también los demas
Estados de esa parte del continente. Igualmente, los primeros son miembros de
organizaciones regionales como Unién Europea, los segundos de la
Organizacion de los Estados Americanos,®® y de estos, algunos la comunidad
Andina de Naciones —CAN- y otros de Union Suramericana de Naciones-
UNASUR.

En los periodos entre la primera y segunda guerra mundial y después, la
mayoria de las Constituciones tienen objetivos internacionalistas (Espafia,
Alemania etc.).La Constitucion Politica de 1991 de Colombia, previé promover
la internacionalizacion de las relaciones politicas, econOmicas, sociales y

ecoldgicas, y promover la integracién econémica, social y politica (articulos 226

" Nota.El Vaticano, Palestina, son observadores. No son miembros de la ONU, Libia Taiwan Corea del Norte- “Informe
Mundial de Estados de Feito "Consulta en URL http://www.tendencias21.net/El-Estado palestino-se-debate-en-la-
ONU_a7366.html
" Nota.La ONU fue fundada el 24 de octubre de 1945 en San Francisco (California), por 51 paises, al finalizar la
Segunda Guerra Mundial, con la firma de la Carta de las Naciones Unidas Colombia estd comprometida con el
multilateralismo, apoyando el Sistema Universal (la ONU y sus diferentes agencias), asi como los sistemas regionales y
subregionales. organismo internacional de mayor envergadura, es una confederacion de vocacion "universal’, famada pringy
por Esados soberanos. cuentan ocon 193 Estados Miembros de 198 paises que tere e pangta Comsuta en URL
hitp/Awvwv.cancileria.gov.calinemationalimuttiaieral
™ Nota.Colombia, miembro de la ONU, fecha de admision el 5 de noviembre de 1945 http://www.un.org/es/members,
30 de abril de 1995 OMC. Igualmente FMI y del BM Consulta hoy 15 en ULR http://www.wto.org/indexsp.htm. y
http://Awww.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org6_s.htm
8 " Nota.Acuerdo de Establecimiento de la Organizacién Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994. Contenida en el
Acta Final que incorpora los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, conocida
simplemente por la ciudad sede: Acta de Marrakesch. La OMC es una organizacion compleja encargada de administrar
a su vez Acuerdos muy variados.
8 Nota.Consulta hoy 15 de marzo de 2012 en ULR http:/Avww.imf.org/external/ np/exr/facts/spa/glances.htm
8 Nota. EI Fondo Monetario Internacional fue creado mediante un tratado internacional en 1945 encargado en principio
de brindar estabilidad al sistema monetario internacional (mundial) y propiciar el incremento de las relaciones
econdmicas internacionales. Integrado por 184 paises. El Fondo Monetario Internacional es la institucion central del
sistema monetario internacional. (mundial o global)
% Nota. creado para la Reconstruccién y Desarrollo, encargado de financiar la reconstruccién de posguerra y los
&royectos de desarrollo en la periferia mundial.

Nota.Consulta 15 de marzo de 2012 en URL http//www.un.org/es/members.
®Nota. La Organizacién de Estados Americanos (OEA), surge 1948 como una necesidad de los Estados Unidos de
reafirmar su liderazgo y hegemonia, especificamente en América Consulta hoy 15 de marzo de 2012 en URL
http://www.oas.org/es/estados_miembros/default.asp
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y 227). Mediante la ley 13 del 24 de octubre de 1945% se adhiri6 a la
Organizacion de las Naciones Unidas. En materia econdmica, el Estado
Colombiano se ha adherido a 6rganos, anexos a la ONU. En efecto, mediante
la ley 76 del 24 de diciembre de 1946,%” se adhiri6 al Banco Mundial, mediante
la ley 96 del 24 de diciembre 1945,%%al Fondo Monetario Internacional.
Ilgualmente es miembro de la OMC, del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones-CIADI.

El Estado Colombiano,®

es miembro fundador de la Organizacion de los
Estados Americanos-OEA, creada en mayo de 1948, de la Organizacion hace
parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Panebianco, 1986)
Es Estado miembro (Rodriguez Agudelo, 2008, p.182) de la Comunidad
Andina, (ley 8 de 1973), de la Asociacion de Estados del Caribe —AEC- (ley
216 de 1995) de la Asociacién Latinoamericana de Integracién ALADI, *°del

ALCA®!, MERCOSUR®. Etc.- y en ese marco ha adquirido obligaciones y ha

8 Nota.Depositada en Washington el 5 de noviembre de 1945, promulgada mediante el decreto 861 de 15 de marzo de
1946 (Diario Oficial 25971 del 27 de octubre de 1945). Tomo de Leyes. Acto Legislativo y leyes de 1945- Sesiones
Extraordinarias y Ordinarias. Edicion oficial revisada y confrontada con sus originales por el Consejo de Estado-
Imprenta Nacional. MCMXLV. Bogota. p.151

Nota. El Acuerdo que crea el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento fue adoptado por la Conferencia
Monetaria y Financiera de las Naciones Unidas celebrada en Bretton Woods en julio de 1944. Republica de Colombia,
Tomo de leyes de 1946 Sesiones Ordinarias. Edicion Oficial revisada y confrontada con sus originales por el Consejo
de Estado- Imprenta Nacional- MCMXLVI Bogota. P.159
% Nota. Por la cual se autoriza la adhesién de Colombia a un Convenio Internacional. Acuerdo gue crea el Fondo
Monetario Internacional, originario de la Conferencia Monetaria y Financiera de las Naciones Unidas, celebrada en
Bretton Woods en julio de 1944. Tomo de Leyes-Republica de Colombia, Acto Legislativo y leyes de 1945. Sesiones
Extraordinarias y Ordinarias. Edicion Oficial revisada y confrontada con sus originales por el Consejo de Estado.
Imprenta Nacional MCMXLV Bogota. P.343

Nota. Particularmente Colombia, al ser Estado Parte, se obligb a acatar las disposiciones relacionadas con la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su respectiva Comision (Leyes 16 de 1972y 288 de
1996). Las actuaciones a las cuales se obliga el Estado Parte al acoger las recomendaciones son objeto de verificacion
por parte de la Comisién y, en caso de incumplimiento, la Comisién puede presentar el caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Consejo de Estado Radicacién numero: 54001-23-31-000-1993-07888-
01(36144) sentencia del 10 de mayo de 2010. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
® Nota. Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI) Establecida mediante el Tratado de Montevideo de 1980,
la ALADI permite la libre comercializacién de productos a las areas de integracién econémica de América Latina.
gﬁodriguez, 2008, p.171)

Nota. (ALCA) Area de Libre Comercio de las América El acuerdo de América latina constituido por 34 paises

democraticos tiene como fin ofrecer estabilidad juridica con normas claras y transparentes que favoreceran los flujos de
comercio e inversion eliminando las barreras arancelarias que existen entre estos paises para integrar mediante un
s6lo acuerdo de Libre Comercio las economias del hemisferio.(idem)
2 Nota. EIl MERCOSUR es el Blogue comercial de América del sur compuesto por paises como: Argentina, Brasil,
Paraguay, y Uruguay. Venezuela firmé su adhesion el 17 de junio de 2006; Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Pert
tienen estatus de estado asociado. Este Acuerdo impulsara la libre circulacién de bienes y servicios y la eliminacién de
las restricciones arancelarias y no arancelarias, con lo cual, se espera un aumento en las exportaciones colombianas.
(idem)
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aprobado importante niumero de tratados vr. gr. sobre derechos humanos, y de
integraciéon econémica®, (el Andean Trade Preference Act -ATPA- Tratado de
Libre Comercio de los Tres, TLC entre Colombia, Venezuela y México,

Estados Unidos, etc.).

A su vez, la Constitucion Espafiola, entre sus objetivos, previo el progreso de la
cultura y de la economia, el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion e integracion. (preambulo, articulo 93),°* es miembro de la
ONU, FMI, BM, OMC, de la Comunidad Econdémica Europea, (Torres. U.N.,
2006.p 1744). En ese contexto el Estado-Nacibn estd siendo
transnacionalizado. Pero en el &mbito de la actual fase de la globalizacion la
interconexion, o interdependencia, mundial, regional y local, no sélo se da en el

ambito publico sino también desde el ambito privado.
1.2 Integracion o interconexion desde el &mbito privado

Como se anoté en precedencia, en el ambito privado también se presenta el
fendmeno de la globalizaciéon o interconexion se refleja en la existencia o
generacion de empresas a nivel mundial.(Transnacionales® vy

multinacionales®), situadas en posicién dominante (Panebianco, 1986, p.134),

% Nota. Segun la informacion suministrada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Coordinadora Grupo Interno de
Trabajo-Direccién de Asuntos Juridicos Internacionales y obtenida el 23 de marzo de 2011, por intermedio de la
Biblioteca del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, cuenta con un inventario de méas de 3000 tratados suscritos
por el Estado Colombiano, aproximadamente 465 tratados en vigor. Continla en negociaciones para incrementar
tratados de libre comercio. (Mercado de Dinero, nim. 56, 11-11, p.16)

% Nota.Consulta hoy 14 de abril de 2012 en URL http:/www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA-4348-
8450-04610A926 7F0/0/constitucion_ES.pdf

®Nota. Empresa Transnacional, segiin, BAPTISTA “son organizaciones econdémicas privadas, cuyas actividades
atraviesan fronteras nacionales y sistemas juridicos estatales” (Lopez Rodriguez) Consulta hoy 15 de marzo de 2012
en URL http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseSocExt04.

% Nota. Empresa Multinacional, hace referencia a cierta clase de sociedades o empresas que, mediante el
cumplimiento de determinados requisitos juridicos, se encuentran habilitadas para ser consideradas como nacionales
de mas de un pais o hasta de una regién o de un mercado. Desde el punto de vista juridico, la diferencia entre las
empresas transnacionales y las empresas multinacionales, como variantes de concentracion empresarial y societaria,
radica en el ordenamiento juridico que les sirve de sustento. Las empresas transnacionales se asientan en varios
ordenamientos juridicos nacionales; esto es, la sociedad matriz se suele regir por la Ley del lugar de su constitucién o
de su sede y cada subsidiaria o filial, respectivamente, por la Ley del lugar en que se constituyd, tiene su sede o
cumple su objeto. Las empresas multinacionales tienen su fundamento juridico en un Gnico ordenamiento
supranacional. (Lopez Rodriguez)Consulta 15 de marzo de 2012 en
http://iwww.derechocomercial.edu.uy/ClaseSocExt04.htm
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que controlan la produccion y la economia, *’exigen nuevas relaciones de poder
y el sector publico implementa estrategias para promover el desarrollo
econémico; y como anota Hernandez Zubizarreta (2009, p.79), “el poder
politico en la mundializacion...parece constituido por la interrelacién de un
soberano privado supraestatal difuso y un Estado abierto a unas
asociaciones...(OTAN. UE...) permeables, abiertas, porosas...algunos Estados

han perdido competencias y otros las han ampliado con mas fuerza.”®®

En conclusién, teniendo claridad de lo se entiende por globalizacion y sus
categorias o formas y dado que en precedencia se consigné que ese
fendmeno, es multisectorial, por tanto, se extiende a diferentes campos, entre
estos, el derecho en sus diferentes areas, razén por la cual y para utilidad de la
investigacion, se analizard lo concerniente a la interconexion multidimensional
en ese ambito, pues puede anotarse que el derecho no es ajeno al proceso de

globalizacion, (Hernandez Zubizarreta 2009, p.45)
2. Globalizacion del derecho

Para la Agencia Alemana de Cooperaciéon —GTZ, (2010, p.8) la globalizacion
del derecho es un proceso en curso, cuya complejidad vuelve dificil la tarea de
definirlo, identificarlo y conceptuarlo. Por afiadidura, ocurre en tiempos reales y

de modo simultaneo, es decir, que lo estamos viviendo en todas partes pero,

" Nota.1.318 empresas controlan efectivamente la mayoria de la actividad econémica en el planeta. la mayoria de las
empresas tecnoldgicas ( blue chips) y las empresas manufactureras del mundo - la economia " real ". Ellas representan
el 60% de los ingresos globales" . 147 empresas alin mas estrechamente interrelacionadas — que controla el 40% de la
riqueza total en la red ". También las entidades financieras. Simén Carter, en URL
http://srev.blogspot.com/2011/11/solo-147-empresas-controlan-el-40-de-la. html

% Nota.Relaciones entre empresas transnacionales y Estados, de diferente grado. (a) con los Estados que ejercen el
papel imperial, EEUU, reforzando su poder y estableciendo relaciones de dominacién sobre otros sectores politicos,
sociales, econémicos. Desde el punto de vista politico sus relaciones con las empresas transnacionales y grandes
corporaciones econdémicas son de maxima integracion, de reciprocidad (b) con los Estados Centrales (Europeos)
pierden poder, se convierten en facilitadores de los intereses de las grandes multinacionales. La pérdida de
competencias y de su regulacion se desarrolla voluntariamente, cediendo las competencias econdémicas y financieras
y desregulando las sociales y laborales. (c) Los Estados Periféricos (América Latina) Relaciones unidireccionales, de
dependencia y dominacién, pierden competencias y capacidad soberana por las imposiciones normativas de los
Estados dominantes, empresas transnacionales e instituciones econémicas y financieras multilaterales, regionales y
bilaterales. (Hernandez Zubizarreto,2009, p. 83)

43



Globalizacion-sistema de fuentes

ciertamente, con impactos muy diferentes segun las caracteristicas de cada
Estado nacional o incluso al interior de cada region, dado el grado de
"desnacionalizacion” o "desestatizacion" del derecho que implica esa

globalizacion.”

Segun, Sousa Santos (2002, p.15), la globalizacion del derecho se trata de una
proliferacion reciente de normas e instituciones juridicas que superan el ambito
nacional, que han servido de base a todo el derecho moderno. Para el citado
autor los cambios del derecho estatal de un pais han sido producto de

presiones externas formales e informales.

La globalizacion del derecho se plantea como un nuevo estilo. Segin Lopez
Ayllon (1997, p. 69), puede ser vista desde varias Opticas: (a) como un proceso
gue conduce a la unificacion de derecho en todo el mundo, (b) de “creacién
de espacios relativamente autbnomos que atraviesan las fronteras de los
Estados-nacionales y que al entrar en contacto con los ambitos espaciales
propios a esos Estados, generan una evolucion del conjunto de los sistemas
juridicos.” (c) como fragmentacion de érdenes y jurisdicciones, una especie
de poliarquia similar a la que existi6 en la edad media. Otros autores
consideran que la globalizacion e integracion han provocado la
internacionalizacion del derecho, ésta hace parte de la globalizacién.(Domingo,
2008, p. 102).

Pero ¢qué es la globalizacion del derecho?, Teniendo en cuenta las
definiciones de los autores referidos, y siguiendo la logica del apartado anterior,
al ser la globalizacion, la creciente interconexion e interdependencia de los
Estados del planeta y ser multisectorial y multidimensional, puede entenderse y
afirmarse que la globalizacibn del derecho es la interconexién e
interdependencia de los diferentes sistemas u ordenamientos juridicos, también

previsto diferentes formas o categorias, como global o mundial, regional y local,
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publico y privado y en diferentes areas, interconexion de diferentes sistemas.
Asi Hartd, (2000, p.13), considera que los procesos de globalizacion, no son s6lo un
hecho sino que también, una fuente de definiciones juridicas y segun Twining,
(traduccion Guardiola-Rivera et al. P.154), en la actualidad, los ordenamientos
juridicos son interdependientes, se integran sistemas juridicos altamente
diferenciados. (Farias. 1999. p. 149).

Por efectos de la globalizacion se generan diferentes sistemas a saber:

2.1 Régimen juridico global. (sistema mundial-globalidad juridica)

En precedencia, se dej6 establecido que la Organizacion de las Naciones
Unidas, es el organo rector o epicentro de la interconexién a nivel mundial y
segun, Hartd (et al, 2000, p.10), el nacimiento de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas, y sus oOrganos se reinicid, consoliddé y extendié un nuevo
orden juridico internacional, hacia una nueva nocién de orden global, hacia una
nueva fuente positiva efectiva a escala global y vinculante, nuevos centros de
produccidén normativa, un poder mundial, una nueva democracia y soberania,

empez6 a tomar forma el concepto juridico de imperio.

El régimen juridico global, tiene en la Carta de San Francisco, lo que llamo
Ferrajoli (2008, p.343), la Constitucion Cosmopolita; la que ademas, goza de
supremacia. (articulo 103) y cuyos objetivos tienen cardcter de normas ius
cogens,” (Becerra Ramirez, 1991, p 44), (Gémez Robledo, 2003, p.10-

 Nota. Hace parte de la costumbre internacional general u universal, pero como sistema normativo con efectos erga
omnes y prevalente, las normas ius coges. Estas normas son en el nuevo orden, un derecho imperativo, universal,
reconocido por la comunidad internacional, inmodificable, y por eso sus normas han de ser consideradas vinculantes
por si mismas, no admite norma en contario y deben ser necesaria y obligatoriamente cumplidas por todos los Estados
democréaticos de la comunidad internacional.

Las normas ius cogens generan una verdadera jerarquia entre las normas de derecho internacional, y hacia el derecho
interno, no son susceptible de derogacién por via convencional. ( ius cogens del derecho natural y un ius cogens
positivo, articulo 53 de la Convencién de Viena) (Gémez Robledo, 2003, p.10-16)

Siguiendo a Gomez Robledo en la obra citada, (p 161) son normas ius cogens, las derivadas de los articulos 2, 33y 51
de la Carta de las Naciones Unidas. (a) Normas relativas a los derechos de los Estados en cuanto tales y de los
pueblos (igualdad, integridad territorial, libre determinacién etc.) y relaciones reciprocas, los principios fundamentales
del derecho diplomético,(b)Normas imperativas al mantenimiento de la paz. (Proscripcion del uso de la fuerza y la
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16)Entonces, puede afirmarse que la globalizacion del derecho desde arriba y
del @mbito publico a nivel mundial se gesta en el 6rgano rector, la Organizacion
de Naciones Unidas, y sus 0rganos anexos y especializados (FMI, BM, OMC,
OIT, UNESCO, OMS, OMPI, FNUD, Organos jurisdiccionales como la Corte
Internacional de Justica, lo que se podria llamar como sistema de las Naciones
Unidas.

En ese contexto, han surgido documentos relevantes como la Carta de

Naciones Unidas, la Convencidon de Viena sobre el derecho de los tratados,

100

tratados en diferentes materias, las reglas soft law'®y hard law, resoluciones ™

solucién pacifica de los conflictos). (c)Normas imperativas de la libertad y voluntad contractual y la inviolabilidad de los
tratados.(principio pacta sunt servanda, buena fe etc.). (d) normas imperativas relativas a los derechos humanos, (las
normas que reconocen derechos humanos fundamentales, que protegen ciertos valores humanos, ciertos principios del
derecho internacional humanitario, prohibicién de la esclavitud, de la tortura, habeas corpus, libertad de ensefianza,
reunion, etc.) ( e ) Normas imperativas relativas del uso del espacio terrestre y ultraterrestre, derecho del mar y
defensa del medio ambiente. (f) Algunas resoluciones de la Asamblea General de la ONU, -las que versen sobre los
intereses mas elevados de la comunidad internacional. Carta Naciones Unidas. Principio de la igualdad soberana
(articulo 2.1.). La autodeterminacién de los pueblos (articulo 1.2.) Principio de no intervencién (resolucion 2131 (1965)
de la Asamblea General. g) los principios generales de derecho. (resolucion 2625 de 1970 de la Organizacion de las
Naciones Unidas) (Gémez Robledo, 2003, p.10-16).
Los principios generales del derecho constituyen pautas esenciales que informan toda la elaboracion juridica particular, y
condicionan el proceso de creacion de normas juridicas. ( Pagliari, 2004, p.464)®Los principios comunes a los sistemas
juridicos de los diversos Estados, son criterios fundamentales que orientan una determinada legislacién. Segun el articulo
38 numeral 1 literal ¢) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia deben aplicarse los principios reconocidos por las
naciones civilizadas. La disposicién no se refiere a principios generales con alguna tipificacion, por lo cual pueden ser
multiples. Estos principios tienen caracter ius cogens y por ende imperativos y obligatorios. (Monroy Cabra. 2002, p.94)
Nota.Son los instrumentos de derechos humanos de caracter no contractual incluyen, ademas de las declaraciones,
otros instrumentos denominados reglas minimas, principios béasicos, recomendaciones, o cddigos de conducta. La
obligatoriedad de tales instrumentos no depende de su nombre sino de una serie de factores: a) el hecho de que las
disposiciones del instrumento especifico tiendan a la proteccion del mismo bien juridico que la disposicion vinculante a
ser interpretada; b) el hecho de que las disposiciones del instrumento vinculante a ser interpretado estén redactadas
como normas programaticas; c) el hecho de que las disposiciones del instrumento no vinculante se refieran a un
aspecto central del derecho a ser interpretado; d) los antecedentes de la aprobacién del instrumento complementario
(votos, preambulo, referencia a instrumentos obligatorios, tratados preparatorios, etc.); y €) la practica posterior de los
Estados y de los 6rganos internacionales de proteccion. Van adquiriendo caracter obligatorio a medida en que son
utilizados como criterios de interpretacion de esos tratados y convenciones, o que adquieren el caracter de costumbre
internacional, o que son aplicados por los Estados del mismo modo que las reglas vinculantes. (Bovino, 2006), consulta
hoy 3 de abril de 2012 en URL http://nohuboderecho.blogspot.com/2009/01/soft-law-y-derechos-humanos. html
9%'Nota.Las resoluciones: contienen normas obligatorias para los Estados miembros y también para los érganos de la
organizacién. Crea normas que son parte del derecho internacional, tienen una funcién reguladora, en el marco del
sistema internacional. (Tunkin, 1989, 68).
Doctrinantes, como Herdegen, (2005, p.114 ) considera como fuentes del derecho las resoluciones del Consejo de
Seguridad de la ONU, las decisiones de la Asamblea General de la ONU. Los 6rganos de las organizaciones
internacionales pueden, de conformidad con el tratado multilateral constitutivo de cada una de ellas, u otros textos
normativos como son los Estatutos o los Reglamentos Internos, adoptar actos juridicos unilaterales de diversa
denominacion y con distintos efectos juridicos como son: resoluciones, recomendaciones, decisiones, opiniones
consultivas, medidas provisionales, medidas cautelares o incluso sentencias. Los destinatarios de éstas son los
Estados Partes en la Organizacion Internacional, y en ocasiones, los particulares.
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(actos unilaterales), recomendaciones'%de las organizaciones internacionales,

cédigos de conducta,*®®

y decisiones judiciales de los Grganos
internacionales,'®normas de alcance global, regional, y local y que se refleja
con mayor facilidad en las siguientes areas: (1) desde el &mbito publico: (a)
Régimen global de los derechos humanos. Con la creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, se marca el comienzo de lo que se ha
llamado internacionalizacion de los derechos humanos. La proteccion de los
derechos humanos deja ser un acto de competencia exclusiva del Estado
Nacién, y se transforma en obligaciones erga omnes de éstos frente a la

comunidad internacional.

En 1946, la ONU establecié la Comision de Derechos Humanos, el principal
o6rgano normativo en cuanto a derechos humanos dentro del sistema de la
ONU, que analiza asuntos relativos a los derechos humanos, desarrolla,
codifica nuevas normas internacionales y realiza recomendaciones a los
Gobiernos. Ademas, la organizacién de la Naciones Unidas, cuenta con una
serie de 6rganos dependientes, como Organizacion Internacional del Trabajo,
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura, Organizacion Mundial de la Salud, Programa de las Naciones Unidas

para el Medio Ambiente, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, etc.

102 Nota.En algunos casos vinculantes para los Estados miembros, como son aquellas que conciernen a la consecucion
de los fines de la organizacion. (idem) o cuando las que profiere la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Corte Constitucional Colombiana Sentencia T-568-99

Nota. Los coédigos de conducta. Se constituyen en una forma de materializacién del derecho consuetudinario. Su
funcién primordial consiste en llenar los vacios normativos en materia de empresas corporativas. Unos de los codigos
de conducta mas reconocidos internacionalmente es el de las Naciones Unidas, en el cual se procura regular los
parametros de conducta de las empresas corporativas y su sujecién al derecho nacional del pais anfitrién. Igualmente
las empresas transnacionales expiden sus propios codigos de conducta. (Cadena Afanador. 2004. P.75). ejemplos son
el. Cadigo Internacional de Conducta para los Funcionarios Publicos, de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), de 1996. Convencién Interamericana contra la corrupcién, de la Asamblea General de la
%{ganizacién de Estados Americanos (OEA), de 1996.

Nota. La jurisprudencia de los Tribunales Internacionales, segun el articulo 38 numeral 1 de Estatuto de la Corte

Internacional, tienen efectos inter-partes y sirven de medio auxiliar para la determinacidn de las reglas de derecho.”
Para establecer cual es el derecho vigente y la interpretacion del derecho internacional.
Los pronunciamientos adoptados por los 6rganos internacionales competentes para interpretar o aclarar el contenido,
alcance o valor juridico de una disposicién contenida en una norma internacional de derechos humanos, bien del
sistema universal o bien del sistema interamericano, como doctrina o jurisprudencia internacional, por ser relevante
constitucionalmente sirve a los 6rganos nacionales como criterio auxiliar de interpretacion. (Corte Constitucional
Colombiana Sentencia C-187/06)
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Posteriormente se dan catalogos a nivel internacional (norma universales)
como: la Declaracion universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 1948, Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos
Econdmicos, y cultura ambos de la ONU, instrumentos que segun Sousa
Santos (1998, p. 180) constituyen el régimen internacional o régimen global de
derechos humanos. Igualmente, surgen convenciones en asuntos concretos
como los derechos de los refugiados, de los trabajadores, los nifios, las
mujeres, sobre la Esclavitud (1926), la Convencién para la Eliminacion de
Todas Formas de Discriminacién Racial (1965), el derecho humanitario, entre
otros. (b) Régimen global del derecho ambiental. En el contexto que se
analiza, igualmente, surgen normas de alcance global en materia ambiental -
globalizacién del derecho ambiental-*®>(Arévalo Mutiz, 2010, p.54-73) sus
primeros intentos se encuentran en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente (Estocolmo de 1972), Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiento PNUMA, declaracion de Rio en 1992,
Declaracion del Milenio de septiembre de 2000, convencién sobre el cambio
climéatico, Cumbre de Bali 2007, y Cumbre de Copenhague 2009, Convencién
Sobre la Biodiversidad, Protocolo de Kyoto, Cumbre Mundial sobre el desarrollo
sostenible, (Johannesburgo 2002), entre otros. (c) Régimen global del
derecho econdémico. En el contexto de la globalizacién, también se consolidan
normas que emanan de la Organizacién Mundial del Comercio-OMC- como
organo rector, junto con las regulaciones de Banco Mundial, FMI, el CIADI etc.,
(Hernandez Zubizarreta,2009, p. 30),}°° de la Conferencia de las Naciones
Unidas para el Comercio y Desarrollo-UNCTAD; las que forman un

ordenamiento juridico economico global, desarrolla una serie de convenios

195 E| medio ambiente se constituye como un bien o patrimonio de la humanidad (Arévalo Mutis 2010. P. 54).

1% Nota.Los organismos internacionales, tienen entre sus funciones el establecimiento de normas y parametros de
alcance mundial con caracter vinculante, supervision del cumplimiento de los tratados y normas internacionales y el
asesoramiento y asistencia a gobiernos en materia de sus competencias. En el derecho internacional econémico, al
Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial formulan un derecho en que prima absolutamente el aspecto
econdmico por encima de otras consideraciones de politica o conveniencia. (Fernandez Lamela. 2005, 48)
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tipo,’®” de contenidos y principios propios*®® para ser tenidos en cuenta en los
acuerdos regionales y tratados de libre comercio. Asi, esas organizaciones
generan instituciones y un marco normativo regulatorio rector de alcance
mundial en materia econdmica y financiera un derecho supranacional
vinculante, como el acuerdo de Marrakech (Marruecos) de 15 de abril de 1994,
gue estableci6 la OMC.(2) desde el ambito privado- Régimen global de
derecho mercantil. De manera concomitante con el derecho de alcance
mundial o regional publico, en el ambito de la globalizacion, han surgido
normas generadas por entes privados, (empresas transnacionales vy
multinacionales) vr. gr. la lex mercatoria, derecho mercantil o comercial, de
fuente principal del sistema comercial global, la forma mas antigua de

transnacionalizacion del campo juridico.®

Las fuentes de donde emerge la lex mercatoria (Cadena Afanador, 2004, p. 74)
son principalmente los usos y costumbres, (los incoterms,°reglas uniformes
relativas a cobros, (ibidem, p.75) reglas y usos relativas a créditos

documentales,™* reglas para garantias contractuales), reglas de interpretacion

197 Nota. Tratados de libre comercio, tratados bilaterales, tratados regionales, tratados multilaterales. Acuerdo sobre los

Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio.( Guia Practica sobre la OMC y otros
acuerdos comerciales para defensores de derechos humanos. Trade —Human Rights .Equitable Economy, 2006.
Consulta 14 de abril de 2012 en URL http://www.3dthree.org/pdf_3D/Guia_Practica_ OMC.pdf
108 Nota. (a) Comercio mas libre que circule con fluidez, equidad, previsibilidad, menos aranceles, (b)Nacion mas
favorecida (igual trato sin discriminacion), (c) trato nacional (igual trato para los nacionales y extranjeros, para las
mercancias importadas y producidas, (d) previsibilidad y transparencia de normas( fomento de la competencia leal,
clausulas de salvaguarda ( e ) reforma econémica. Arbaje. V.I. “Seminario de la OMC: De la teoria a la Practica” OMC
Principios y Actualidad. Republica Dominicana. COLADIC consulta hoy 14 de abril 2010 en URL http://www.coladic-
rd.org/cms/wp-content/uploads/2008/07/va_omc_principios_actualidad.pdf

Nota. La nueva lex mercatoria, promovida por los operadores del comercio internacional (v. gr. empresas
corporativas, sociedades internacionales con animo de lucro, las corporaciones juridicas internacionales, las
organizaciones internacionales gubernamentales, La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional -CNUDMI-, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual -OMPI-, CIADI y Organizacién Mundial del
Comercio, Banco Mundial, las organizaciones internacionales no gubernamentales, Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado y la Camara de Comercio Internacional -CCl-), Los Procesos de Integracién Mundial
(V. g.: Uniébn Europea, ALCA, ASEAN, APEC, NAFTA), El arbitramento, mediacién y conciliacién internacional, Centro
de Arbitraje y mediacion de la OMPI, Asociacion Americana de Arbitraje -AAA-,La Corte Internacional de Arbitraje de la
CCI; el Organismo de Solucién de Diferencias de la OMC, la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial -CIAC-,
Centro Internacional de Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-. Alban J.O. Nueva lex Mercatoria y Contratos
Internacionales.2006. Grupo editorial Ibafiez.
10 Nota. Los Incoterms son un conjunto de reglas internacionales para la interpretacién de las condiciones y
responsabilidades en el contrato de compraventa internacional. Reglas internacionales cuya funcién es servir de guia
para la interpretacion de la compraventa internacional y todas las obligaciones de riesgos inmersos en este tipo de
contrato internacional y todas las obligaciones y riesgos de esa clase de contratos. (Cadena Afanador. 2004. P.75)
19 Nota. Consulta 20-10-11 en URL http://camara.ccb.org.co/documentos/3053_los_incoterms_
111 Nota. Constituyen una codificacién de reglas a observar en la mecénica bancaria. Ob cit
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de los contratos, (buena fe, verdadera intencion de las partes, norma del efecto
atl y eficaz), los codigos de conducta empresarial,'*® el arbitraje

internacional, **3 .

contratos tipo~"etc. Los instrumentos juridicos a nivel general
de la lex mercatoria se pueden agrupar en dos: (a) hard law, (fuentes duras)
dentro de los cuales se ubican los tratados internacionales, (b) soft

law 115

(derecho flexible). No puede desconocerse, que a esos actores en el
escenario mundial, se han interesado en crear y consolidar un sistema
normativo flexible y alternativo al derecho local, que posee una vocacion para
ser utilizado como un derecho de clase, informal e internacional y regulado

jurisdiccionalmente por el arbitraje internacional.

También, instituciones internacionales (Oviedo Alban, 2006, p. 33) unas de
caracter intergubernamental, y otras gremiales, como el Instituto para la
Unificacion del Derecho Privado-UNIDROIT tienen por objeto unificar el
derecho sobre la formacion de contratos internacionales. La Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil-UNCITRAL-; la Cémara de
Comercio Internacional —CClI- organizacién empresarial mundial, que emana de
las empresas de todos los sectores y de todos los paises del mundo, y fomenta
la apertura del comercio y de la inversion internacionales, asi como la

economia de mercado. (Organismo consultivo del méas alto nivel ante la ONU,

2 Nota. Un Cddigo de Conducta de Empresa es un documento redactado voluntariamente por una empresa en el que
se exponen una serie de principios y leyes que se compromete obligatoriamente a seguir.
Los codigos de conducta de las empresas aparecieron alrededor de los afios 1970 pero es en el curso del proceso de
globalizacion de los afios1990, que las Empresas Multinacionales (EMN) comienzan generalizadamente a crear y
difundir ante la opinién publica numerosos codigos de conducta a los que se comprometen a ajustar sus actividades.
Los cadigos de conducta de las empresas estan relacionados con los Acuerdos Marco Internacionales. Al adoptar un
caédigo, la empresa se impone a si misma ciertas normas de comportamiento que considera especialmente importantes
e imprescindible garantizar, demostrando asi su responsabilidad para con la sociedad. Un cédigo de conducta
corporativo es un documento que describe los derechos basicos y los estandares minimos que una corporacion se
compromete a respetar en la relacién con los trabajadores, comunidades y el medio ambiente. Consulta hoy 2 de abril
de 2012 en URL http://codigosconductaempresas.blogspot.com/ y
http /les.maquilasolidarity. org/temas/codlgos'?SESS53b17d9f47af1f0d31f6f3983a2605df bhglcnao

Nota.Institucion para la resolucién de conflictos por via diferente a la judicial, por organismos especializados.
Nota.Estandarizacion de los modelos de contratos en materia de contratacion internacional, elaborados por
organizaciones privadas, v. gr. Federacion Internacional de Ingenieros Constructores, The Grain and Feed Trade
Association. Ob cit.

Nota. El contexto de la globalizacion, se encuentran las llamadas (a) fuentes blandas (sofw law) del derecho, como
las cartas de intenciones, que aun sin validez formal, suponen importantes criterios para grupos especificos y que al
solidificarse se convierten en obligatorias. Consulta 20 de octubre de 201 en
URLhttp:/iwww.usmp.edu.pe/derechol/instituto/revista/articulos/Filosofia_y la_Globalizacion_del_Derecho.pdf.
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de la Organizacion Mundial de Comercio, del Fondo Monetario Internacional,
del Banco Mundial, OCDE, entre otros), institucion que generan instrumentos
gue conforman el nuevo derecho mercantil, con el objetivo de facilitar la
comprension de las obligaciones y condiciones de la compraventa internacional
de mercancias. (Camara de Comercio de Bogota.2008),**como los

denominados Términos del Comercio Internacional o Incoterms.

Adicionalmente, a la globalizacion del derecho desde arriba o mundial publica y
privada, que genera nomas de alcance global, también se presenta

globalizacion del derecho de nivel regional. Asi:

2.2 Sistema Regional

A nivel regional, en organizaciones como, la Unién Europea, la organizacion de
Estados Americanos- OEA- la Comunidad Andina de Nacionales, CAN
(Tribunal Andino) etc., todas con capacidad de generar normas, un marco
regulatorio con caracter vinculante, en areas diferentes (derechos humanos,
medio ambiente, econémico, en materia mercantil), pero sin perder de vista que
el epicentro es la Organizacion de las Naciones Unidas. (a) De derechos
humanos. En desarrollo de las politica de la ONU, surgen organizaciones
regionales, en la actualidad existen tres sistemas supranacionales de alcance
regional diferenciados de proteccion de los derechos humanos, entre estos,
uno americano, la Organizacion de los Estados Americanos OEA, que han
establecido instituciones y tribunales. Este sistema cuenta como instrumento
principal, la Convencion Americana de derechos humanos (1969) de alcance
regional y la Corte Interamericana de Derecho Humanos con organismo para la
proteccién de los derechos humanos en la region. Dentro de las funciones le

corresponde formular recomendaciones a los Estados Parte, con el fin de que

116 Nota. Consulta 2012-10-11 en URL http://camara.ccb.org.co/documentos/3053_los_incoterms_
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éstos adopten las medidas necesarias para la protecciéon de los derechos

humanos.

Lo anterior, representa, un marco institucional y normativo de caracter,
regional, en materia de derechos humanos. Empero lo concerniente a derechos
humanos, no es el Unico tépico de importancia de la Organizacion de las
Naciones Unidas, y ni de la OEA como especie de extension de sus politicas,
sino que también, uno de los objetivos de la Organizacién de los Estados
Americanos-OEA- es la cooperacion econdmica y financiera (articulo 1-3,
articulo 3-k, 39, 41), para fomentar los procesos de integracién econdmica
regional. (b) Derecho comunitario o de la integracion-econémica Segun
Sousa santos (1998, p.91) “este tipo de transnacionalizacién del campo juridico
ocurre cuando quiera que un conjunto de Estados se conciertan para crear
instituciones y competencias juridicas supranacionales”. Entonces, puede
anotarse que el derecho comunitario,**” surge de los procesos de integracion,
se constituye como un sistema regional de integracién a partir del tratado de
creacion y protocolos modificatorios, en donde la actuacion de los organismos
supranacionales, determina en conexion con el sistema global la actuacién de

los estados miembros, en materia tales como econémica y comercial.

En el continente Europeo, (Klein, 2011, p. 1) el ejemplo mas representativo de
integracion regional juridico-politica, econdmica, monetaria, que dio origen al

derecho comunitario se encuentra en la Unién Europea,**®organizacion que

17 Nota. Al respecto, Luis Carlos Sachica (1990. p. 19 y 20 ) precisa que el derecho de la integraciéon es una especie

de derecho puente, intermedio, mediador entre el derecho internacional y el derecho interno. Es un derecho regional,
no mundial, tiene su propia justicia.

Nota.La Unién Europea (UE) es una organizacion formada por veinticinco paises europeos, es una construccion
supranacional, fundada sobre un tratado de derecho internacional, que es el tratado constitutivo de la antigua
comunidad Europea —hoy Unién Europea. Este tratado tiene forma de tratado internacional pero en lo sustancial es una
constitucion ha desarrollado una unidbn econémica y monetaria, de cooperacion, trasferencia de poderes y
competencias, e instituciones, creando derecho vinculante a los Estados miembros y a los ciudadanos. (Enrico
Traversa, P.67.2007) Las especiales relaciones politicas se traducen en el establecimiento de un mismo ordenamiento
juridico superior, a las legislaciones nacionales, y en la existencia y funcionamiento de sus propios organismos politicos
e instituciones, superiores a los de los Estados miembros. consulta en URL
http://enciclopedia.us.es/index.php/Uni% C3%B3n_Europea
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establece un ordenamiento juridico supranacional de caracter vinculante para

los Estados miembros.

A su turno, en América Latina con menor grado de perfeccionamiento como
modelo de integracion y consiguiente derecho comunitario o de integracion
regional, como modo de extension de las politicas de la OMC, se encuentra la
Comunidad Andina de Naciones, con los acuerdos constitutivos (Acuerdo de
Integracion Subregional Andino-Acuerdo de Cartagena de 1969, Protocolo de
Trujillo, modificatorio del Acuerdo de Cartagena, Protocolos modificatorios, de

sucre, de Cochabamba, entre otros.*)

En ese contexto, el ordenamiento comunitario, %

estd compuesto de una
variedad de fuentes de alcance y naturaleza distinta. Las normas basicas del
ordenamiento comunitario son, los Tratados Constitutivos de la Unién, que
actlan como una especie de “constitucion” y que forman el nucleo del
denominado “derecho originario” o “primario”. Por debajo de éstos se sitla el
“derecho derivado” que se integra por distintas fuentes: directivas vy

reglamentos.(Garcia de Enterria, 2009). Asi, el articulo 249 TCE' tipifica,

19Consulta hoy 11 de diciembre de 2011 en URL http://www.comunidadandina.org/normativa. htm

20 Nota. Constituyen fuentes especificas del ordenamiento juridico comunitario por ejemplo en la Union Europea,
(Garcia de Enterria (2009. P 157): (a) el derecho originario derecho originario, primario o constitucional. Las normas
originarias contenidas en el tratado constitutivo, o de creacion protocolos modificatorios. (Tratado de la comunidad
Europea del acero y del carbén 1951 luego tratado de Roma 1957 / el tratado de Maastricht 1992, tratado de Lisboa
2009.) cuyos preceptos tiene como destinatarios tanto a los Estados miembros como a los nacionales de éstos. (b)
Derecho derivado o secundario: (b1) reglamento. es obligatorio y directamente aplicable en los Estados miembros, se
integra directamente en el ordenamiento juridico de los Estados miembros a partir de de su publicacién en el diario
oficial de las comunidades y entra en vigor en la fecha que él mismo establezca, o en su defecto, a los veinte dias de
su publicacion, sin necesidad de acto formal alguno de recepcion o incorporacion al derecho nacional. En las fuentes
de derecho comunitario (Garcia de Enterria. 2009. p 157) el reglamento puede confiar a los Estados miembros, la
adopcion de medidas legislativas, reglamentarias, administrativas y financiera necesarias para que sus disposiciones
puedan ser efectivamente aplicadas (b3) directivas, normativa de caracter general éstas por regla general no son
directamente aplicables, sino que requiere de una norma nacional de transposicién, por excepcién puede tener efecto
directo para los ciudadanos. (b4) Decisiones (normativas de caracter particular, puede igualmente tener efecto directo
en los Estados miembros y sus administrados. (b5) Recomendaciones y dictdmenes: éstas Ultimas no son vinculantes y
no crean derechos ni obligaciones para el destinatario.
249 TCE tipifica, como normas o actos comunitarios de caracter vinculante, el reglamento, la directiva y la decision.
c) Derecho comunitario no escrito. Principios generales de derecho comunitario. Tales como proporcionalidad y no
discriminacidn, proteccion de la confianza legitima, respeto de los derechos humanos a nivel comunitario

Nota. Tratado de constitutivo de la Comunidad Europea.” Articulo 249.
Para el cumplimiento de su misién, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comision
adoptaran reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan recomendaciones o emitiran dictamenes, en las
condiciones previstas en el presente Tratado.
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como normas o0 actos comunitarios de cardcter vinculante, el reglamento, la
directiva y la decisién, y no vinculantes las recomendaciones y los dictamenes.

De otro lado, el articulo 1° de la declaracién de los paises Andinos, del 8 de
agosto de 1978, que crea el Tribunal Andino de Justicia, dispuso: El
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena comprende: (a) El Acuerdo de
Cartagena, sus protocolos e instrumentos adicionales (b) El presente Tratado.
(c) Las decisiones de la Comision y las resoluciones de la Junta.(d) Las

Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina.??

A su vez, la doctrina ha precisado: que el ordenamiento juridico comunitario
esta compuesto fundamentalmente por dos tipos de normas juridicas
(Tremolada Alvarez, 2006, p.37): (a) las denominadas originarias, primarias o
constitucionales, contenidas en el tratado constitutivo del Acuerdo de
Cartagena, protocolos modificatorios e instrumentos adicionales y tratados de
creacion del Tribunal Andino.(b)las llamadas derivadas o0 secundarias
contenidas en las decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones
Exteriores, de la Comisién de la Comunidad Andina y las resoluciones de la

Secretaria General.

lgualmente, la Corte Constitucional Colombiana, se ha referido a que el
derecho comunitario, es un derecho que se distingue por ser un derecho que
apunta hacia la integracion, no solamente hacia la cooperacion y se desarrolla
no soélo a partir de tratados, protocolos o convenciones, sino que los 6rganos
comunitarios estdn dotados de la atribucion de generar normas juridicas

vinculantes. Por eso, en el caso del derecho comunitario se habla de la

El reglamento tendré un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro.

La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios.

La decision seré obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictamenes no seran vinculantes”. Vigente hasta el 1 de septiembre de 2009
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r1-ttce.|5t1.html

122'Nota.Consulta 11 de diciembre de 2011 en URLhttp://www.comunidadandina.org/ATRC/41/Presentaciones.
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existencia de un derecho primario y un derecho secundario, siendo el primero
aquél que esta contenido en los tratados internacionales vy, el segundo, el que
es creado por los dérganos comunitarios investidos de competencia para el
efecto. (Sentencia C-231-97. Publicacion[en linea] disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/ (consulta: 2011, 13 de diciembre)

Con todo, la globalizacion del derecho no solo se da de arriba hacia abajo, de
lo mundial a lo local, sino que el ordenamiento juridico del Estado-Nacion, se

abre hacia aquellos, tépico se estudiara a continuacioén.

2.3 Internacionalizacién del derecho

En precedencia se consignd que la internacionalizacion, se refiere a apertura
del Estado-Nacion, hacia la conexion e interdependencia con el mundo y la
region; razon por la cual, desde el ambito juridico, después la segunda guerra
mundial la mayoria de Constituciones Politicas tienen vocacion
internacionalista, han incorporado por recepcion automatica las normas
consuetudinarias,?®y por transformacién el derecho convencional, los tratados

4

internacionales*®* como fuente del derecho adquieren mayor importancia y

auge.

ZNota. La recepcion del derecho consuetudinario internacional en el orden interno es automatica. El derecho
ilrzlzernacional consuett_Jdinario hace parte del qlerecho interno. (La Pe_rgola, 1985, p.232)

Nota. Las convenciones (tratados internacionales generales, particulares).
Desde la época antigua, las sociedades politicamente organizadas han celebrado tratados entre ellas. Los pueblos
griegos y romanos; también, suscribieron diversos tratados, politicos, econdémicos, militares, alianzas, treguas,
acuerdos sobre auxilio mutuo, etc. En época posmoderna, con los grandes cambios sociales y econémicos (revolucion
industrial-capitalismo, revolucién tecnolégica, globalizacién), con el surgimiento de organizaciones mundiales y la
proclamacién de los derechos del hombre y del ciudadano, la cooperacién econémica, siguen proliferado los convenios
o tratados internacionales, instrumentos juridicos, se aumenta la celebracién de los tratados en diferentes materias. Los
tratados internacionales son instrumentos a través de los cuales los Estados y las Organizaciones Internacionales
contraen obligaciones y establecen reglas para desarrollar sus relaciones politicas y comerciales. Contiene
manifestacion de voluntad destinada a producir efectos juridicos.
En la época de la globalizacion los tratados internacionales como fuente del derecho adquieren mayor importancia.
Todo tratado, tiene una doble dimension juridica: (a) desde el punto de vista internacional, trae consigo un compromiso
de cumplir lo pactada frente a los demés sujetos; (b) desde el punto de vista estatal, implica la aceptacion de los
efectos derivados del compromiso tanto para los ciudadanos como para los poderes publicos. Juridicamente, los
tratados se encuentran regulados con caracter general en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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Simultdneamente, un alto porcentaje de los Estados del planeta se vinculan o
son miembros de la ONU y sus Organos, nucleo de la globalizacion, entre
estos, el Estado Colombiano, lo que de suyo implica la vision internacionalista
del derecho estatal. Hecho que en el caso colombiano no ha sido desconocido,
por la Corte Constitucional, autoridad que claramente ha expresado: “Colombia
es miembro de un gran numero de organizaciones internacionales...las
obligaciones que ha contraido en ese ambito son exigibles por partida triple:
pueden reclamarlas Organizaciones como tales (en virtud del tratado
constitutivo), los Estados y, lo mas importante, los individuos. En cualquiera de
los casos es el Estado el llamado a corregir lo que, en su orden interno,
contradiga el proposito y fin de los acuerdos internacionales, y él es
responsable por el cumplimiento del tratado en todo el territorio”. (Corte
Constitucional sentencia T-568-99 del 10 de agosto de 1999. Carlos Gaviria
Diaz.)

Ahora bien, el estatus juridico de Estado como miembro de la Organizacién de
las Naciones Unidas, (Torres, 2006, p, 1659, 1689) (Panebianco, 1986, p.39)
implica que (1) acepta en principio y de buena fe, las reglas universales de

La Convencion de Viena-Ley sobre los Tratados, celebrada el 23 de mayo de 1969, en su articulo 2° literal a) entiende
por "tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular.
Kelsen (2005, p. 160), el tratado es un acto de creacidon de una norma, el cual constituye un acto de derecho
internacional en el sentido de que las normas creadas por ese procedimiento valen en tanto que no son derogadas por
otro tratado, o en tanto que su validez no caduca conforme a lo prescrito en el pacto. Los tratados internacionales
constituyen una limitacién de los derechos de soberania.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana, en su oportunidad, entendié el tratado internacional como un acto juridico
complejo, mediante el cual se incorporan las normas internacionales al ordenamiento juridico interno de un Estado que
ha manifestado su consentimiento en obligarse por ellas. Otros consideran a los tratados internacionales como
instrumentos juridicos asimilables a los contratos en el sentido de que mediante el consentimiento manifestado por los
Estados y organismos internacionales se da vida a un vinculo que crea derechos y obligaciones entre las partes.
(Pelayo Torres). en URL http://www.monografias.com/trabajos15/tratados-internacionales/tratados-
internacionales.shtml)

Igualmente, la jurisprudencia constitucional colombiana califica los tratados como actos complejos, no sélo porque
estan sometidos a disposiciones internacionales y constitucionales, sino porque en su desarrollo, se cumple en
diversas etapas, como la negociacion, firma, aprobacion y ratificacion o adhesion, con intervencién de diferentes
6rganos del Estado. Pero también son actos normativos que proyectan sus efectos en diferentes ambitos, de modo que
poseen naturaleza de acto juridico con valor simultaneo en el derecho interno y en el derecho internacional. Son un
método mas moderno y deliberado de crear derecho y ha perdido relevancia la denominacién que se haga de un
acuerdo internacional. También son conocidos como convenciones, pactos, protocolos, convenios, acuerdos, etc.,
(auto 288 del 17 de agosto de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio). Los tratados hacen parte del derecho
convencional internacional.
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estirpe consuetudinaria, *?°

(2) que esta obligado a los derechos, principios y
obligaciones de la Carta de San Francisco, tales como: (a) respetar las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, no puede invocar disposiciones de su propia Constituciéon o de
sus leyes como excusa para dejar de cumplir ese deber (b) acepta y recibir
recomendaciones de la organizacion. (c) respetar los derechos humanos, (d)
cooperacion internacional en materia economica, social, educativo, (e) hacer
efectivo los derechos humanos. (f) cumplir de buena fe, las obligaciones contraidas
y no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. (g) debe respetar las normas ius cogens

(Convencion de Viena, articulos 26 y 27).

En ese contexto, el Estado Colombiano ha aprobado instrumentos
internacionales emanados de las Organizacién de las Naciones Unidas; tales
como: Carta de las Naciones Unida, Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia, mediante la ley 170 del 15 de diciembre 1994,'%

aprobé el acuerdo
por el cual se establece la Organizacion Mundial del Comercio**’y sus

acuerdos multilaterales anexos. Ratificdé la Convencién Interamericana de

125 Nota. Costumbre internacional (derecho consuetudinario). Es la forma primaria de manifestarse la comunidad y esta

formado por un conjunto de reglas observadas de hecho. Se caracterizan por su repeticion, acompafadas del
sentimiento de obligatoriedad. Practica seguida por los sujetos internacionales y acepara por éstos como derecho. Esto
es: (a) préactica constante y uniforme de los Estados y (b) que dicha practica se considere juridicamente obligatoria (
opinio iuris). Las normas de caracter universal contenidas en los tratados son precisamente costumbres que han sido
codificadas o recogidas en los mismos.
Se distinguen dos grandes grupos, las costumbres generales o universales que obligan en principio o por regla general
a todos los Estados. Las costumbres regionales o locales, las que nacen para unos Estados en particular.(Diez de
Velasco, 1998, p. 84) El derecho consuetudinario (general) se aplica en forma universal a la totalidad de la comunidad
de Estados. (Herdegen, 2005, p. 155). Hace parte de la costumbre internacional general u universal, pero como
sistema normativo con efectos erga omnes y prevalente, las normas ius coges. Estas normas (Gémez Robledo, 2003,
.10-16)
e Nota.Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se establece la "Organizacion Mundial de Comercio
(OMC)", suscrito en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilaterales anexos y el Acuerdo
Plurilateral anexo sobre la Carne de Bovino. Diario Oficial No. 41.637, de 16 de diciembre de 1994 sentencia C-135-95,
el 31 de marzo de 1995 se deposito el instrumento de ratificacion con declaraciones y reservas, entrando a ser parte
Colombia de la OMC, el 30 de abril de 1995. Tratado promulgado mediante el Decreto 516 de 1996, publicado en el
Diario Oficial No. 42.749, del 20 de marzo de 1996.
127 Nota. Tiene personalidad juridica Internacional. Colombia a partir del 1° de abril de 1995, inici6 sus compromisos
como miembro activo de dicha organizacién. La entrada en vigencia de la OMC y la adhesién a la misma, significo para
Colombia aceptar todos los acuerdos en el &mbito multilateral a excepcién de algunas reservas en los acuerdos sobre
aeronaves y de la carne de bovino. http://www.prochile.cl/ficha_pais/colombia/relaciones_internacionales.php#omc
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derechos humanos (ley 16 de 1972*%%y ley 762 de 2002),**° la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados, (ley 32 del 29 de enero de 1985),°
lgualmente, ha aprobado instrumentos internacionales sobre derechos

! ambientales,** de integracién (ley 8 de 1973),"**ha celebrado

humanos,*®
tratados comerciales, cuenta con aproximadamente 465 tratados en vigor,**
continla en negociaciones para incrementar tratados de libre comercio.

(Mercado de Dinero, num. 56, 11-11, p.16).

128 Nota. Por medio de la cual Colombia aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San
José de Costa Rica", firmado en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. (Decreto 2110 de 1988. Diario
Oficial No. 38.533 de 13 de octubre de 1988, articulo 50. Declarase vigente para Colombia desde el 18 de julio de
1978.

12% Nota.“1. Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.
Asimismo, podran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.” Alberto Luis Zippi.
Incorporacion de Tratados Internacionales a la Constitucion —sus efectos y consecuencias. El Dial.com

¥0njario Oficial 36.856 del 13 de febrero de 1985, y que entré en vigor para Colombia el 10 de mayo de 1985, treinta
dias después del depdsito del Instrumento de Ratificacion; decreto 1564 de 1985 “Articulo 1o. Declarase vigente para
Colombia desde el 10 de mayo de 1985 la "Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados", firmado en Viena
el 23 de mayo de 1969.

31 Nota. Ademas, ha aprobado por la ley 742 del 5 de junio de 2002), la Declaracion Universal de los derechos
humanos de 1948, la Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial,
(aprobada por la ley 22 de 1981), Pacto Internacional de Derechos Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de
Derechos Civiles y Politicos, y Protocolo Facultativo (aprobada por la ley 74 de 1968), Convencion sobre derechos del
nifio (ley 12 de 1991 ), los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, (la ley 5 de 1960), Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradante (ley 70 de 1986), El Protocolo Adicional a
los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, (aprobado como legislacion interna por la ley 171 de 1994) Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, (ley 1346 de 2009), Convencion de los derechos del nifio.
(Convenios Internacionales del Trabajo, tales como: Convenio 87 relativo a la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion (aprobado ley 26 de 1976) Convenio 99 relativo a los métodos para la fijaciéon del salario
minimo, (aprobado ley 18 de 1968) convenio 95 relativo a la proteccion del salario (aprobado ley 54 de 1962),
Convenio relativo a la reglamentacion de las horas de trabajo, Convenio sobre prevencion de accidentes industriales,
Convenio relativo a la indemnizacién por accidentes del trabajo,(ley 129 de 1931) Convenio relativo a la indemnizacion
enfermedades profesionales (aprobado ley 129 de 1931), Convenio 3, relativo a la proteccion a la maternidad(
aprobado ley 129 de 1931), entre otros.(Ministerio de Trabajo y Seguridad, Republica de Colombia, 2000, p.337)
convenciones proclamadas por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Ha aprobado, la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada (ley 707 de 2001, Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad”, (aprobado por la ley
762 de 2002.); Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, (ley 248
de 1995) y el Protocolo Facultativo a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer fue ratificado el 23 de enero del 2007, entre otros.

Nota.En materia ambiental, ha aprobado la declaracion de Rio de Janeiro sobre ambiente y desarrollo, convenio
sobre diversidad biolégica (ley 165 de 1994), convenio sobre cambio climéatico (ley 164 de 1994), Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de la biotecnologia (aprobado ley 164 de 2002) declaracion mundial sobre desarrollo
sostenible (Johannesburgo 2002)Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion.(aprobado
mediante la ley 461 de 1998), Convenio de Viena para proteccién de la capa de ozono.(ley 30 de 1990), convenio de
Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién (ley 253 de
1996), Régimen comun de proteccién a los derechos de los obtentores de variedades vegetales —Decision de la CAN-
adopcion 21 de octubre de 1993. (Arévalo Mutiz, 2010, p. 79), protocolo de Kyoto (ley 629 de 2000.).

133 Nota.Colombia es miembro de la Comunidad Andina de Naciones, en virtud del Acuerdo de Cartagena o Pacto
Andino, suscrito en Bogota el 26 de mayo de 1969 y aprobado por el Congreso mediante Ley 8% de 1973.Consulta
agosto de 2011 en URL http://www.derechodeautor.gov.co/htm/legal/directivas_circulares

¥ Nota.Se entiende por entrada en vigor de un tratado, el momento en que comienza a aplicarse y dependera dela
olurtad de les partes manfestandob expresa otactamente (Diez de Velbsco 1998 p.124)
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De lo esbozado en precedencia, debe concluirse, sin hesitacién alguna que en
la época posmoderna, se evidencia un nuevo modelo juridico que desborda el
paradigma anterior, se disipan las distancias entre orden interno y externo,
surgen nuevos sistemas que tienen su epicentro en el sistema de la ONU,
nuevos centros de produccién y formas normativas, respecto de las cuales los
ordenamientos estatales se han abierto, un nuevo estilo de derecho, un
derecho interconectado o integrado, entonces puede anotarse que después de
la segunda mitad del siglo XX, se estructur6 un sistema politico y juridico
mundial, regional y local diferente que produce una serie de cambios y que
hace que la autosuficiencia hegemodnica, politica juridica y econémica propia

del nacionalismo- neoconstitucionalista, se pierda.

Entonces, en la época posmoderna el derecho interno y externo son
interdependiente; razon por la cual, algunos autores consideran que la doctrina
dualista de relaciones entre el derecho interno y externo, en época de la
globalizacion es insostenible, la globalizacion ha transformado, la concepcion
del derecho estatal, las relaciones entre el derecho interno y el derecho
internacional, “Lo nacional y lo Internacional no son mundos divorciados,
escindidos, sino comprendidos, unidos,” los Estados actian como 6rganos de
la Comunidad juridica interestatal. (Fernandez), Lopez Ayllon, (1997, p. 86).Por
tanto, desde ahora puede afirmarse que en esas condiciones el sistema
tradicional de fuentes del ordenamiento estatal se rompe por efectos de la
interconexion de los diferentes sistemas juridicos y es hora de revisar ese

topico.
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SEGUNDA PARTE. Vision cartogréfica posmoderna del derecho

Capitulo I. LA GLOBALIZACION Y EL SISTEMA DE FUENTES DEL
DERECHO ESTATAL

En el mundo posmoderno, el equilibrio juridico internacional parte del supuesto
de que los 6rdenes internos de los Estados no son absolutos, ni autbnomos, ya
gue asi como existe un interés general en el seno de cada uno de ellos,
igualmente hay un interés general internacional, fundado en el bien comun
universal. (Corte Constitucional Colombiana. sentencia C-276-93. publicacion
[en linea) Disponible enhttp://www.corteconstitucional.gov.co (consulta: 2012,
18 de abiril)

1. Aspectos generales

En la primera parte de esta investigacion se advirtié que la globalizacion es la
tendencia, hacia una creciente interconexion e interdependencia de los Estado,
gue se extiende al derecho, y conformidad con lo descrito en el apartado
anterior, debe anotarse, que existe todo una reglamentacion de alcance
mundial, global, regional, publico y privada vinculante, expedida por
organizaciones internacionales publicas y privadas, respecto de la cual mas
90% de los Estado-Nacionales se han abierto. Ademas, en el orden externo,
las fuentes del derecho en el contexto que se viene analizando, no se limitan a
las clasicas referidas a las convencionales (tratados), consuetudinaria
(costumbre internacional y principios generales del derecho)carentes de
jerarquia; sino que ha adquirido jerarquia y se deben agregar otras, como los

actos unilaterales (resoluciones, recomendaciones, codigos de conducta),
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jurisprudencia de organizaciones y tribunales internacionales, el denominado
“derecho originario o “primario” y el “derecho derivado” normas soft law y hard
law, producidas por organizaciones internacionales en ambito publico, y la lex
mercatoria, los principios UNIDROIT, normas soft law y hard law, y cddigo de
conducta de la empresas transnacionales en el ambito privado. Igualmente, la
distancia entre el orden juridico interno y orden juridico externo se han diluido.
Por tanto, lo que sigue es establecer la incidencia de la globalizacion en el

ordenamiento juridico estatal.

1.1 Incidencia o impacto de la globalizacién en el ordenamiento estatal

Como se viene advirtiendo, en la época posmoderna existen organizaciones
supraestatales publicas y privadas, como las Naciones Unidas, Banco Mundial,
el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio, las
empresas transnacionales, con capacidad de producir fuentes de derecho,
vinculantes respecto de del 90% de los Estados Nacionales que se han abierto.
En consecuencia, el Estado ha perdido la hegemonia en la produccion
normativa y el sistema fuentes clasico del Estado-Nacion, se viene
transformando y haciéndose mas complejo, o que se evidencia en los

siguientes aspectos.

1.1.1 Impacto de la globalizacién en las fuentes de produccion

Por efectos de la globalizacion, actores supraestatales, de orden mundial y
regional, publicos y privados (ONU, OMC, BM, FMI, CAN etc.), junto al
legislador nacional actian como creadores de normas en diferentes campos de
regulacién. Vale decir, comparten con el Estado-Nacién la capacidad para
producir actos creadores de derecho de caracter vinculante, fragmentandose

asi el poder en la produccidon normativa, hoy concurren en su ejercicio, junto
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con el Estado, una multiplicidad de actores con intereses anclados en dmbitos
locales, nacionales, regionales y globales. (Lopez Ayllon, 1997).

Asi, el Estado, comparte la capacidad normativa, con otras organizaciones
extra estatales, organizaciones diferentes al Estado, el Estado-nacién
disminuye su poder en su monopolio de la producciéon normativa. Ni el Estado-
Nacién, ni Unicamente los Estados, tienen la hegemonia en la produccion
normativa, el derecho se esta alejando de esa légica, como también de que en
un territorio determinado existe uno y solo un orden juridico y producido por el
Estado.

De manera que, la globalizacion, afecta la hegemonia de la capacidad
normativa de los Estados, tanto en el orden interno como en el orden externo.
El sistema de fuentes se revalGa. (Restrepo Medina, 2010, p. 34). Las fuentes
provienen de centros de produccion normativa interna y externa. La mayor
parte de las normas vigentes en los ordenamientos juridicos (Ferrajoli, 2008, p.
336) son de origen extra-estatal. El mismo autor se pregunta si ¢Es posible
seguir hablando de un nexo indisoluble entre “Estado” y derecho positivo?.
Interrogante al que habria que responder negativamente, por las razones que

se han venido anotando, y las que se esbozaran posteriormente.

En todos los ordenamientos (Ferrajoli, 2008, p. 130) se ha reducido el
monopolio estatal de la produccion juridica, existen en la mayoria de Estados
del planeta, otros centros de poder supra-estatales, en consecuencia, se ha
resquebrajado la unidad en la produccion del sistema de fuentes, sustituido por
una pluralidad de fuentes de centros de produccién no solo nacionales sino
supranacionales, vr, gr. la Organizacion de las Naciones Unidas, y la
Comunidad Andina de Naciones en caso del Estado Colombiano, tienen poder

normativo vinculante respecto de los Estados miembros.
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En conclusion, la globalizacién, genera ruptura en lo referente a las formas de
produccién juridica, “adiés al imperio derecho uno y estatal...adiés al
protagonismo del Estado como elemento vertebrador del sistema juridico, como
actor unico en el escenario de una producciéon legislativa centralizada”, el
modelo estatalista de la produccion juridica, ha quedado desbordado; hoy
existe un panorama juridico complejo, difuso, deshilvanado, de redes
normativas “cuyo principio y fin nadie acierta ver” ( de Julios Campuzano, 2003,
p. 98).

1.1.2 Impacto en las fuentes formales del derecho

Las fuentes formales del derecho, también sufren los embates de la
globalizacion, las formas de expresién de las fuentes se amplian tanto al
interior del Estado como externamente, en el mismo espacio geogréafico del

Estado-Nacion, coexisten fuentes de produccién nacional, regional y global.

El sistema de fuentes del Estado-Nacion, y las fuentes externas se
interconectan. A las fuentes formales clasicas producidas por el Estado, se
amplian a las fuentes formales clasicas del derecho internacional y a las
fuentes formales surgidas del proceso de globalizacion. (actos unilaterales de
las organizaciones internacionales, recomendaciones, codigo de conducta,
jurisprudencia, ordenamiento primario y ordenamiento derivado comunitario)en
el ambito publico, lex mercatorio, principios UNIDROIT y codigo de conducta de

las empresas trasnacionales en el ambito privado)
Ferrajoli, explica de manera contundente el impacto o incidencia de la

globalizacion en el sistema de fuentes del Estado-Nacion, en los siguientes

términos:
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Ninguno de nosotros le explicaria hoy a sus estudiantes el sistema de fuentes
italianas leyéndoles el articulo 1° de las disposiciones preliminares al Codigo
Civil — ‘Son fuentes del derecho, las leyes, los reglamentos y los usos y
agregando la Constitucion y los reglamentos de las autorities. Es un hecho que
gracias a los procesos de integracion juridica en acto, europeo, y mundial, el
sistema de las fuentes del derecho se ha complicado enormemente, con la
afiadidura de fuentes que ingresan al ordenamiento estatal sin siquiera la
mediacion formal de la ley de ratificacion. Esto vale con seguridad para la
integracion europea, que ha transformado el sistema de fuentes, al punto de
gue la mayor parte del derecho actualmente vigente es ahora de origen
comunitario. Pero vale también, aunque en menor medida, para la integracion
mundial. Actualmente, tanto los Estados como los ciudadanos son destinatarios
no unicamente de su derecho interno, sino cada vez mas de una ‘red normativa
planetaria apretadisima’, internacional y europea, de origen publico en las
convenciones internacionales, pero también de formacién privada. (Ferrajol,

2008, p. 337)

Asi las cosas, el marco juridico actual estd compuesto por una serie de
espacios legales (local, nacional, global, regional, transnacional, comunitario
etc.) (L6pez Ayllén, 1997), que convergen, coexisten distintos ordenamientos
juridicos que provoca una compleja interaccion entre normas de diferentes
sistemas. Consecuencialmente, el sistema de fuentes se ha abierto, se ha
alterado, se ha hecho complejo, los sistemas juridicos y los sistemas de
fuentes se interrelacionan. En el ordenamiento juridico del Estado-Nacion,
existe diversificacion de las fuentes del derecho generadas por centros de
produccién normativa de érganos supra-estatales. Lo anterior, se hace evidente

al estudiar los ordenamientos juridicos en particular.

2. Sistema de fuentes en el ordenamiento Colombiano

En el ordenamiento juridico Colombiano, con la Constitucién Politica de 1991,
en principio, las fuentes de produccion del derecho interno se encuentran
previstas en la Carta Magna, infiriéndose en principio, la hegemonia reservada
al Estado dado su caracter unitario del Estado. (articulo 1, 150). Igualmente, las
fuentes formales se encuentran descritas en los articulos 4 y 230 de la

Constitucion Politica, a saber: fuentes primarias, la Constitucion, la ley, fuentes
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subsidiarias la equidad, la jurisprudencia y los principios generales del derecho.
Por tanto, el ordenamiento colombiano al tenor de los articulos 1, 4 y 230 de la
Constitucion Politica Colombiana, en principio se podria afirmar, que el sistema
de fuentes se encuentra enmarcado dentro de la concepcién del monismo
juridico, organizado de manera piramidal sobre el principio de jerarquia

normativa y de supremacia de la Constitucion Politica-del derecho Estatal.

Sin embargo, el Estado colombiano y ordenamiento como quedd establecido
estan inmersos en la fase actual de la globalizacion, es miembro de la
comunidad internacional, se ha abierto a la interconexién global y regional, el
ordenamiento juridico se ha internacionalizado; consecuencialmente, el
ordenamiento juridico estatal se encuentra interconectado con el sistema
juridico global y regional, entonces, el sistema de fuentes no se reduce al
previsto en las normas en comento; habida cuenta, que éste se abrié a fuentes
formales y de produccion surgidas mas alla de las fronteras, al ingresar a la
comunidad internacional, acepta las reglas universales de estirpe
consuetudinaria, y esta vinculado a los derechos, principios y obligaciones de la
Carta de San Francisco, vr. gr. Segun el articulo 25 de la Carta de las Naciones
Unidas, «los Miembros de [la ONU] convienen en aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta” y los demas

compromisos y obligaciones surgidas con ese hecho.

Tanto es asi, que del articulo 9° de la Constitucion Politica, se infiere la
incorporacion de los principios generales de derecho internacional (derecho

consuetudinario), de la ley 7 de 1944, de los articulos 44, 53-5, 93

1’135

constitucionales, acto legislativo 02 de 200 también de normas de inferior

135 Nota. Articulo 1°. Adicidnese el articulo 93 de la Constitucion Politica con el siguiente texto:

“El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el
Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas vy,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las
garantias contenidas en la Constitucién tendré efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él".
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4, 13 articulo 4 del decreto

jerarquia vr. gr. el articulo 3° de la ley 906 de 200
ley 2591 de 1991, articulo 6° de la ley 1098 de 2006,"*® articulo 21 de la ley
734 de 2002, articulo 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,*° articulo 3 de
la ley 137 de 1994, el articulo 7° del Cédigo del Comercio, la incorporacién

del derecho convencional.

A su vez, la Corte Constitucional, al socaire a la figura del bloque de

constitucionalidad,** en sentido estricto y sentido lato, ** ha considerado

Vale decir, el constituyente derivado incorporé directamente a la Constituciéon, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, aprobado en Roma el 17 de julio de 1998. (Derecho Internacional Humanitario).

Nota.Cédigo de Procedimiento Penal, Articulo 30. Prelacion de los tratados internacionales. En la actuacién
prevalecera lo establecido en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre
derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque de
constitucionalidad.

37 Nota.Reglamentario de la accion de tutela, Articulo 4°-Interpretacion de los derechos tutelados. Los derechos
protegidos por la accién de tutela se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia

%8 Nota. Ley de la Infancia y la Adolescencia Articulo 6°, Reglas de Interpretacion y aplicacién. Las normas contenidas
en la Constitucion Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cédigo, y serviran de
guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma méas favorable al interés superior
del nifio, nifia o adolescente.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse como negacion de otras
que, siendo inherentes al nifio, nifia o adolescente, no figuren expresamente en ellas.

3% Nota. Cédigo Unico Disciplinario, Articulo 21 Aplicacion de principios e integracion normativa. En la aplicacion del
régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no
previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales
de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento
Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.

° Nota. Articulo 19 Normas de aplicacion supletoria. <Aparte subrayado condicionalmente exequible> Cuando no haya
norma exactamente aplicable al caso controvertido, se aplican las que regulen casos o materias semejantes, los
principios que se deriven de este Cddigo, la jurisprudencia, la costumbre o el uso, la doctrina, los Convenios y
Recomendaciones adoptados por la Organizacién y las Conferencias Internacionales del Trabajo, en cuanto no se
opongan a las leyes sociales del pais, los principios del derecho comin que no sean contrarios a los del Derecho del
Trabajo, todo dentro de un espiritu de equidad.

1 Nota. Ley 137 de 1994. sobre estados de excepcién en Colombia. Articulo 30. prevalencia de tratados
internacionales. De conformidad con el articulo 93 de la Constitucion Politica, los Tratados y Convenios
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por el Congreso de Colombia prevalecen en el orden interno. En
todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario, como lo establece el numeral 20. del articulo
214 de la Constitucién. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos. En caso de guerra exterior, las facultades del Gobierno estaran limitadas por los
convenios ratificados por Colombia y las demas normas de derecho positivo y consuetudinario que rijan sobre la
materia.

1“2 Nota. La Corte Constitucional, por bloque de constitucionalidad, entiende que son verdaderos principios y reglas de

valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, constituyen parametro de

constitucionalidad. (sentencia C-225-95). El Estatuto Superior estd compuesto por un grupo mas amplio de principios,

reglas y normas de derecho positivo que conforman el denominado bloque de constitucionalidad que comparten con

los articulos de texto de la Carta la mayor jerarquia normativa en el orden interno.

Las normas y principios incorporados que “sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control constitucional de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constltucmn por diversas vias y por mandato de la Constitucién (sentencia C-148/05).

® Nota. La Corte Constitucional ha sefialado que la revisién de constitucionalidad de asuntos sometidos a su
competencia, no solo se realiza frente al texto formal de la Constitucién Politica y aquellas disposiciones que tengan
rango constitucional segun lo haya sefialado la propia Constitucién (bloque de constitucionalidad stricto sensu) sino que
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como parte del ordenamiento nacional: i) el derecho internacional humanitario,
por incorporacion automéatica (sentencia, C-225 -95). ii) Tratados y convenios
internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), iii) la jurisprudencia de los
6rganos internacionales de derechos humanos.'** Igualmente, ha considerado
gue los pronunciamientos adoptados por los Organos internacionales
competentes para interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de
una disposicién contenida en una norma internacional de derechos humanos,
bien del sistema universal o bien del sistema interamericano, sirve como criterio
auxiliar de interpretacién, a los 6rganos nacionales (Corte Constitucional
Colombiana. Sentencia C-187/06)

En la sentencia C-1189-00, sefiald que las obligaciones internacionales del
Estado colombiano tienen su fuente, tanto, en los tratados publicos que ha
ratificado, como en la costumbre internacional y en los principios generales de
derecho aceptados por las naciones civilizadas; fuentes que han sido
reconocidas tradicionalmente por la comunidad internacional. Igualmente,
consider6 como parte integrante del derecho interno, las normas lus cogens.
También de esa naturaleza las normas de derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario y por ende al tenor del
articulo 53 de la Convencion de Viena, son normas imperativas obligatorias
opera una incorporacion automatica en el derecho interno. ( C- 574-91,C-1189-
00, C-177-01, C-695-02).

dicha revisién también es posible con base en normas que son parametros validos para analizar la constitucionalidad
de disposiciones sometidas a su control (bloque de constitucionalidad lato sensu). En este orden de ideas, y acorde
con la jurisprudencia constitucional, hacen parte del bloque de constitucionalidad -sentido lato- los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de la Constitucion, las leyes organicas y las leyes estatutarias en algunas
ocasiones. Siendo asi, los contenidos normativos referidos son parametros de validez constitucional para confrontar
normas de inferior jerarquia, y ante contradiccion evidente entre estas y aquellas, la Corte debe optar por retirarlas del
ordenamiento juridico. Sin embargo, su interpretacion debe realizarse acorde y sistematicamente con toda la
Constitucién con el propésito de que se realice una integracién normativa constitucional que permita resguardar la
integridad de la Carta. C-238/10 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-238-10.htm

144 Nota.Es relevante y ha de tenerse en cuenta al momento de interpretar derechos consagrados en la Constitucion, pues
esas interpretaciones deben ser tenidas en cuenta cuando ellas contienen un estandar de protecciéon mayor al que consagra
la Constitucion o la jurisprudencia constitucional. C-225 -95

67



Globalizacion-sistema de fuentes

En cuanto al derecho comunitario, en su oportunidad, también esa Alta
Corporacion, considerd que una vez publicada una decisiébn o una resolucién
en la gaceta de la Comunidad Andina, son aplicables en cada uno de los

Estados miembros. ( sentencia C-227-99)

El profesor, Tremolada Alvarez, (2006, p.88) recuerda y pone de presente al
profesor Julio Gonzalez Campos, para indicar que “a manera de presuncion
existe un postulado general que admite que el derecho internacional general,
de caracter consuetudinario, pasa a formar parte del derecho interno desde el
momento mismo de su formacién, y por consiguiente es aplicable por el juez
nacional.” Igualmente, otros autores como Uckmar (2003 p. 43), afirman que
las fuentes de derecho internacional referidas a las normas consuetudinarias y
los principios generales del derecho entran al orden interno de manera
automatica, (la costumbre internacional y el ius cogens que deriva del articulo

53 de la Convencidn de Viena).

Asi las cosas, el sistema de fuentes formales en el ordenamiento juridico
colombiano no se agota en las citadas en los articulos 4 y 230 constitucionales,
las mismas resultan insuficientes por la presencia de la globalizacién en el
ordenamiento juridico colombiano, que implica la afiadidura de fuentes, algunas
gue ingresan al ordenamiento estatal sin siquiera la mediacién formal de la ley
de ratificacion, en consecuencia a las fuentes formales descritas en las normas
en comento debe agregarse fuentes del derecho global (convencionales,
derecho consuetudinario, fuentes del derecho comunitario, de derecho global,
jurisprudencia de Tribunales Internacionales, actos unilaterales de las
organizaciones internacionales), lo que indica, que el Estado ha perdido su
hegemonia y se presenta pluralidad de centros con capacidad normativa,
coexisten en el territorio colombiano fuentes de sistema juridicos diferentes.
Entonces, en el ordenamiento juridico colombiano con las fuentes formales

internas tradicionales, hoy coexisten fuentes formales de derecho externo,
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consuetudinario y convencional (del régimen global, regional) surgidas por

fuera de las fronteras nacionales.

3. Sistema de fuentes en el derecho comparado

En el siglo XX se universalizo la técnica de supremacia de la Constitucion y del
neoconstitucionalismo de ambito estatal, pero también en el periodo entre
guerras y posteriormente, las Constituciones Politicas de los Estados, han
tenido vocacion internacionalista y han incluido disposiciones que regulan la
adopcion del derecho internacional en el derecho interno, y poco a poco se han
abierto al reconocimiento de otros sistemas. También, se anoto en la primera
parte de la investigacion que méas del 90% de Estados, son miembros de la
ONU, por tanto, se abren a las normas del derecho convencional y a las
normas de consuetudinario (global, regional),implicando la coexistencia de un

fendmeno diferente al nacionalismo descrito en principio.

Asi, después de la segunda guerra mundial, la mayoria de Constituciones
politicas, han adoptaron al derecho consuetudinario como parte del derecho
interno (incorporacion o recepcion), tal como ocurre por ejemplo con el articulo
25 de la Constitucion de la Republica Federal Alemana que dispone que las
normas generales del derecho internacional publico constituyen parte
integrante del ordenamiento juridico, tienen prioridad sobre las leyes y crean
directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal y
en su articulo 23.1 consagré la clausula de supranacionalidad con fines a la
Unién Europea.(Constituciones de los Estado Miembros de la Union Europea-
version en espafiol y Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania,
Boletin oficial.2006).
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Lo propio hizo la Constitucién de la Republica Francesa, en los articulos 55,
88.1 y ss,' incluye como parte del ordenamiento interno el derecho
convencional (tratados ratificados), y se refiere a la clausula de

supranacionalidad.

Segun la Comision Europea —Red Judicial Europea en materia civil y mercantil
de la Uni6n Europea,(version en espafiol),**’ la Constitucién Politica de la
Republica Irlanda del Norte, (adoptada en 1937, mediante referéndum de
1937, actualizada con su vigésima séptima reforma de 24 de junio de 2004),
establece una amplia y precisa clasificacion del sistema de fuentes del
ordenamiento juridica irlandés, y se refiere a fuentes nacionales, derecho
comunitario, fuentes internacionales, igualmente admite los principios de
derecho internacional reconocidos y que regulan las relaciones internacionales

(articulos 1y 2).

La Constitucién Politica del Estado Espafiol de 1978, (tltima reforma 28 de
agosto de 1992) (Pérez Rayo, 2001) incluye los tratados y normas comunitarias
como fuentes de derecho:

Fuentes de produccion Fuentes formales
(crean normas) (manifestacién de la norma)
Constituyente Constitucion
Legislativo-Parlamento (Titulo Ill, Art. 66C.E.) Ley

Ejecutivo -Gobierno (Art. 97).C.A.A. (Titulo VIII, Cap. Ill) Reglamento

4% Nota.Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento de su publicacién,
una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte

Nota. Articulo 88-1 (Afiadido 26/06/1992) La Republica participa en las Comunidades Europeas y en la Unién
Europea, compuestas por Estados que han elegido libremente, en virtud de los Tratados que las instituyen, ejercer en
comun ciertas competencias. Articulo 88-2 (Modificado 25/03/2003) De acuerdo con criterios de reciprocidad y del
modo previsto por el Tratado de la Unién Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, Francia concede las transferencias
de competencias necesarias para el establecimiento de la unién econémica y monetaria europea. De acuerdo con los
mismos criterios y del modo previsto por el Tratado de la Union Europea.
http:/Awww.viajeuniversal.com/francia/constitucion. htm.
17" Nota.Consulta 8 de abril de 2011 en URL http://ec.europa.eu/civiliustice/legal_order/legal_order_ire_es.htm Red
judicial Europea en materia civil y mercantil. Comision Europea —Ordenamiento juridico de Irlanda.
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Comunidad Internacional (Art. 94-96) Tratados
Unién Europea (Art. 93) Normas comunitaria

Originarias(tratado
constitutivos-reglamentos

Derivadas:-directivas

Otras fuentes, la costumbre, los principios generales del derecho y la

jurisprudencia.

La Constitucion Espafiola en el articulo 93, se refiere a la clausula de
supranacionalidad (Garcia de Enterria. 2009, p. 155) por efecto de la su
integracion a la Union Europea. El referido articulo, prevé la posibilidad de que
una ley organica autorice la celebracion de tratados por los que se atribuye a
una organizacion o institucién internacional el ejercicio de competencias

derivadas de la Constitucion.

A su turno, en el continente americano, el articulo 6-2'*® de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos, incluye como parte del derecho interno, el

derecho convencional. Lo propio hizo, la Constitucion de la Republica de

14
5,149

Honduras, actualizada en el afio 200 que dedica el capitulo Il a las

148 Nota.."articulo VI...La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se aprobareny
todo los tratados celebrados o que se celebraren bajo la autoridad de los Estados Unidos seran la suprema ley del
pais. Los jueces de cada estado estaran obligados a observaria aun cuando hubiere alguna disposicién en contrario en
la Constitucion o en las leyes de cualquier estado.” Version en espafiol. http://www.lexjuris.com/lexuscon. htm

Nota. “articulo 15.- honduras hace suyos los principios y practicas del derecho internacional que propenden a la
solidaridad humana, al respecto de la autodeterminacion de los pueblos, a la no intervencién y al afianzamiento de la
paz y la democracia universales.
honduras proclama como ineludible la validez y obligatoria ejecucién de las sentencias arbitrales y judiciales de
caracter internacional.
articulo 16.- todos los tratados internacionales deben ser aprobados por el congreso nacional antes de su ratificacion
por el poder ejecutivo.
los tratados internacionales celebrados por honduras con otros estados, una vez que entran en vigor, forman parte del
derecho interno.
articulo 17.- cuando un tratado internacional afecte una disposicién constitucional, debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la constitucion antes de ser ratificado por el poder ejecutivo.
articulo 18.- en caso de conflicto entre el tratado o convencion y la ley prevalecera el primero.”
articulo 19.- ninguna autoridad puede celebrar o ratificar tratados u otorgar concesiones que lesionen la integridad
territorial, la soberania e independencia de la republica.
quien lo haga sera juzgado por el delito de traicién a la patria. la responsabilidad en este caso es imprescriptible.
articulo 20.- cualquier tratado o convencion que celebre el poder ejecutivo referente al territorio nacional, requerira la
aprobacién del congreso nacional por votacién no menor de tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros.
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relaciones del derecho interno e internacional en los articulo 15 a 21, preveé la
observancia de las normas consuetudinarias e incluye como parte del
ordenamiento interno los tratados aprobados por el congreso y ratificados por
el ejecutivo, una vez entren en vigor. El articulo 4 de la Constitucion de la
Republica de Panama, prescribe que la republica acata las normas del derecho
internacional.™°Los articulos 23, 152, 153 y ss de la Constitucion de
Venezuela, incluye como parte del ordenamiento interno: los tratados sobre
derechos humanos, los principios generales de las relaciones internaciones, los
tratados internacionales, las normas que se adopten en el marco de los
acuerdos de integracion. El articulo 410 de la Constitucion de la Republica
Plurinacional de Bolivia prevé que el bloque de constitucionalidad esta
integrado por los tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos y las normas del derecho comunitario, ratificado por el pais. Ademas,
segun, Camargo (2004, p, 119), la mayor parte de Estados de América Latina
aceptaron por recepcion automatica las reglas consuetudinarias del derecho

internacional desde su vida independiente.

Como corolario de lo anterior, se evidencia que el sistema de fuentes del
Estado-Nacion, por efectos de la globalizacion se ha transformado, se ha
alterado y ha adquirido complejidad; ante la pluralidad de centros de
produccién normativa y la coexistencia de fuentes de diferentes sistemas en el
mismo espacio geografico, modificandose asi el paradigma dominante,
entonces, el ordenamiento estatal ha perdido su autonomia e independencia,
se encuentra interconectado, a otros sistemas (al sistema global, regional etc.),

coexisten fuentes de produccion interna y fuentes de diferentes sistemas.

articulo 21.- el poder ejecutivo puede, sobre materias de su exclusiva competencia, celebrar o ratificar convenios
internacionales con estados extranjeros u organizaciones internacionales o adherirse a ellos sin el requisito previo de la
aJ)robacién del congreso, al que debera informar inmediatamente. http://www.honduras.net/honduras_constitution. html
1% Nota. *“articullo 4. La Replblica de Panamd acata las normas del Derecho Internacional”.
http://www.oas.org/juridico/mla/sp/pan/sp_pan-int-text-const.pdf. Gaceta oficial 25.176
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Capitulo 1. CONSECUENCIAS CONCOMITANTES Y CONEXAS

1. Ruptura de la unidad normativa

Las fuentes del derecho en el Estado-Nacién, han sido expresion de su
soberania en el sentido clasico, de la hegemonia estatal en la produccién
normativa, y girado en torno a la fuerza y supremacia formal y material de la
Constitucion Politica, sin embargo, actualmente el Estado comparte la potestad
normativa con organizaciones supraestatales, las que cuentan con atribuciones
en asuntos concernientes al orden interno de los estados, consecuencialmente,
se pasa de una soberania absoluta a una soberania compartida, en términos
de autores como el socidlogo espafiol Manuel Castells, citado por Ramirez
Gbémez (2004). Lo que ha reconocido también la Corte Constitucional
Colombiana, cuando indica: La idea de soberania nacional no puede ser
entendida hoy bajo los estrictos y precisos limites concebidos por la teoria
constitucional clasica. La interconexion econdmica y cultural, el surgimiento de
problemas nacionales cuya solucién sélo es posible en el &mbito planetario y la
consolidacion de una axiologia internacional, han puesto en evidencia la
imposibilidad de hacer practicable la idea decimononica de soberania nacional.
En su lugar, ha sido necesario adoptar una concepcion mas flexible y mas
adecuada a los tiempos que corren.( Corte Constitucional Colombiana.
sentencia C-572-920. publicacion [en linea] Disponible en

http://www.corteconstitucional.gov.co (consulta: 2012, 15 de mayo).

Asi, Ferrajoli (2008) se refiere a la democracia global, de constitucionalismo
cosmopolita, y nos pone de presente que el paradigma del Estado
constitucional ha entrado en crisis, se ha reducido la soberania de los Estados-
Nacionales, tanto en el plano juridico como en el monopolio estatal de la

produccion juridica, se ha resquebrajado la unidad del sistema de fuentes.
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También, autores consideran que por efectos de la globalizacion, la propia
Constitucion, el Derecho constitucional estan en crisis, en consecuencia, la
globalizacion impacta el ordenamiento constitucional (2003, De julios-
Campuzano).La globalizacion (Faria, 2001, p. 9), relativiza el papel normativo
del Estado (Constitucién) los principios y categorias como soberania, legalidad,
jerarquia normativa, seguridad juridica. Ilgualmente, el principio de supremacia

de la constitucion (Ramirez Cleves. 2009, p. 213).

1.1 Incidencia sobre en los principios de fuerza normativa y de la

supremacia de la Constitucién Politica

En la primera parte de éste trabajo investigativo, se precisé que el principio de
jerarquia incluye como atributo la fuerza normativa o capacidad innovadora o
resistencia de modificacion de una norma, lo que habia estado reservado a la
Constitucion Politica, norma que por si misma habia sido duefia y sefiora de
ese atributo, sin embargo, en el contexto de la globalizacion, las fuentes de
derecho global han adquirido fuerza normativa de tal magnitud, que desplazay
relativiza la fuerza normativa y supremacia de la Constitucion y la supremacia
del derecho estatal como regla general propio de la época precedente. Razoén
le asiste a Haberle (2010, p.407) cuando advierte que la supremacia de la
Constitucion Politica, tiene limites derivados de la estructura autbnoma de otros

ambitos juridicos.

Segun, Lopez Ayllon, (1997, p. 86), los ambitos juridicos globalizados o
internacionalizados ejercen gran influencia sobre el derecho nacional, influencia
gue va mas alla de la supletoriedad o complementariedad, se reconoce de
manera explicita o no la supremacia del derecho internacional, sobre el
nacional. En muchos casos las fuentes de derecho externo se constituyen
como fuentes directas de derecho interno y de aplicacion inmediata como

ocurre con las normas ius cogens, y las normas sobre derechos humanos, o de
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aplicacién preeminente en el caso de las normas del derecho comunitario y el
derecho global condiciona el contenido™*del ordenamiento juridico interno. El
ordenamiento juridico estatal actualmente no puede considerarse como una
moénada aislada de los ordenamientos extra-estales, el sistema internacional
(global) y nacional se retro-alimentan. Asi, la normativa estatal, en areas como
el comercio, los derechos humanos, la economia y la politica, etc., esta
condicionada por los procesos de globalizacion, los nuevos actores

internacionales y el orden juridico mundial, supraestatal y regional.

A su vez, Hernandez Zubizarreta (2009, p. 83), considera que las
organizaciones internacionales y las empresas trasnacionales se convierten en
poderosisimos agentes que condicionan directa o indirectamente la produccién
normativa estatal e internacional, mediante acuerdos informales o formales a
escala mundial y mecanismos especificos de resolucion de conflicto, al margen
y fundamentos de los poderes judiciales. Los Estados estan obligados hoy a
aceptar la existencia de una multiplicidad de productores de derecho externos,
guienes comparten con ellos la produccion v. gr. de reglas ligadas a la

reglamentacion y a la regulacién de las actividades econémicas.

Asi, lo aseverado en precedencia se evidencia, entre las razones de la
incidencia de la globalizacion en los principios de fuerza normativa y
supremacia de la Constitucion Politica: (a) por la existencia de normas
imperativas, inderogables, de incorporacién automatica y de aplicacion directa
de normas de derecho externo (b) por la obligacion que en el contexto de la
globalizacion asumen los Estados de tomar las medidas requeridas en el orden
interno e incluso reformar la Constitucion Politica, para cumplir las

obligaciones, deberes. (c) por los mecanismos judiciales (accion de

51 | as funciones del Estado-Nacion pasan a depender de los imperativos de la globalizacion de la economia,

formulados por las organizaciones internacionales e incluso de las empresas multinacionales. (Sousa Santos. 1998. P
32)
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incumplimiento).Entonces, veamos, la fuerza normativa de las fuentes de

derecho externo (global y comunitario), en el derecho interno.

1.1.1 Fuerza normativa de las fuentes del derecho global

En éste topico, (Del Toro Huerta. 2002, p. 665. en linea disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx) recuerda que la jurisprudencia de la Corte
Permanente de Justicia de Justicia Internacional, sefialé que “es principio de
derecho internacional, incluso una concepcién general de derecho, que toda
violacién de una obligacién internacional, trae la obligacién de reparar.”**?
Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha considerado
qgue la responsabilidad internacional surgen de la violacién de una obligacién
internacional sin importar su origen, ya sea convencional, consuetudinario u
otro (como un acto unilateral de un Estado). Entonces, con el status de Estado
miembro de la Comunidad Internacional surgen obligaciones y la violacion a

las mismas, generan responsabilidad internacional del autor,"™® con

152 Nota. La responsabilidad internacional surge de la violacién de una obligacién internacional sin importar su origen,
ya sea convencional, consuetudinario u otro (como un acto unilateral de un Estado), siempre que la violacion sea
atribuible al Estado. Es decir, la nocién de la responsabilidad internacional tiene esos dos elementos sustanciales que
deben ser concomitantes. Es principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado segun el cual
los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda), el
Estado no puede validamente oponer razones de orden interno para dejar de atender la responsabilidad internacional
ya reconocida ante este Tribunal Las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién constituyen en
definitiva la base para la determinacién de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal
manera, dicho instrumento constituye en efecto lex specialis en materia de responsabilidad estatal, en razén de su
especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho Internacional general. El origen
de la responsabilidad internacional del Estado se encuentra en “actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste,
independientemente de su jerarquia. Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado. Las obligaciones del Estado proyectan sus efectos mas alla de la
relacion entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la obligaciéon
positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos
en las relaciones inter-individuales. La atribucién de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en
casos en que el Estado incumple, por accion u omisién de sus agentes cuando se encuentren en posicion de garantes,
esas obligaciones erga omnesse. * debe tener en cuenta que existe una obligaciéon de respeto de los derechos
humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos
protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes). Dicha
obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segun la cual
los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los particulares en relacion
con otros particulares™ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Consulta
10 de mayo de 2012 en URL http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_esp.pdf.

53 Nota. En interpretacion de la Convencién Americana, la Corte ha indemnizado a los damnificados de los dafios
causados con ocasion de las masacres y atentados terroristas con base en los siguientes criterios:

“La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion internacional requiere, siempre que sea posible,
la plena restitucién (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior a la violacién.
De no ser esto posible, como en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie de medidas para
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consecuencias juridicas tales como: a) deber de cumplir con la obligacién
incumplida, b) poner fin al hecho ilicito, c) ofrecer garantia de no repeticion, d)
reparar integralmente el dafo, (Plagiari, 2004) (e) tomar las medidas
requeridas en el orden interno e incluso reformar la Constitucion Politica, para

cumplir las obligaciones y deberes.

Por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, mediante sentencia
del 8 de julio de 1999, en el caso C-354/98, contra la Republica Francesa, la
declaré que habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 96/97/CE de 20 de diciembre de 1996, que modifica la Directiva
86/378/CEE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad Social, al no
haber adoptado todas las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas internas necesarias para dar cumplimiento a dicha Directiva. [en
linea] Luxemburgo. Disponible en http://curia.europa.eu/juris/(consulta, 2012,
12 de mayo). Lo propio ha hecho la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, asi en sentencia del 1 de julio de 2011,™* ordené al Estado

que, ademas de garantizar el respeto de los derechos conculcados, se reparen las consecuencias producidas por las
infracciones y se establezca, el pago de una indemnizacién como compensacién por los dafios ocasionados™®®. La
obligacion de reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de los
beneficiarios) por el Derecho Internacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando
disposiciones de su derecho interno.

348. Las reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial”’. Este caso se
rige por lo dispuesto en la Ley 288 del 5 de julio de 1996, por medio de la cual se establecen instrumentos para la
indemnizacién de perjuicio a las victimas de violaciones de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por
determinados 6rganos internacionales de Derechos Humanos, en consideracion a que existe una decision previa de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, érgano internacional que concluy6 que el Estado Colombiano incurrié
en violacion de derechos humanos y, en virtud de lo anterior, formulé recomendaciones previo concepto...” Consejo de
Estado Radicacion nimero: 54001-23-31-000-1993-07888-01(36144) sentencia del 10 de mayo de 2010. M.P. Mauricio
Fajardo Gomez.

1% Nota. Caso No.12.556, Mercedes Chocrén Chocrén, “destitucion arbitraria de la [presunta] victima del cargo de
Jueza de Primera Instancia en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en ausencia
de garantias minimas de debido proceso y sin una adecuada motivacién, sin la posibilidad de ser oida y de ejercer su
derecho de defensa, y sin haber contado con un recurso judicial efectivo frente a [presuntas] violaciones [de derechos],
todo como consecuencia de la falta de garantias en el proceso de transicion del Poder Judicial.”... la promulgacion del
Cédigo de Etica del Juez y la Jueza venezolanos “[no] garantiz[a] la independencia del Poder Judicial’Consideraciones
de la Corte... Este Tribunal ha sefialado que es exigible a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o
judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos de las personas, que adopte dichas decisiones con pleno
respeto de las garantias del debido proceso legal... Sobre el particular, la Corte observa que el nombramiento temporal
de la sefiora Chocron Chocron no estaba limitado por un plazo o una condicion resolutoria especifica (supra parr. 78).
Por ello, teniendo en cuenta que el Tribunal ha reiterado que los jueces provisorios y temporales deben contar con
cierto tipo de estabilidad en el cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a libre remocion (supra parr. 105), la
presunta victima podia contar con la expectativa legitima de permanecer en su cargo hasta la realizacién de los

77



Globalizacion-sistema de fuentes

Venezolano a adecuar en un plazo razonable su legislacion interna a la
Convencion Americana a través de la modificacién de las normas y practicas
gue consideran de libre remocion a los jueces temporales y provisionales, y
ordend el reintegro de la demandante a un cargo similar al que desempefiaba,
con la remuneracién, beneficios sociales y rango equiparables y pagarle los
dafios ocasionados.[en linea]. San José. Costa Rica. Disponible en

http://www.corteidh.or.cr/ (consulta: 2012, 10 de mayo).

Esa Corte, también en sentencia del 15 de septiembre de 2005, declar6
responsable al Estado Colombiano por la violaciéon de los derechos a la
libertad, a la integridad fisica, a la vida, los derechos del nifio y el derecho de
circulacion y residencia consagrados en la Carta Interamericana, por el no
cumplimiento con su obligacion de investigar eficazmente las violaciones a
esos derechos, respecto de la “masacre de Mapiripan”, y lo condené entre
otras cosas: (a) al pago de las indemnizaciones por concepto de dafio material
e inmaterial favor de los familiares de las victimas. (b) implementar, en un plazo
razonable, programas de educaciéon en derechos humanos y Derecho
Internacional Humanitario permanentes dentro de las Fuerzas Armadas
Colombianas, en todos los niveles jerarquicos.(c)activar y completar

eficazmente, en un plazo razonable, la investigacion para determinar la

concursos publicos de oposicidn establecidos en la Constitucion. Esto implica que la remocién de la sefiora Chocrén
Chocrén sélo podia proceder en el marco de un proceso disciplinario o a través de un acto administrativo debidamente
motivado. En consecuencia, el acto que dejo sin efecto el nombramiento de la sefiora Chocrén Chocrén tenia que estar
motivado. ... las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias... Teniendo en cuenta estos alcances
del deber de motivar tanto en el derecho internacional como en el derecho interno, asi como las garantias de
independencia judicial que deben operar para sancionar o remover a un juez (supra parrs. 98 a 100), el Tribunal
considera que la facultad de dejar sin efecto el nombramiento de jueces con base en “observaciones” debe encontrarse
minimamente justificada y regulada, por lo menos en cuanto a la precision de los hechos que sustentan dichas
observaciones y a que la motivacion respectiva no sea de naturaleza disciplinaria o sancionatoria... En suma, todo juez
provisional o temporal en Venezuela, sometido a un proceso para dejar sin efecto su hombramiento por razones no
disciplinarias, debe tener claridad respecto al contenido de las “observaciones” planteadas sobre su persona y cargo,
de manera que, de ser el caso, pueda controvertirlas. Ademas, en el presente caso, si el acto de remocién de la sefiora
Chocrén Chocron se hubiese motivado, la presunta victima podria haber preparado en mejor forma los recursos
interpuestos para su defensa, sin el margen de error que las conjeturas producen. Teniendo en cuenta lo anterior, la
Corte considera que el Estado incumplié con su deber de motivar la decision que dej6 sin efecto el nombramiento de la
sefiora Chocrén Chocrén como jueza temporal y, en consecuencia, con su obligacion de permitir una defensa
adecuada que le otorgara la posibilidad de controvertir las observaciones efectuadas en su contra, todo lo cual vulnera
las debidas garantias establecidas en el articulo 8.1, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana...”
consulta 10 de mayo de 20212 en URL http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_227_esp.pdf
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responsabilidad intelectual y material de los autores de la masacre. [en
linea].San José. Costa Rica. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/ (consulta:
2012, 10 de mayo).

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante sentencia 0002-Al-
1996 de 29 junio 2007, declaré el incumplimiento de los articulos 5 del Tratado
de Creacion del Tribunal; 41 y 42 del Acuerdo de Cartagena; y 107 de la Decision
344, por parte de Ecuador al prohibir las importaciones de cigarrillos BELMONT
de Venezuela durante el periodo del 18 de abril de 1994 y exhort6 al Estado para
gue apligue las medidas necesarias para el restablecimiento de los derechos de
particulares afectados por la situacion de incumplimiento, para el caso de que las
personas naturales o juridicas concernidas acudan a los tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno. [en
linea].Quito. Disponible en http://www.tribunalandino.org.ec/(consulta: 2012, 10

de mayo)

Ahora bien, en el contexto de la globalizacion, existen normas internacionales
gue se incorporan automaticamente y son de obligatorio cumplimiento para los
Estados; e incluso de aplicacion directa, como la costumbre internacional, los
principios generales del derecho (normas ius cogens), lo que implica que no

requiere de acto formal y especifico de incorporacion al ordenamiento juridico.

Las normas y obligaciones internacionales, una vez incorporadas al
ordenamiento interno del Estado, son obligatorias, en el ambito interno son
susceptibles de aplicacion por cualquier o6rgano del Estado, pueden ser
invocadas por particulares ante los Organos estatales, sin perjuicio de la
obligacién que incumbe a éstos de aplicarlas de oficio. (Trejo Garcia et al 2006.
Sistema de Recepcion de los Tratados Internacionales en el Derecho Mexicano
Centro de Documentacion, Informacién y Andlisis Direccion de Servicios de

Investigacion y Analisis Subdireccion de Politica Exterior Mtra.[en linea].
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México. Disponible en http://www.diputados.gob.mx/cedia/. (consulta: 2012, 10

de mayo).

De otro lado, en un apartado anterior, se consigndé que la fuerza normativa,
hace referencia al poder innovador del ordenamiento juridico, para modificar o
derogar las demas normas de igual o inferior rango y a la resistencia especifica
de una fuente a no ser modificada o derogada si no por otra norma dotada de
la misma fuerza, lo que clasicamente estaba reservado a la Constituciéon
Politica, sin embargo, en la época posmoderna el derecho estatal se encuentra
interconectado con otros ordenamientos de alto grado de fuerza normativa. Asi,
el derecho convencional clasico (los tratados) una vez que ingresan al derecho

5 ® un tratado

interno,* sélo puede ser modificacién por otro tratado,™
validamente celebrado una vez publicados oficialmente tiene fuerza vinculante.
La eficacia depende de si se trata de normas de aplicacion directa o self

executing, **" o0 norma non self-executing.**®

155 Nota. La Corte Constitucional Colombiana, adujo que los instrumentos internacionales incorporados al derecho

interno, tienen fuerza normativa. Ello significa que de acuerdo con el principio pacta sunt servanda previsto en la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 (art. 26) generan obligaciones, las cuales deben ser
cumplidas por las partes de buena fe[43],...”

Nota. Por ejemplo el articulo 96-1 de la Constitucion Espafiola, expresamente prevé que 1. Los tratados

internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional. Consulta 18 de abril de 2012 Boletin Oficial del Estadoen
URL hitpziwwy.boe eslaeboe/consutasieniacesdocumentos/ConstiuconCASTELLANO. pdf
57 Nota. La aplicabilidad directa, cuando se hace referencia genérica a si las normas convencionales ya recibidas en el
ambito interno son susceptibles de aplicacion por cualquier 6rgano de los Estados miembros sin requerir ninguna
medida normativa interna complementaria para su ejecucion, sea legislativa, reglamentaria o administrativa (caréacter
self executing). El efecto directo, en tanto que consecuencia principal mas clara de la aplicabilidad directa, cuando se
alude a que las normas convencionales generan derechos y obligaciones directamente aplicables a los particulares y
exigibles ante las autoridades administrativas y judiciales Entre esas las declaraciones de derechos humanos, normas
ius cogens, O Normas que pueden no estar incluidas en tratados internacionales suscritos por el Pais, pero que dada la
vital importancia que tienen en punto de los derechos de las personas que buscan proteger, resultan de obligatorio
cumplimiento por todos los Estados del Mundo.
Existen normas internacionales que se incorporan automaticamente y de obligatorio cumplimiento para los Estados;
como la costumbre internacional (normas ius cogens)los principios generales del derecho, lo que implica que no
requiere de acto formal y especifico de incorporacién al ordenamiento juridico. La Recepcién y aplicaciéon de los
acuerdos internacionales del Mercosur. Revista Electrénica de Estudios Internacionales (2001) Manuel Cinfuegos
Mateo™ p. 12. http//www.reei. org.)

Nota. Cuando una norma u obligacién internacional no es self- executing su aplicacion requiere la adopcion de leyes
u otras disposiciones de rango inferior que las complementan y desarrollan. La obligacion de cumplir de buena fe con
una norma u obligacion que tenga este caracter se deben poner en marcha los procesos de produccién normativa
interna que aseguren la ejecucién de las obligaciones que de ella se derivan.

Las normas y obligaciones internacionales non self-executing imponen obligaciones que un Estado de Derecho sélo
pueden satisfacerse mediante un hacer legislativo o reglamentario. El objeto de estas normas y obligaciones es,
precisamente, que las partes legislen en una direccién determinada, imponiendo igualmente al efecto una obligacién de
resultado (Sistema de Recepcion de los Tratados Internacionales en el Derecho Mexicano Centro de Documentacion,
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De igual manera, en la actual época de globalizacion, la intensidad de la fuerza
vinculante de las fuentes de derecho global, tiene su aval en la Carta de las
Naciones Unidas, norma que ademas, en su articulo 103, prevé que en caso de
conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de
cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas
por la esa Carta. También en la convenciéon de Viena sobre tratados, que
consagra en el articulo 26 del principio de pacta sunt servanda, que implica que
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe, a su vez el articulo 27, prevé que una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de

un tratado y el articulo 53 ibidem.

También, en el contexto de la globalizacion, muchos instrumentos
internacionales prevén, el compromiso de los Estados parte de adoptar con
arreglo a sus procedimientos constitucionales internos, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos las obligaciones,
los derechos y libertades, o la respectiva convencién, (articulos 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,™® 2 de la Convencién
Americana,*®® 2 de laley 170 de 1994 por medio de la cual se aprueba el
Acuerdo por el que se establece la "Organizacion Mundial de Comercio). En el

derecho comunitario,*** articulo 4*°? del tratado que crea el Tribunal de Justicia

Informacién y Analisis Direccién de Servicios de Investigacion y Andlisis Subdireccién de Politica Exterior Mtra. EIma
del Carmen Trejo Garcia. Agosto, 2006.) http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-1SS-07-06.pdf)

1% Nota. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo de sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caréacter
que fueren necesaria~ para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
%%rantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. _ o _

Nota. Convencion Americana de Sobre Derechos Humanos. Articulo 2.Si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

61 Nota. La obligacion de los Estados miembros de eliminar las normas internas incompatibles con el Derecho
comunitario, declarada por el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 4 de abril de 1974, constituye un complemento de
los principios de eficacia y primacia del derecho comunitario. Consejo de Estado Espafiol. (informe del Consejo de
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del Acuerdo de Cartagena. Igualmente, el articulo 13 de la Convencion de
Montevideo (de Derecho Civil Internacional y el Tratado de Derecho Comercial
Internacional, firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1989), prevé que
“Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones emanadas
de los tratados y de otras fuentes de Derecho internacional, y no puede invocar
disposiciones de su propia Constitucién o de sus leyes como excusa para dejar

de cumplir ese deber”.

Garcia Ramirez, (2001. p. 1006) aclara que la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, precisd, lo siguiente: “...siempre que un convenio
internacional se refiera a “leyes Internas” sin calificar en forma alguna esa
expresion, o sin que su contexto resulte un sentido mas restringido, la
referencia es para toda la legislacion nacional y para todas las normas juridicas
incluyendo disposiciones constitucionales.” Entonces, la fuerza normativa de
las fuentes de derecho global, muchas veces puede implicar, depurar o

reformar del ordenamiento interno, incluyendo la Constitucion Politica.

Estado sobre la insercion del derecho europeo en el ordenamiento juridico espafiol, 2008, p.58) consulta hoy 22 de
abril de 2012 en URL http://ww.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf

162 Nota. Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar
el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin
modo obstaculice su aplicacion. Recuperado hoy 22 de diciembre de 2011, de
http://Awww.comunidadandina.org/normativa/tratprot/moditrib.htm.

Ademas, en el derecho comunitario andino, se encuentra previsto la figura de La interpretacién prejudicial puede ser
facultativa u obligatoria. La primera se presentara cuando el Juez o Tribunal que tenga a su conocimiento un caso
donde deba aplicarse o se debata una norma andina, discrecionalmente solicite al TICA la interpretacion de la norma
andina. Esta interpretacion opera en aquellos casos en que la sentencia que decida el proceso sea susceptible de
recursosl6. La interpretacion prejudicial obligatoria, por su parte, es aquella que deben solicitar los Jueces o Tribunales
nacionales que tengan a su conocimiento la aplicacion de una norma andina, siempre y cuando el proceso en el cual
debe decidirse la actuacion sea de Unica o de segunda instancia. Circular 16 del 10 de octubre de 2010 de la Direcci6n
Nacional de Derechos de Autor-Colombia, p.9. consulta hoy 21 de abrii de 2012 en URL
http://Awww.derechodeautor.gov.co/htm/legal/directivas_circulares/circulares_arch/CIRCULAR%2016.pdf

También el derecho comunitario Europeo, el recurso prejudicial, los jueces nacionales pueden acudir al TJCE para que
éste resuelva sobre la interpretacion o validez de una norma de Derecho comunitario que tuvieran que aplicar en un
litigio que hubiera recaido bajo su jurisdiccién. Un recurso que se torna obligatorio cuando la decision de ese 6rgano
judicial de Derecho interno no sea susceptible de ulterior recurso en el propio ordenamiento. (Teruel Lozano 2006
p.326) consulta hoy 21 de abril de 2012 en Anales de Derecho -Universidad de Murcia. Namero 24. 2006.
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A su vez, segun Kelsen, citado por La Pergola (1985, p.103) ha considerado
gue cada vez que un tratado entre en contradiccién con la Constitucién, las
soluciones posibles son dos: (a) el tratado prevalece sobre las demas fuentes
de derecho, incluida la Constitucion, (b) impone a los Estados contratantes la
obligacion de modificar la Constitucion para hacerla acorde con el contenido del

tratado.

La fuerza normativa del derecho convencional global, ha sido reconocida por
algunas constituciones, como la Constitucion de la Republica de Honduras, que
en el articulo 17, prevé que cuando un tratado internacional afecte una
disposicion constitucional, debe ser aprobado por el procedimiento que rige la
reforma de la Constitucion, de igual manera el precepto constitucional afectado
debe ser modificado por el mismo procedimiento, antes de ser ratificado el

tratado por el poder ejecutivo.*®®

Por su parte, la Direccion Nacional de Derechos de Autor-Unidad Especial
adscrita al Ministerio del Interior y de Justicia Colombiano, en la Circular 16 del
8 de octubre de 2010, cita el criterio del Consejo de Estado Colombiano,
plasmado en sentencia del 8 de febrero de 2001, respecto del derecho
comunitario Andino, asi: “Las Decisiones de la Comision del Acuerdo de
Cartagena o Comision de la Comunidad Andina son de obligatorio
cumplimiento en los Paises Miembros y de aplicacion directa, razén por la cual
carece de fundamento el medio de defensa esgrimido por la parte demandada,

cuando pretende que la norma invocada por los actores no es de recibo como

163 Nota. De otro lado, en el plano internacional, en materia de derechos humanos, la fuerza vinculante de los tratados
de derechos humanos, esta garantizada por el control que sobre su efectividad que ejerce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ya sea por iniciativa de cualquier Estado, o a solicitud de la Comision Interamericana de derechos
Humanos, previa evaluacién de las denuncias de cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion.

La fuerza vinculante de las normas y tratados de derecho comercial y de integracion cuentan con la fortaleza juridica
formalizada por el Derecho Comercial Global que representa la Organizacion Mundial de Comercio, que cuenta con
mecanismos como el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC y con los tribunales arbitrales (por ejemplo el
CIADI). Aun cuando autores como Hernandez Zubazarreta (2009) el sistema global econémico tiene mas fortaleza que
el sistema de los derechos humanos, en razén a que cuenta con mecanismos mas expeditos y eficaces. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no tiene articulados sistemas juridicos capaces de someter a las
multinacionales a control.
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fuente de legalidad interna de la actividad administrativa. Esa normatividad del
ordenamiento juridico andino condiciona la validez de los actos de las
autoridades administrativas que se relacionen con las materias de que ellas se
ocupen.” [en linea] disponible en: http://www.derechodeautor.gov.co (consulta:
2012, 22 de abril)

Lo anterior permite concluir, que pese a que la Constitucion Politica de los
Estados-Nacionales, continlan subordinando, la aplicacién de una norma de
derecho internacional especialmente de convencional a un procedimiento (de
transformacion, ratificacion, control constitucional), sin embargo, en la dinAmica
de la globalizacion, la fuerza normativa de la Constitucion y el principio de
supremacia de la constitucibn no tienen caracter absoluto, la Constitucion
Politica, no determina de manera exclusiva y por si sola, el contenido del
ordenamiento interno, sino que el derecho global ha adquirido mayor fuerza,
tanto que pueden influir para modificar una norma de rango Constitucional.
Razdén por la cual podria afirmarse que por efectos de la globalizacion la
primacia del derecho estatal respecto el derecho internacional se invierte, se
relativiza. Tanto es asi, que Hartd, (2004) pone de presente que ya en 1910 y
1920 Kelsen, habia propuesto que el sistema juridico internacional fuera
concebido como una fuente suprema de cada Constitucidén y formacion juridica

nacional.

1.2 Incidencia sobre el principio de jerarquia normativa

En criterio de la tesista, la globalizacion al transformar el sistema de fuentes del
Estado-Nacion, y afectarse la unidad, la fuerza normativa y el principio de
supremacia de la Constitucién Politica, incide también en el principio de
jerarquia normativa como eje orientador de la aplicacion del derecho estatal.
Principios que de cara a la globalizacibn se tornan insuficientes, como

insuficiente resulta la figura del bloque de constitucionalidad utilizado por la
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Corte Constitucional Colombiana; habida cuenta que en la época posmoderna
la relacion en el sistema de fuentes no sélo se da entre fuentes del mismo
ordenamiento, sino que se relacionan fuentes de distintos ordenamientos-

(global, regional, local).

Algunos autores consideran que, la estructura piramidal, la jerarquia normativa
y el principio de unidad normativa, (De Julios Campuzano, 2003, p.93) son
piezas de museo, el concepto de ordenamiento en su concepcion clasica o
tradicional ha quedado diluido. La unidad ya no puede lograrse a través de un
sistema juridico jerarquizado y escalonado. Se cae la tradicional jerarquia del
sistema de fuentes y pierde sentido las tradicionales divisiones de las fuentes
del derecho. (Ferrajoli. 2008, p.340). La multiplicacion de las instancias
productoras de derecho, convierten al sistema juridico en algo abierto, flexible,
poroso, cuyas normas se entrelazan con normas de distintas instancias, de
modo que el sistema se expande a través de los multiples nexos colaterales de
complejas redes normativas.'® Segln Cosculluela Montaner (2010, p. 53), la
pluralidad de ordenamientos obliga a romper la simplista teoria del principio de

jerarquia normativa.

El principio de jerarquia de las normas-ordenacién escalonada en piramide que
propuso Kelsen, como principio vertebral para la comprension y aplicacion del
derecho en la concepcién estatalista, entra en crisis y se impone la necesidad
de reexaminar y replantear la materia de produccién de derecho interno, la
concepcion de la jerarquia de las normas con el fin de poder establecer
mecanismos que permitan dar respuestas eficaces a los desafios propuestos
por la globalizacion, de establecer la légica de articulacion entre los ordenes

juridicos locales, nacionales y global para construir un sistema ordenado.

1%Nota. Algunos autores consideran que con la apertura econémica, la concepcion tradicional del derecho y jerarquia

normativa, viene siendo sustituida por una concepcion del derecho organizado en “forma de red” y cadenas
normativas, con multiplicidad de reglas, multiplicidad de fuentes, ausente de jerarquia.(Faria. 2001)
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Por efectos del proceso de la globalizacion, para entender el ordenamiento
juridico, como era en el sistema monista estatalista, pierde relevancia la
relacion entre fuentes del mismo ordenamiento, también la discusion de la
jerarquia de las normas supra-estatales en el derecho interno (Sanchez Morén,
2010, p. 151) entonces, las Constituciones Politicas lo que deben prever son
los mecanismos de articulacién, los puentes comunicantes, entre sistemas u

ordenamientos diferentes.

Con todo, los ordenamientos estatales, se conservan estructurados, sobre la
concepcion estatalista del derecho, de supremacia de la Constitucién, no
consagran claramente los principios, o lo que Ramirez Cleves (2009, p, 214)
denomina “puentes de comunicacion normativa”, entre el derecho nacional y
los sistemas externos, sin embargo, en aras de completar la investigacion, a
continuacion se procederd extraer algunos puentes de comunicacion
relevantes, entre los diferentes sistemas juridicos, que evidencian su

integracion.

1.2.1 Articulacién entre sistemas juridicos en el contexto de la

globalizacion

Los siguientes principios que se extraen de los diferentes sistemas, permiten
constituir puntos de encuentro entre los mismos haciéndolos flexibles y
facilitando su entendimiento y aplicacion en casos concretos en la fase actual la

globalizacion.
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1.2.1.1 Principio de primacia o preeminencia, prevalencia del derecho
internacional (del derecho global-comunitario)

Previamente, debe anotarse que la Corte Constitucional Colombiana, ha
entendido que en materia de prevalencia de tratados internacionales en el
orden interno no es dable sostener que esa prevalencia tenga el alcance de la
supraconstitucionalidad; porque, desde la perspectiva del derecho
constitucional colombiano, no soélo la Constitucién es norma de normas, sino
gue al armonizar por ejemplo el mandato del articulo 93 superior “resulta que
el unico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de
los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es
que éstos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de
constitucionalidad, cuyo respeto se impone a la ley". Sentencia C-256
(1998).[en linea]. Bogota. Disponible en htt://www.corteconstitucional.gov.co

(consulta: 2012, mayo 12).

También, en la misma oportunidad consideré que: “Ni los tratados de
integracion ni el derecho comunitario se acomodan a los supuestos normados
por el articulo 93 constitucional, ya que sin perjuicio del respeto a los principios
superiores del ordenamiento constitucional, su finalidad no es el
reconocimiento de los derechos humanos sino la regulacion de aspectos
economicos, fiscales, aduaneros, monetarios, técnicos, etc. No existe la
superioridad del derecho comunitario sobre la Constitucion, y no es cierto que
comparta con ella idéntica jerarquia. Adicionalmente, el derecho comunitario
tampoco conforma un cuerpo normativo intermedio entre la Carta Fundamental
y la ley ordinaria, ya que la aprobacion de los tratados por el Congreso se lleva
a cabo mediante una ley ordinaria, de modo que, analizadas las cosas desde
la perspectiva del juicio de constitucionalidad, las presuntas contradicciones
entre la ley y el derecho comunitario andino no generan la declaracion de

inexequibilidad.”
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Sin embargo, se observa que el anterior criterio se ajusta a la concepcion
clasica del derecho y de la relacién del derecho interno y externo, pero no de
cara a la globalizacion, como se vera a continuacion. Autores como (Sanchez
Barrilao.[en linea] disponible en http://www.ugr.es/~( consulta:2011, 20 de
diciembre)*®® diferencia el alcance de los principios de supremacia y primacia,
indicando que toda supremacia en principio implica primacia pero la
supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de una norma,
fuente de validez, la primacia no se sustenta necesariamente en la jerarquia,
sino en la distincion entre ambitos de aplicacién de diferentes normas en
principio validas de las cuales, sin embargo, una de ellas tiene capacidad de
desplazar a otra u otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente
debido a diferentes razones. Otros autores consideran que las normas
comunitarias, puede constituirse como parametro de control de
constitucionalidad (Bazan, 2010, 1590).

En el contexto del derecho global, se alude a los principios de preeminencia o
prevalencia, primacia, sobre todo en el ambito del derecho comunitario
Europeo.'®La primacia del derecho comunitario sobre el nacional significa la
preferencia del primero respecto del segundo en caso de conflicto. La primacia
del derecho comunitario fue afirmada por el Tribunal de Justicia en sentencia
de 15 de julio de 1964, igualmente, el Consejo de Estado Espafiol precis6 su

alcance, en los siguientes términos:

185 Nota. Relacion entre el derecho de la Unién Europea y el derecho de los Estados Miembros: apuntes para una

aproximacion al principio de primacia a la luz de la Constitucién europea (Declaracion del Tribunal Constitucional de 13
de diciembre de 2004).Juan Francisco Sanchez Barrilao. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad
de Granada. Recuperado hoy 20 de diciembre de 2011 de
http:/Awww.ugr.es/~redce/ReDCE2/primacia%20sanchez%20barrilao.htm

18 Nota. En materia de derecho de integracion, por ejemplo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, tras la
sentencia de 15 de julio de 1964 instauré el principio primacia y aplicacion directa. Esta primacia finalmente se ha visto
institucionalizada a nivel normativo con ocasion del articulo 1.6 del TECE. El Tribunal de Justicia consider6 que la
primacia del Derecho comunitario limita el margen de maniobra a los Estados Miembros impidiendo que prevalezca un
derecho opuesto al de las instituciones europeas.
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La primacia del Derecho comunitario sobre el nacional significa la preferencia del
primero respecto del segundo en caso de conflicto, por lo que lleva consigo la
exclusién de la norma interna incompatible con la comunitaria...el juez nacional
tiene la obligacion de aplicar integramente el Derecho comunitario y proteger los
derechos que éste confiere a los particulares, dejando sin aplicacion toda
disposicion de la ley nacional eventualmente contraria a aquél, ya sea anterior o
posterior a la norma comunitaria. ... Es decir, el Derecho europeo desplaza a la
norma nacional pero no la elimina necesariamente pues ésta puede seguir
siendo de aplicacién a otros supuestos en los que no entra en conflicto. “
(Informe del Consejo de Estado Espafiol ( 2008), p.27, 29 y 33. [en
linea).Madrid. Disponible en http://www.consejo-estado.es/ (consulta:
2012: 22 de abril)

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ha estimado que el 6rgano
jurisdiccional nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia,
las disposiciones del Derecho de la Unién, esta obligado a garantizar la plena
eficacia de estas normas dejando inaplicada de oficio, en caso de necesidad,
cualquier disposicion contraria de la legislacion nacional, incluso posterior, sin
solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador o mediante cualquier

I 167

otro procedimiento constitucional.‘[en linea]- Asuntos acumulados C-188-10y

87 Nota. Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, decision prejudicial

tienen por objeto la interpretacién de los articulos 67 TFUE y 267 TFUE. Peticiones presentado en el marco de dos
procedimientos tramitados respectivamente contra los Sres. Melki y Abdeli, ambos de nacionalidad argelina, tendentes
a obtener la prolongacién de su internamiento en locales que no dependen de la administracién penitenciaria. En virtud
de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1).El articulo 267 TFUE se opone a una normativa de un Estado miembro que establece un procedimiento incidental de
control de constitucionalidad de las leyes nacionales, en la medida en que el caracter prioritario de ese procedimiento
tenga como efecto impedir, tanto antes de la remisién de una cuestién de constitucionalidad al 6rgano jurisdiccional
nacional competente para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes como, en su caso, después de la
resolucion del citado érgano sobre dicha cuestion, que todos los demas érganos jurisdiccionales nacionales ejerzan su
facultad o cumplan su obligacién de plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia. En cambio, el articulo
267 TFUE no se opone a dicha legislacion nacional, siempre que los demas 6rganos jurisdiccionales nacionales sigan
estando facultados

—para plantear al Tribunal de Justicia toda cuestién prejudicial que consideren necesaria, en cualquier momento del
procedimiento que estimen apropiado, e incluso una vez finalizado el procedimiento incidental de control de
constitucionalidad,

—para adoptar toda medida necesaria para asegurar la tutela judicial provisional de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Unién, y

—para dejar inaplicada, una vez finalizado ese procedimiento incidental, la disposicion legislativa nacional controvertida
si la consideran contraria al Derecho de la Union.

Incumbe al tribunal remitente verificar si la legislacion nacional controvertida en los asuntos principales puede
interpretarse conforme a esas exigencias del Derecho de la Unién.

2)El articulo 67 TFUE, apartado 2, asi como los articulos 20 y 21 del Reglamento n° 562/2006 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de
personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen), se oponen a una normativa nacional que atribuye a las
autoridades de policia del Estado miembro interesado la competencia para controlar, Gnicamente en una zona de
20 kilbmetros a partir de la frontera terrestre de ese Estado con los Estados parte en el Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econdémica Benelux, de
la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa relativo a la supresién gradual de los controles en las
fronteras comunes, firmado en Schengen (Luxemburgo) el 19 de junio de 1990, la identidad de cualquier persona, con
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C-189-10. Disponible en http://curia.europa.eu/juris/. (consulta: 2012, 10 de
mayo).

Ilgualmente, en el pasado reciente adujo: por regla general, la primacia del
Derecho de la Unién implica que las disposiciones nacionales contrarias a este
Derecho son inaplicables. En virtud del principio de tutela judicial efectiva, los
justiciables también pueden alegar dicha primacia ante los tribunales. La
primacia del Derecho de la Unién determina las consecuencias juridicas de los
conflictos normativos, prohibiendo la aplicacién de la normativa nacional y
correspondiéndole también al juez nacional respetar y hacer respetar ese
principio, y para asegurar el funcionamiento de ese sistema de cooperacion
requiere que aquél tenga la facultad de plantear al Tribunal de Justicia toda

|168

cuestion prejudicial™“que considere necesaria en cualquier fase del

independencia del comportamiento de ésta y de circunstancias especificas que acrediten un riesgo de perturbacion del
orden publico, con vistas a verificar la observancia de las obligaciones de poseer, llevar consigo y presentar los titulos y
documentos previstos por la ley, sin prever la necesaria delimitacion de dicha competencia, que garantice que el
ejercicio practico de ésta no pueda tener un efecto equivalente al de las inspecciones fronterizas.(véanse en especial
las sentencias Simmenthal, antes citada, apartados 21 y 24; de 20 de marzo de 2003, Kutz-Bauer, C-187/00, Rec.
p. -2741, apartado 73; de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Rec. p. I-3565,
apartado 72, y de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08, Rec. p. 1-0000, apartado 81) consulta 10 de mayo de
2012 en URL http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=primacia.

188 Nota. Cuestion prejudicial planteada «1) ¢La obligacion impuesta a los Estados miembros de adoptar todas las
medidas generales o particulares para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado de la
Comunidad Europea o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad (articulo 10 del Tratado), asi como
el principio de primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Nacional, implican, por si mismos y sin necesidad
de disposiciones explicitas de Derecho interno, la atribucién a los 6rganos judiciales nacionales de la potestad de dejar
de aplicar todo tipo de normas de Derecho interno que sean contrarias al Derecho comunitario, con independencia del
rango de esas disposiciones en la jerarquia normativa (reglamentos, leyes o incluso Constitucién)? 2) a) Cuando las
instituciones administrativas y judiciales espafiolas han de resolver sobre el derecho de un trabajador cuyo empresario
ha sido declarado insolvente a percibir, a cargo del Fondo de Garantia Salarial, las indemnizaciones que le son debidas
por finalizacion de un contrato de trabajo cuya garantia frente a la insolvencia ha sido establecida por la legislaciéon
nacional, ¢estan aplicando Derecho comunitario aunque la Directiva 80/987/CEE no contemple en sus articulos 1y 3
las indemnizaciones por finalizacién del contrato de forma expresa? b) En caso afirmativo, ¢estan vinculadas las
instituciones administrativas y judiciales espafiolas, en la aplicacion de la Directiva 80/987/CEE y de las normas de
Derecho interno que incorporan el contenido de la misma, por el principio de igualdad ante la Ley e interdiccion de
discriminacién resultante del Derecho comunitario y con el alcance precisado por la interpretaciéon dada al mismo por el
Tribunal de Justicia [...], aunque ésta no coincida con la interpretacion del derecho fundamental anélogo reconocido por
la Constitucién Espafiola en la interpretacion dada al mismo por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol?
¢) En caso afirmativo, ¢impone el derecho fundamental de igualdad ante la Ley resultante del Derecho comunitario una
obligacion de igualdad de trato entre aquellos supuestos en los que el derecho del trabajador a la indemnizacion por
finalizacion del contrato ha sido establecido por una sentencia judicial y aquellos otros supuestos en los que es el
resultado de un acuerdo entre trabajador y empresario celebrado en presencia judicial y con la aprobacién del 6rgano
judicial? 3) a) ¢Cuando un Estado miembro reconocia ya en su legislacion interna el derecho del trabajador a obtener
la proteccion de la Institucion de Garantia para el caso de insolvencia empresarial en relacion con una indemnizacion
por extincién de contrato, todo ello con anterioridad a la entrada en vigor de la Directiva 2002/74/CE, puede entenderse
que a partir de la entrada en vigor de dicha Directiva, el 8 de octubre de 2002, el Estado miembro estd aplicando
Derecho comunitario, aunque no haya transcurrido el plazo maximo para la incorporacion de la misma, cuando
resuelve sobre el abono por la institucion de garantia de esas indemnizaciones por finalizacion de contrato en
situaciones de insolvencia empresarial declaradas con posterioridad al 8 de octubre de 2002?... En caso afirmativo,
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procedimiento que estime apropiada, e incluso una vez finalizado un
procedimiento incidental de control de constitucionalidad. (Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Asuntos C-123/10, C-41/11) [en linea] disponible en
http://curia.europa.eu/juris(consulta : 2012, 7 de mayo de 2012)

Esa Corporacion, en el asunto C-081-05 al resolver la peticiébn prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledon (Espafia),
sobre la interpretacion de la Directiva 80/987/CEE de 20 de octubre de 1980,
de la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccibn de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del

empresario, declar6 que:

“...2) En el @mbito de aplicacién de la Directiva 80/987, en su versién modificada por la
Directiva 2002/74, el principio general de igualdad, tal y como se reconoce en el
ordenamiento juridico comunitario, exige que cuando, segin una normativa nacional
como la que es objeto del litigio principal, en caso de insolvencia del empresario, la
institucion de garantia se haga cargo del pago de las indemnizaciones legales debidas
por la finalizaciéon del contrato de trabajo establecidas por una sentencia judicial, las
indemnizaciones de la misma naturaleza reconocidas en un acuerdo entre trabajador y
empresario celebrado en presencia judicial y con la aprobacién del 6rgano judicial deben
recibir el mismo trato. 3) El juez nacional debe dejar sin aplicar una norma interna
que, vulnerando el principio de igualdad, tal y como éste se reconoce en el
ordenamiento juridico comunitario, excluye que la institucion de garantia competente se
haga cargo del pago de las indemnizaciones por finalizacion del contrato reconocidas en
un acuerdo entre trabajadores y empresarios celebrado en presencia judicial y con la
aprobacion del érgano judicial.” (2006) [en Linea]. caso C-81-15. disponible en
disponible en http://curia.europa.eu/juris/. (Consulta: 2012,12 de mayo de 2012) (
énfasis fuera de texto)

Para arribar a la conclusién anterior, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,

adujo:

¢impone el derecho fundamental de igualdad ante la Ley resultante del Derecho comunitario una obligacion de
igualdad de trato entre aquellos supuestos en los que el derecho del trabajador a la indemnizacién por finalizacién del
contrato ha sido establecido por una sentencia judicial y aquellos otros supuestos en los que es el resultado de un
acuerdo entre trabajador y empresario celebrado en presencia judicial y con la aprobacion del 6rgano judicial?»
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Caso C-081-05 Consulta 12 de mayo de 2012 en URL
http://curia.europa.eu/juris/.
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“..Debe considerarse que en el ambito de aplicaciéon de la Directiva 2002/74 no
sélo estan comprendidas las disposiciones nacionales cuyo objetivo expreso es
adaptar el Derecho interno a la mencionada Directiva, sino también, desde la
entrada en vigor de la misma, las disposiciones nacionales anteriores que
garanticen la conformidad del Derecho nacional con dicha norma comunitaria.

Aunque el articulo 3, parrafo primero, de la Directiva 80/987 modificada no
obligue a los Estados miembros a establecer en la normativa nacional mediante
la que adapten el Derecho interno a la Directiva 2002/74 que se garantice el
pago de las indemnizaciones debidas al término de la relacion laboral, ha de
considerarse que, en la medida en que la normativa nacional en cuestion
contiene una disposicion que estipula que las mencionadas indemnizaciones
gocen de la proteccion concedida por la institucion de garantia competente,
desde el 8 de octubre de 2002, fecha de la entrada en vigor de la Directiva
2002/74, dicha disposiciéon nacional estd comprendida en el @mbito de aplicacion
de la Directiva 80/987 modificada. ... Desde el momento en que una normativa
nacional esta comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho comunitario,
debe ser conforme con los derechos fundamentales cuya observancia garantiza
el Tribunal de Justicia (véase, en este sentido, la sentencia Rodriguez Caballero,
antes citada, apartado 31, y la jurisprudencia que alli se cita)...El Tribunal de
Justicia ha declarado que, cuando deba considerarse, segun la normativa
nacional de que se trate, que las indemnizaciones por despido improcedente
reconocidas en una sentencia o en una resolucion administrativa constituyen, en
virtud del Derecho nacional, indemnizaciones debidas al término de la relacion
laboral comprendidas en el ambito de aplicacién del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 80/987 modificada, las indemnizaciones de la misma naturaleza
establecidas en un procedimiento de conciliacion judicial, como el previsto en el
articulo 84 de la LPL, deben considerarse también indemnizaciones en el sentido
de dicha disposicion (auto Guerrero Pecino, antes citado, apartado 30). Lo
mismo ocurre con las indemnizaciones legales debidas por la finalizacion del
contrato de trabajo...Dado que el principio general de igualdad y de no
discriminacion es un principio de Derecho comunitario, los Estados miembros
estan vinculados por dicho principio tal como lo ha interpretado el Tribunal de
Justicia. Ello también es asi cuando, segun la jurisprudencia constitucional del
Estado miembro de que se trate, la normativa nacional en cuestion es conforme
a un derecho fundamental analogo reconocido por el ordenamiento juridico
interno.” Tribunal de la Comunidad Europea.(2006) Caso C-81/05,[en
linea] disponible en http://curia.europa.eu/juris/(consulta: 2012,12 de
mayo de 2012) ( énfasis fuera de texto)

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol, en la declaracion 1-2004,

precisa que la supremacia del derecho comunitario, se contrae o se limita a las

competencias atribuidas al 6rgano comunitario, las que son recuperables a

través del procedimiento de “retirada voluntaria”, previsto en el articulo 1-60 del

tratado constitutivo de la Union Europea. (Tribunal Constitucional Espafiol-
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Revista Cuestiones Constitucionales. Num 13. La declaracion 1-2004.
Problemas de Articulacion entre el derecho nacional y el derecho de la Unidn
Europea.) [en lineas].Disponible en http://www.ejournal.unam.mx. (consulta:
2012, abril 19). Ademéds, los principios fundamentales del ordenamiento
constitucional estatal y los derechos fundamentales de la persona (Bazan,
2010, p.1581).

El referido principio, también estd presente en el ambito del derecho de
integracion de la Comunidad Andina de Naciones, respecto del cual igualmente
se ha precisado su alcance. Inicialmente, por creacion jurisprudencial del Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina,®®

como oOrgano jurisdiccional de la
Comunidad Andina y del sistema andino de integracién,'°que sefialé que el
ordenamiento juridico de integracion prevalece en su aplicacion sobre las normas
nacionales y tiene aplicacion inmediata.(sentencias del 3 de diciembre de 1987, y
del 24 de marzo de 1997). La Corte Constitucional Colombiana, no obstante lo
anotado al iniciar éste apartado, ha reconocido que la legislacion expedida por el
organismo supranacional goza de un efecto de prevalencia sobre las normas
nacionales que regulan la misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la

norma supranacional “desplaza (que no deroga) “dentro del efecto conocido

189 Nota. Aplicacion prevalente o preeminente: Cuando quiera que exista contradiccion entre una Decision Andina y

una ley nacional, se preferird la norma comunitaria. Lo anterior implica que si una misma situacion de hecho se
encuentra regulada por la normatividad andina y por la interna de un pais miembro, habra de excluirse la aplicacién de
ésta Ultima, y sera la norma supranacional la llamada a surtir efectos juridicos. En relacion con este punto, el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina ha indicado:
“Este Tribunal Comunitario ha reiterado el principio de la preeminencia en varias providencias, entre ellas la Sentencia
de 3 de diciembre de 1987 en la cual precis6 que: “...el ordenamiento juridico de la Integracién Andina prevalece en su
aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario, como
requisito basico para la construccién integracionista. (...) Dicho principio ha sido ratificado en sentencias posteriores
(Procesos 2-1P-90, 6-1P-93 y 10-IP-94) a propdsito de la interpretacion del articulo 27 del Tratado del Tribunal, al
considerar que para la existencia del derecho de la integracion es indispensable el reconocimiento del principio de
supremacia o prevalencia sobre el derecho interno de los paises miembros; la misma sentencia define el transito de la
competencia reguladora nacional hacia la comunitaria en los asuntos cuya decision corresponde a esta Ultima, como el
desplazamiento automatico de
competencias, que pasan del legislador nacional al comunitario. Describe el fenémeno como aquel en que la
comunidad organizada invade u ocupa el terreno legislativo nacional, por razén de la materia, desplazando de este
modo al derecho interno. El legislador nacional queda asi inhabilitado para modificar, sustituir o derogar el Derecho
Comunitario vigente en su territorio, asi sea con el pretexto de reproducirlo o de reglamentarlo. El Tribunal Andino en
la sentencia relacionada con el Proceso 2-1P-88, advierte que el derecho de la integracion no deroga leyes nacionales,
las que estan sometidas al ordenamiento interno: “tan sélo hace que sean inaplicables las que resulten contrarias”9.
g%ubrayado y en negrilla fuera de texto)

Nota.Articulo 40.-del acuerdo Subregional de Integracién Andino. “Acuerdo de Cartagena”
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como preemption - a la norma nacional." (Corte Constitucional Colombiana.
Sentencia C-137-96)

En su oportunidad en el expediente 1772, referente a la solicitud de la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 454 de la ley nacional 9 de
1979,*"* por considerar los demandantes que la norma interna “desborda o
excede las atribuciones contenidas en el articulo 84 de la Decision 85" de la
Comunidad Andina, con violacion de los articulos 56, 58, 76 y 77 de la misma”;
la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia consulté al Tribunal

de Justicia de la comunidad Andina, autoridad que sobre el topico adujo:

“Interpretacion prejudicial de los articulos 56, 58, 76, 77 y 84 de la Decision 85
de la Comision del Acuerdo de Cartagena, solicitada por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Colombia.

PREEMINENCIA DEL DERECHO ANDINO.

Se plantea en el presente caso un supuesto conflicto entre las normas del
derecho comunitario contenidas en la Decisién 85, antes sefialadas, y una
norma del derecho interno colombiano, el articulo 454 de la Ley 9a. de 1979,
anterior en el ordenamiento juridico de ese pais a la vigencia de la Decision 85.
Conviene por lo tanto reiterar antes que nada los principios generales que
determinan el valor normativo y el consiguiente efecto juridico de las normas del
ordenamiento andino, frente a las normas del derecho interno en los Paises
Miembros del Acuerdo.

En reciente providencia, también en respuesta a una consulta prejudicial, este
Tribunal afirmé lo siguiente: "... con la entrada en vigor del Tratado constitutivo
del Tribunal a partir del 19 de mayo de 1983 -en que este cuerpo legal comienza
a regir en la Subregion- por cuanto su articulo 2 ratifica que las Decisiones
obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la
Comision, y el articulo 3 dispone que las Decisiones seran directamente
aplicables a partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos
gue las mismas sefialen una fecha posterior y, s6lo cuando su texto asi lo
disponga requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso
en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.
Estos preceptos concuerdan con el articulo 5 del Tratado que obliga a los Paises
Miembros a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico del

! Nota.Por la cual el Congreso del Estado Colombiano dictan medidas sanitarias. Articulo 454. El Ministerio de

Desarrollo no podra registrar una marca de producto farmacéutico, sin informe previo permisible del Ministerio de
Salud sobre su aceptacién. Asi mismo debera cancelar todo registro que solicite éste.
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Acuerdo, por lo que estos Paises, conforme a esta disposicion, se comprometen
a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que
de alguin modo obstaculice su aplicacion y, en consecuencia, cualquier
incumplimiento de esta prevision puede ser demandado ante el Tribunal del
Acuerdo, en aplicacion de lo establecido en la Secciéon Primera del Capitulo I,
articulos 17 al 22 del Tratado".

2. EFECTO DE LA NORMA COMUNITARIA SOBRE LA NORMA
NACIONAL.

En cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas nacionales,
sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la regla interna
queda desplazada por la comunitaria, la cual se aplica preferentemente, ya que
la competencia en tal caso corresponde a la comunidad. En otros términos, la
norma interna resulta inaplicable, en beneficio de la norma comunitaria. Asi lo ha
sefalado reiteradamente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(ver principalmente Sentencias Costa/ENEL de 15 de junio de 1964, y la
Sentencia Simmenthal de 9 de marzo de 1978) en concordancia, en este punto,
con el espiritu de las normas de la integracion andina. Este efecto de
desplazamiento de la norma nacional, como resultado del principio de aplicacion
preferente, resulta especialmente claro cuando la ley posterior -que ha de primar
sobre la anterior de acuerdo con principios universales de derecho- es
precisamente la norma comunitaria.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en las sentencias antes
citadas, ha afirmado la preeminencia absoluta del derecho comunitario sobre el
interno, tesis que resulta ser también aplicable en el ordenamiento juridico de la
integracion andina conforme antes se indic6. En la ultima de las sentencias
mencionadas se concluye que "todo Juez nacional que tenga que decidir en el
marco de su competencia, tiene la obligacion de aplicar integramente el derecho
comunitario y de proteger los derechos que éste confiere a los particulares,
dejando inaplicada toda disposicion eventualmente contraria de la ley nacional,
sea ésta anterior o posterior a la regla comunitaria.

6. LA NORMA NACIONAL ACUSADA Y LA DECISION 85.

RESUMEN.

Los productos farmacéuticos que, segun la Decisién 85, no pueden ser objeto de
patente (articulo 5, c), si pueden ser en cambio objeto de una marca de registro,
siempre y cuando ésta no se preste confusion o engafio para el publico
consumidor, especialmente en cuanto a las caracteristicas y la aptitud para el
uso del correspondiente producto (articulo 58, a).
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA
Concluye:

1.El derecho interno de un Pais Miembro del Acuerdo de Cartagena, de
conformidad con el articulo 84 de la Decisibn 85, no puede establecer
validamente requisitos adicionales a los contenidos en los articulos 56 y 58 de
dicha Decision para el registro de marcas de cualquier clase de productos,
incluyendo los farmacéuticos, ni sefialar' causales adicionales de cancelacion de
un registro distintas a las establecidas en los articulos 76 y 77 de la citada
Decision. Pretender hacerlo seria contrario al ordenamiento comunitario.

2.No obstante lo anterior, el Pais Miembro esta en libertad para sefialar, en cada
caso, la "oficina nacional competente” que ha de tramitar las solicitudes de
registro de marca y el procedimiento para su cancelacién, asi como para sefialar
la oficina que deba verificar, durante dichos trAmites, que se cumplan las
previsiones comunitarias y, concretamente, lo dispuesto por los articulos 58, a) y
76 de la Decision 85.

3.El Ministerio a cargo de los asuntos de la salud puede ser considerado como
una "oficina nacional competente” de acuerdo con la Decision 85, cuando se
trate del registro de marcas para productos farmaceéuticos.

4.Conforme a lo dispuesto por el articulo 31 del Tratado de Creacion de este
Tribunal, la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia debera
adoptar la presente interpretacion, en lo pertinente, para la sentencia que dicte
en el proceso de inconstitucionalidad No. 1772 contra el articulo 454 de la Ley

9a. de 1979...” Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Caso 2-IP-88,
25 de mayo de 1988, interpretacion prejudicial de los articulos 56, 58,
76, 77 y 84 de la Decision 85 de la Comisidén del Acuerdo de Cartagena.-
[en linea]. disponible en http://www.google.com.co. (consulta: 2012, 10 de
mayo)

En la circular 16 del 8 de octubre de 2010, de la Direccion Nacional de Derechos de
Autor, Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio del Interior y de Justicia
Colombiano, cita el alcance dado al principio de prevalencia y primacia por el Tribunal

Andino en el ambito del derecho comunitario en los siguientes términos:

“Aplicacion prevalente o preeminente: Cuando quiera que exista contradiccion
entre una Decision Andina y una ley nacional, se preferira la norma comunitaria.
Lo anterior implica que si una misma situacion de hecho se encuentra regulada
por la normatividad andina y por la interna de un pais miembro, habra de
excluirse la aplicacion de ésta Ultima, y sera la norma supranacional la llamada a
surtir efectos juridicos.
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En relacion con este punto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha
indicado:

“Este Tribunal Comunitario ha reiterado el principio de la preeminencia en varias
providencias, entre ellas la Sentencia de 3 de diciembre de 1987 en la cual
preciso que: “...el ordenamiento juridico de la Integracion Andina prevalece en su
aplicacion sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial
del Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion
integracionista. (...) Dicho principio ha sido ratificado en sentencias posteriores
(Procesos 2-1P-90, 6-1P-93 y 10-IP-94)a propdsito de la interpretacion del articulo
27 del Tratado del Tribunal, al considerar que para la existencia del derecho de
la integracion es indispensable el reconocimiento del principio de supremacia o
prevalencia sobre el derecho interno de los paises miembros; la misma
sentencia define el transito de la competencia reguladora nacional hacia la
comunitaria en los asuntos cuya decision corresponde a esta Ultima, como el
desplazamiento automatico de competencias, que pasan del legislador nacional
al comunitario. Describe el fenbmeno como aquel en que la comunidad
organizada invade u ocupa el terreno legislativo nacional, por razén de la
materia, desplazando de este modo al derecho interno. El legislador nacional
gueda asi inhabilitado para modificar, sustituir o derogar el Derecho Comunitario
vigente en su territorio, asi sea con el pretexto de reproducirlo o de
reglamentarlo. El Tribunal Andino en la sentencia relacionada con el Proceso 2-
IP-88, advierte que el derecho de la integracion no deroga leyes nacionales, las
gue estan sometidas al ordenamiento interno: “tan sb6lo hace que sean
inaplicables las que resulten contrarias” [en linea]. Disponible
http://www.derechodeautor.gov.co.(consulta: 2012, 22 de abril.)

La Direccion Nacional de Derechos de Autor- Colombiana- teniendo en cuenta
la jurisprudencia del 8 de febrero de 2001 del 6rgano de cierre de la jurisdiccion

contencioso administrativa, concluyé que: cuando una norma interna

172

colombiana contradiga™'“ total o parcial una norma del ordenamiento juridico

172 Nota. Circular 16 del 10 de octubre de 2010. Direccién Nacional de Derechos de Autor -Colombia“...A través de las
Resoluciones 009 y 0010 de 1985, el entonces Ministerio de Gobierno fijo unas tarifas supletorias por derecho de autor
en materia de comunicacion publica, las cuales aplicaban, sustituyendo la voluntad de los titulares de derecho en lo
que respecta a la utilizacién de sus obras o prestaciones, cuando quiera que no existiera contrato entre los usuarios y
los titulares o las sociedades de gestion colectiva que los representaran, o dichos acuerdos habian perdido vigencia.
Sin embargo, esta regulacion entré en contradiccién con lo dispuesto por la Decisién Andina 351 de 1993, pues esta
norma, a fin de garantizar los derechos patrimoniales de los titulares de derecho de autor y conexos, dispuso en su
articulo 54:

“Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podra autorizar la utilizaciéon de una obra, interpretacién, produccion
fonogréfica o emisién de radiodifusién o prestar su apoyo para su utilizacién, si el usuario no cuenta con la autorizacién
expresa previa del titular del derecho o de su representante. En caso de incumplimiento serd solidariamente
responsable.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Es decir, la Decision Andina 351 de 1993, prohibe a cualquier autoridad publica suplir, directa o indirectamente, la
voluntad del autor o titular de derechos cuando éstos no han autorizado la utilizacién de sus obras o prestaciones.

Por lo anterior, la Direccion Nacional de Derecho de Autor considera que las Resoluciones 009 y 0010 de 1985, al
contemplar una regulacién en materia de tarifas supletorias que permite la utilizacion de obras sin contar con la
autorizacion del titular, entran en contradiccion con el articulo 54 de la Decision Andina 351 de1993 y por lo tanto estan
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andino, como la Decision Andina 351 de 1993 sobre derecho de autor, no es
gue la norma interna pierda su vigencia, pues en estricto sentido no se
presenta el fenomeno de la derogacion, sino que la misma se encontrara
suspendida mientras su contenido no se amolde a lo dispuesto en la legislacion
comunitaria.(2010). Colombia. [en linea] Bogota. Disponible en http:/

www.derechodeautor.gov.co. Consulta: 2012; 22 de abril)

La primacia del derecho comunitario, también se hace evidente en acciones de
nulidad y restablecimiento, como las decidas, por el Consejo de Estado
Colombiano previa solicitud interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, mediante las sentencias del 22 de julio de 2010
(radicaci6én11001-03-24-000-2004-00065-01),*® y 26 de mayo de 2011 (
radicaciéon 11001-0324-000-2002-00280-01)'"* declarando la nulidad de las

suspendidas y no siendo aplicables en el territorio colombiano”, cosua hoy 22 de ax de 2012 en URL
Wmmmmwwmdrm_mmm_admm/&ommf

Nota. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en respuesta a la solicitud de interpretacion prejudicial de las
normas comunitarias invocadas en la demanda, concluyé:
“PRIMERO: Un signo para que sea registrable como marca debe cumplir con los requisitos de distintividad y
susceptibilidad de representacion grafica, de conformidad con los criterios referidos en la presente interpretacion
prejudicial, ademas, no debe estar incurso en las causales de irregistrabilidad establecidas en los articulos 135 y 136
de la Decisi6n 486 de la Comision de la Comunidad Andina. La distintividad del signo presupone su perceptibilidad por
cualquiera de los sentidos.

Cabe resaltar que las anteriores apreciaciones tienen su razén juridica de ser en lo previsto en el Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el cual obliga a esta Corporacion a adoptar la interpretacion
prejudicial de las normas que exponga y analice dicho Tribunal.” Consejo de Estado Radicacién 11001-03-24-000-
2004-00065-01.consulta 12 de mayo de 2012 en URL http://www.consejodeestado.gov.co/

1™ E| Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la Interpretacion Prejudicial identificada bajo la referencia 63-1P-
2009 de fecha 2 de septiembre de 2009, luego de analizar la controversia planteada en este proceso, concluy6 lo
siguiente: “...

QUINTO: EI Juez Consultante, debe establecer el riesgo de confusidon que pudiera existir entre los signos
denominativos SALOMON, aplicando los criterios adoptados por este Tribunal para la comparacion entre esta clase de
signos.

SEXTO: El articulo 72 de la Decisién 85, establece el principio “registral” en el campo del derecho marcario. Bajo dicho
principio basico se soporta el sistema atributivo del registro marcario, mediante el cual el derecho exclusivo sobre las marcas
nace del acto de registro.

SEPTIMO: La Normativa Comunitaria protege a la marca notoriamente conocida; este tipo de marca goza de proteccion
especial, que va mas alla de los principios de territorialidad y especialidad. No pueden ser registradas las marcas que sean
confundibles con marcas notoriamente conocidas y registradas en el pais o en el exterior para productos o servicios
idénticos o similares, tal y como lo prevé el literal g) del articulo 58 de la Decision 85.Lo anterior, no significa que la
notoriedad surja del signo por si sola, o que para su reconocimiento legal no tengan que probarse las circunstancias que,
precisamente, le han dado tal caracteristica.

Alegada la notoriedad de una marca como obstaculo para el registro de un signo, la prueba de tal circunstancia corresponde
a quien la alega y en relaciéon con el momento de la solicitud de registro. Este dispondra, para ese objeto, de los medios
probatorios previstos en la legislacién interna y el reconocimiento corresponde otorgarlo a la Autoridad Nacional
Competente, con base en las pruebas presentadas.

La Oficina Nacional Competente tiene discrecionalidad para, previo andlisis de registrabilidad, conceder o no el registro
de la marca notoriamente conocida y registrada en el exterior, de conformidad con los mdltiples factores que puedan
intervenir en dicho estudio.
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resoluciones numeros 019574 de 15 de julio de 2003, 024694 de 29 de agosto
de 2003 y 27947 de 29 de septiembre de 2003, expedidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, por violar el articulo 135 literal €) de
la Decisibn 486, por indebida aplicacién, y por falta de aplicacion de los
articulos 134 y 136 literal a)ibidem, y las resoluciones numeros 27454 del 11 de
diciembre 1996 y 43420 del 21 de diciembre de 2001, 9067 del 20 de marzo de
2002, por ser violatorias de los articulos 56, 58 literales f) y g), y 72 de la
Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y de los articulos | a lll
de la Convencion sobre Propiedad Industrial, celebrada entre los Gobiernos de

Colombia y Francia el 4 de septiembre de 1901,'" respectivamente.

De manera que, se ha entendido ante un problema de compatibilidad o no de
una norma nacional con una norma comunitaria, no como un problema de
jerarquia normativa, sino de seleccion del derecho aplicable al caso concreto, y
en consecuencia la relacién de fuentes de diferentes sistemas juridicos no se
guia por el principio de jerarquia normativa. En ese contexto el juez nacional
esta vinculado y obligado por el principio de la primacia del derecho
comunitario a aplicarlo con caracter prevalente frente al derecho nacional que
se oponga a éste. Entonces, en caso de presentarse antinomias entre el
Derecho Comunitario Andino y el Derecho Interno de los Paises Miembros,
prevalece el primero, lo anterior, tiene como efecto inmediato la inaplicabilidad

de la norma nacional contraria al Derecho Comunitario Andino.

Ese principio también tiene aplicacion respecto de sistemas diferentes al

derecho comunitario. Por ejemplo, en el ordenamiento juridico colombiano el

OCTAVO: El examen de registrabilidad que realizan las Oficinas de Registro Marcario debe ser de oficio, integral, motivado
y auténomo, de conformidad con lo expresado en la presente providencia. Consejo de Estado. Expediente 11001-0324-
000-2002-00280-01. Consulta 12 de mayo de 2012 en URL http://www.consejodeestado.gov.co/

178 Nota.Ratificada el 5 de julio de 1904 y promulgada como ley de la Republica mediante Decreto 597 de 7 de julio de
ese mismo afio. radicacion 11001-0324-000-2002-00280-01. Consulta 12 de mayo de 2012 en URL
http://www.consejodeestado.gov.co/
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articulo 93,° le otorga prevalencia a tratados sobre derechos humanos
intangibles, ratificados el Estado colombiano. El articulo 2° de la ley 315 de
1996 y el articulo 197 del decreto 1818 de 1998, sobre mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, en materia de arbitraje internacional
adoptada por el Estado Colombiano, le da primacia a las disposiciones de los
tratados, convenciones, protocolo y demas actos de derecho internacional
suscritos y ratificados por Colombia sobre las reglas que sobre el particular se
establecen en el Cdédigo de Procedimiento Civil. También, normas de
producciéon nacional como el articulo 3° del Cdodigo de Procedimiento Penal,
prevé que: “En la actuacién prevalecerd lo establecido en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos
humanos y que prohiban su limitacidon durante los estados de excepcion, por

formar blogue de constitucionalidad.”

En el derecho comparado, el articulo 25 de la Constitucién de la Republica
Federal Alemana, le da primacia a las normas generales de derecho
internacional sobre las leyes nacionales. La Constitucion de la Republica de
Guatemala (1985) en su articulo 46 prevé la preeminencia del derecho

internacional en materia de derechos humanos.

Como corolario de lo anterior, puede afirmarse que el principio de primacia y

prevalencia, han sido interpretados en el contexto del derecho global como

% Nota. Segun la Corte Constitucional “Es indispensable advertir que en materia de prevalencia de tratados

internacionales en el orden interno, el articulo 93 de la Constitucion establece la de los tratados internacionales que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién; sin que sea dable
sostener que esa prevalencia tiene el alcance de la supraconstitucionalidad, porque, desde la perspectiva del derecho
constitucional colombiano, la Constitucion es "norma de normas", y al armonizar ese mandato con lo preceptuado por
el articulo 93 superior resulta que “el Unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley". Sentencia C-256-98 consulta 12 de
mayo de 2012 en URL http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/.
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técnica de desplazamiento de normas, tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina, (Sanchez Morén, 2010, p, 151) y, la cuestion prejudicial (Comunidad
Europea y Comunidad Andina), tiene como fin la aplicaciéon uniforme del
derecho regional (Klein, 2011.p.6) y consecuencialmente la interpretacion del
derecho nacional conforme al derecho regional en areas propias. Asi se dirime
la tension entre el principio de primacia del derecho internacional y comunitario

y supremacia de la constitucion, en el contexto de la globalizacion.

1.2.1.2 Principio de efecto directo y de aplicacién inmediata

El alcance de estos principios, también como el principio estudiado en
precedencia, se ha definido su alcance especialmente en materia del derecho
comunitario, y es el reconocimiento de la obligacidon de los jueces nacionales
de aplicar el derecho comunitario. Este principio hay que ponerlo en relacién
con el principio de primacia estudiado y que, en virtud de ambos principios,
normas no estatales se aplicaran de manera inmediata y preferente sobre

cualquier otra norma interna.

La Corte Constitucional Colombiana, (C-137-96) en su oportunidad, considero
gue las normas supranacionales despliegan efectos especiales y directos sobre
los ordenamientos internos de los paises miembros del tratado de integracion,
gue no se derivan del comun de las normas de derecho internacional. Por una
parte, esa legislacion tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo
cual permite a las personas puedan solicitar directamente a sus jueces

| 177

nacionales la aplicacion de la norma supranacional™"’ cuando ésta regule algun

asunto sometido a su conocimiento.

7 Nota.Como es sabido, el concepto de supranacionalidad - dentro del que se inscribe el Acuerdo de Cartagena -

implica que los paises miembros de una organizacién de esta indole se desprendan de determinadas atribuciones que,
a través de un tratado internacional, son asumidas por el organismo supranacional que adquiere la competencia de
regular de manera uniforme para todos los paises miembros sobre las precisas materias que le han sido transferidas,
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En el dmbito de Unién Europea, mediante ésta expresiéon se designa la
virtualidad aplicativa que las normas comunitarias pueden desplegar por si
mismas, esto es con independencia de previsiones al respecto de los derechos
internos (Consejo de Estado Espafiol, 2008, p.28). El Consejo de Estado
Espafiol, en el @mbito del derecho comunitario precis6 su alcance, en los

siguientes términos:

“Eficacia directa

Mediante esta expresion se designa la virtualidad aplicativa que las normas
comunitarias pueden desplegar por si mismas, esto es con independencia de
previsiones al respecto de los derechos internos... se concreta en la creacion
de derechos y obligaciones para todos los incluidos en el &mbito de aplicacion
de la disposiciébn comunitaria de que se trate, pudiendo ser esta invocada ante
las autoridades publicas nacionales, quienes —correlativamente— tienen el
deber de asegurar el respeto de tales derechos y obligaciones. ...

Sin embargo, dicha posibilidad no se predica con caracter absoluto de toda
prevision contenida en una norma comunitaria, sino que se condiciona a la
concurrencia de los siguientes requisitos...*’®Al examinar la dimensién
administrativa del principio de primacia, conviene hacer referencia a las
posibilidades de la Administracion de hacerlo efectivo, ya sea mediante la
inaplicacion de la norma interna ya sea mediante la revision de actos firmes
contrarios al Derecho comunitario...” Informe del Consejo de Estado sobre la
Insercién del Derecho Europeo en el ordenamiento juridico Espafiol. 2008,
p.27, 29 y 33. [en linea]. Madrid. Disponible en http://www.consejo-
estado.es/(consulta: 2012, 22 de abril).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia del 22 de diciembre

de 2010, preciso:

“75.Dado que el principio de tutela judicial efectiva es un principio general del
Derecho de la Unidn reconocido, ademas, en el articulo 47 de la Carta de los

con miras a lograr procesos de integracion econémica de caracter subregional. Corte Constitucional. sentencia C-137
de 1996, citada en el auto Auto 056/07. Consulta 12 de mayo de 2012 en URL
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2007/A056-07.htm.

178 Nota.-La claridad y precision de la norma comunitaria... “suficientemente precisa” en el sentido de establecer una
obligacion concreta en términos inequivocos.

- La incondicionalidad de la disposicion, entendiéndose que se da esta caracteristica cuando tal disposicion “enuncia
una obligacién que no esta sujeta a ningln requisito ni supeditada, en su ejecucién o efectos, a que se adopte ningin
acto de las instituciones de la Comunidad o de los Estados miembros” (Consejo de Estado Espafiol. 2008)
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Derechos Fundamentales de la Union Europea, corresponde a los 6érganos
jurisdiccionales nacionales, si no existe una medida que adapte correctamente el
Derecho espafiol a la Directiva 1999/70 durante dicho periodo, asegurar la
proteccion juridica que para los justiciables se deriva de las disposiciones del
Derecho de la Unién y garantizar su pleno efecto. ...Se desprende de reiterada
jurisprudencia que, siempre que las disposiciones de una directiva resulten ser,
desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente
precisas, los particulares podran invocarlas frente al Estado, particularmente en
su condicién de empleador (en este sentido, véanse, en particular, las sentencias
de 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, Rec. p. 723, apartados 46 y 49; de
20 de marzo de 2003, Kutz-Bauer, C-187/00, Rec. p. 1-2741, apartados 69 y 71,
e Impact, antes citada, apartado 57)...

78. La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco prohibe de manera general y
en términos inequivocos cualquier diferencia de trato no justificada objetivamente
respecto a los trabajadores con contratos de duracién determinada por lo que se
refiere a las condiciones de trabajo. De este modo, su contenido es lo
suficientemente preciso para que pueda ser invocada por un justiciable y
aplicada por el juez (sentencias Impact, antes citada, apartado 60, y de 22 de
abril de 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols, C-486/08, Rec.
p. 1-0000, apartado 24).

La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, es incondicional y
suficientemente precisa para poder ser invocada frente al Estado.” [en linea]
Asuntos acumulados C-444-09 y C-456-09. Disponible en
http://curia.europa.eu/juris.(consulta: 2012, 12 de mayo)

A su vez, en el ambito del derecho comunitario andino, el Tribunal de Justicia

de la Comunidad Andina, adujo:

“Aplicabilidad directa.- El profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente del
Tribunal de las Comunidades Europeas, define la aplicabilidad directa de la
norma comunitaria "como la capacidad de la misma para producir efectos
juridicos en un Pais Miembro sin que se requiera ningln complemento normativo
de derecho interno”.

Para el derecho europeo, dice, Mufioz Machado, una regla o norma "goza de
aplicabilidad directa cuando no precise que los Estados Miembros dicten normas
de incorporacion, transposicion o desarrollo para darle efectividad dentro de su
territorio”.

El profesor DaAmaso Ruiz-Jarabo Colomer, define el principio manifestando que

"La aplicabilidad inmediata significa que la norma comunitaria adquiere,
automaticamente, de por si, estatuto de derecho positivo en el orden interno de
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los Estados a que va dirigida. Ello supone que la norma comunitaria se integra
de pleno derecho en ese orden interno, sin necesidad de ninguna férmula de
introduccién o de recepcion, que se impone en cuanto tal derecho comunitario y
gue genera en todo juez nacional la obligacion de aplicarla”.

En el &rea europea el principio de la aplicabilidad directa es reconocido a partir
de la sentencia Van Gend & Loos, 1963, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y precisado en la sentencia Simmenthal, 1978, en la
que se sostuvo que la aplicabilidad directa "...significa que las reglas del derecho
comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos de manera uniforme en
todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante toda la
duracion de su validez; que de esta manera, estas disposiciones son una fuente
inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a quienes afectan, ya
se trate de Estados miembros o de particulares que son parte en relaciones
juridicas que entran en el &mbito del derecho comunitario...

En la Comunidad Andina la aplicacion directa del derecho comunitario se deriva
tanto de la norma positiva como de la jurisprudencia. El articulo 3 del Tratado de
Creacion del Tribunal, expresa que "Las Decisiones de la Comision seran
directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior". El articulo 2 del mismo cuerpo legal establece que "las
Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por la Comision®”.

El inciso segundo del articulo 3 antes indicado, manifiesta que "cuando su texto
asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacién al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en
cada Pais Miembro. El articulo 4 sefiala que "Las Resoluciones de la Junta
entraran en vigencia en la fecha y con las modalidades que establezca su
Reglamento”. El articulo 13 del Reglamento de la Junta expresa: "Las
Resoluciones de la Junta entraran en vigor a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. Serdn comunicadas a los Paises
Miembros por conducto de los Organismos Nacionales a los que se refiere el
Articulo 15, i), del Acuerdo, mediante carta que enviara el Director-Secretario
dentro de las 24 horas de su adopcién”.

Efecto Directo.- Mientras que el principio de la aplicacion directa se refiere a la
norma como tal, el del efecto directo se relaciona con las acciones que los
sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma
comunitaria. En otras palabras que sus efectos "generan derechos vy
obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los
ordenamientos estatales”, permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan
exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales.

Damaso Ruiz-Jarabo, al tratar este punto dice que: "con la denominacion de
eficacia directa del derecho comunitario se hace referencia a su aptitud para
originar, por si mismo, derechos y obligaciones en el patrimonio juridico de los
particulares”. R. Lecourt, Ex Presidente del Tribunal de Justicia de las
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Comunidades Europeas definié este principio, diciendo que "es el derecho de
cualquier persona de pedir al Juez la aplicacion de los Tratados, los
Reglamentos, las Directivas o las Decisiones comunitarias, es la obligacion del
Juez de hacer uso de esa norma cualquiera que sea la legislacion del Pais al
gue pertenece. Es el respeto de ese derecho y de esa obligacién no sélo en las
relaciones de los particulares entre si, sino también en las relaciones entre los
particulares y el Estado miembro del que son ciudadanos" (Damaso Ruiz-Jarabo,
Obra "El Juez Nacional como Juez Comunitario”, pag. 53).

Entre el principio de la aplicabilidad directa y del efecto directo existe una
conexidn estrecha: la norma comunitaria andina al ser directamente aplicable en
los Paises Miembros tiene como efecto inmediato que los ciudadanos de la
Subregién se sientan protegidos con y en los derechos que esas normas les
confieran. Es la forma legal de abrirles la posibilidad de exigir su cumplimiento
ante las justicias nacionales.

En conclusion, las Resoluciones de la Junta de acuerdo a las normas
comunitarias, a la doctrina y Jurisprudencia de este Tribunal, al pasar a formar
parte del ordenamiento juridico andino, son de efecto y aplicacion directa en
todos los Paises Miembros desde su publicaciéon en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, lo que significa que son de obligatorio e inmediato
cumplimiento por los Paises Miembros, los oOrganos del Acuerdo y los
particulares.” (2007) [en linea].Quito. Proceso 0003-Al-1996.Disponible en
http://www.tribunalandino.org.ec. (consulta: 2012; 10 de mayo)

Ese Tribunal en su oportunidad, indico:

“..., el reglamento sobre marca contenido en la Decision 85 corresponde a la
categoria de las resoluciones que han sido llamadas "self-executing” y que se
caracterizan por ser aplicables directamente y en términos de absoluta igualdad en
todos los Estados Miembros. Estos, frente a la norma comunitaria, no pueden
formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarla, ni pueden tampoco
escudarse en disposiciones vigentes 0 en practicas usuales de su orden interno
para justificar el incumplimiento o la alteracion de obligaciones resultantes del
derecho comunitario. No debe olvidarse que en la integracion regida por las
normas del ordenamiento juridico andino, los Paises Miembros estan
comprometidos “a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas
normas o que de algun modo obstaculicen su aplicacién”, como de modo expreso
preceptua el articulo 5, segunda parte, del Tratado de 26 de mayo de 1979,
constitutivo de este Tribunal.” Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
(1988). Caso 2-IP-88, 25 de mayo de 1988.Interpretacién prejudicial de los
articulos 56, 58, 76, 77 y 84 de la Decision 85 de la Comisién del Acuerdo
de Cartagena. [en linea]. Disponible en http://www.google.co. (consulta:
2012, 10 de mayo de 2012)
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En la interpretacion prejudicial, del 6 de septiembre de 2000, citada en la Circular
16 del 8 de octubre de 2010 de la Direccion Nacional de Derechos de Autor-
Unidad Administrativa Especial —adscrita al Ministerio del Interior y de Justicia de

Colombia, indica:

“Aplicacion directa e inmediata: Las Decisiones Andinas surten efectos al interior
de cualquiera de las naciones de la Comunidad Andina, sin que se haga
necesario la existencia de una norma expedida por el legislador interno que
autorice la entrada en vigencia de las disposiciones supranacional ni un control
previo de constitucionalidad. Al respecto la jurisprudencia comunitaria ha
manifestado lo siguiente:

...el principio de la aplicabilidad directa supone que la norma comunitaria andina
pasa a formar parte de pleno derecho, del ordenamiento interno de todos y de
cada uno de los Paises Miembros de la comunidad sin necesidad de ninguna
formula especial de introduccion o de recepcién, que se impone en cuanto tal
derecho comunitario y que genera en todo juez nacional la obligacién de
aplicarla.

Por el principio de la aplicabilidad directa, se obliga a los jueces nacionales y a
cualquier otra autoridad y aln a los particulares de los Paises Miembros, a
aplicar en sus actos juridicos el derecho comunitario andino relacionado con la
materia respectiva, sin que puedan oponerse a esa aplicacion, so pretexto de
que exista una norma nacional anterior o posterior contraria a la comunitaria. La
aplicabilidad directa es una caracteristica inherente al derecho comunitario que
nace del Tratado y que implica que la norma andina vale en el territorio de los
Paises Miembros por si misma y sin requerimiento, declaracién o incorporacion
de ninguna especie.” (2010) Bogota. publicacién [en linea]. Disponible en:
http://www.derechodeautor.gov.co (consulta: 2012, 1 de mayo)

Asi, los principios de aplicacion directa e inmediata, no dejan espacio para que
cada uno de los paises emita disposiciones de derecho interno, so pretexto de
gue éstas viabilizan la aplicacién en su territorio de las normas comunitarias. Si
tal facultad llegara a existir y cada Estado Miembro pudiera, de manera general
y obligatoria plasmar en normas juridicas de derecho interno sus criterios y
particulares concepciones sobre la forma de aplicar las normas comunitarias y
sobre el entendimiento que debe darsele a su contenido, no se podria hablar

de un ordenamiento juridico comudn, sino de tantos ordenamientos cuantos
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Paises Miembros existieran. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
Proceso 0007-Al-1999.Quito[en linea)]. Disponible en:

http://www.tribunalandino.or.ec. (consulta: 2012, 12 de mayo)

Actualmente, la aplicacion inmediata y directa de la norma comunitaria
encuentra sustento legal en el articulo 3 del Protocolo Modificatorio del Tratado
de Creacién del Tribunal Andino de Justicia, el cual establece que “Las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comision y las Resoluciones de la Secretaria General serdn directamente
aplicables a los paises miembros a partir de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefalen una fecha

posterior.” *"°

También, en el ambito diferente al derecho comunitario, existen normas de
efecto directo y de aplicacién inmediata o self executing como normas sobre
derechos humanos y las normas de derecho consuetudinarias de derecho
internacional, los principios generales del derecho internacional, o que indica
gue el dmbito de la globalizacion existen normas extraterritoriales que se
constituyen como fuente inmediata de derecho, que pueden ser aplicadas de
oficio o invocadas por los particulares ante las autoridades estatales,*® y se
incorporan automaticamente al derecho interno, vale decir, no requiere proceso

de ratificacion.

Asi las cosas, en casos concretos los interesados pueden invocar ante los
Tribunales Internos, normas del derecho comunitario y convenciones y normas

internacionales, como ocurri6 vr. gr. en las acciones de nulidad vy

179 Nota. http://essentiaiuris.iespana.es/B3-principios. htm
180 . . .z . . ,

Nota. Con todo debe precisarse respecto de la incorporacion de las normas comunitarias que tratdndose de las
convenciones constitutivas y modificatorias su recepcién esta sometida al procedimiento y formalidades habituales
(ratificacion), en tanto, los reglamentos, directivas, y decisiones no son objeto de ninguna medida de recepcién en el
derecho interno, basta con la publicacion en el diario oficial de la comunidad.(Ferdinand, 2011, p.599)
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restablecimiento del derecho, ndmero 11001-03-24-000-2004-00065-01.%%y
11001-0324-000-2002-00280-01"%2 conocidas en Unica instancia por el Consejo
de Estado Colombiano, o los conocidos en Tribunales Internos Espafioles que
han generado cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, como los referidos en precedencia. (Consejo de Estado. Bogota. [en
linea].Disponible en: http://.consejodeestado.gov.co (consulta: 2012; 12 de

mayo).

Resulta oportuno y como complemento del andlisis del caracter preferente y de
aplicacién directo de normas internacionales diferentes al derecho comunitario,
traer a colacion lo referente las normas ius cogens, a las clausulas abiertas
constitucionales en materia de derechos humanos, el principio de la
interpretacién de los mismos conforme al bloque convencional de los mismos,

y las clausulas de reenvio al derecho o normas de derecho internacional.

1.2.1.3 Normas ius cogens

Debe tenerse en cuenta que en la fase actual de la globalizacién, existen unas
normas imperativas e incluso de aplicacion directa que proceden del derecho
convencional y consuetudinario, las que en ese contexto se constituyen como
normas superiores, con un rango especialmente elevado que no satisfacen
intereses de los Estados en particular, sino los mas altos intereses de la
comunidad en su conjunto y guian la conciencia juridica, y son prevalentes

tanto en el derecho externo como interno, son las normas ius cogens,*®® entre

181 Nota. Los actos administrativos demandados se violaron los articulos 135 literal e), 150 de la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, e incisos 1°y 2° del articulo 13 de la Constitucion Politica. Consejo de Estado.
Consulta 12 de mayo de 2012 en URL http://www.consejodeestado.gov.co/

182 | os actos demandados son violatorios de lo dispuesto por los articulos | a Il de la Convencién sobre Propiedad
Industrial suscrita entre Colombia y Francia el 4 de septiembre de 1901. Consejo de Estado. Consulta 12 de mayo de
2012 en URL http://www.consejodeestado.gov.co/

183 Nota. Los antecedentes se encuentran en el Derecho Romano en que el término “lus Cogens” aparece, por primera
vez, mencionado, especificamente en una sentencia de Papiniano “Donari videtur quod nullo iure cogente conceditur.
El término lus Cogens, aparece acufiado por los pandectistas, a fines del siglo XVIII, asi, a este respecto se refiere el
autor Paul Guggenheim “La expresién lus Cogens aparece por primera vez, a lo que creemos en los pandectistas. Fue
sobre todo Windscheid quien trat6 de definir el lus cogens como el conjunto de reglas juridicas que excluyen toda
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estas las referidas a las normas sobre derechos humanos fundamentales,
incluida la prohibicion de la esclavitud, del genocidio, de la discriminacién racial
y las cardinales del derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos
armados, principios generales de derecho, costumbre internacional y las
normas de la Carta de San Francisco (Becerra Ramirez, 1991, p.44) (Gobmez
Robledo, 2003, p.10-16).

Las normas ius cogens, son un derecho imperativo en el nuevo orden mundial,
una modalidad de derecho obligatorio para todos los Estados de la comunidad
internacional que no puede ser derogado ni siquiera por la Constitucion Politica
de los Estados como maxima norma dentro del ordenamiento interno. Deben
ser obligatoriamente cumplidas por todos los Estados democraticos de la
comunidad internacional. Las reglas de ius cogens se entienden automatica y
globalmente incorporadas en el derecho interno, y deben ser aplicadas por los
tribunales nacionales con preferencia al derecho interno, ellas son obligatorias

para todos los estados aunque ellos no las hayan aceptado expresamente.

Segun, el profesor O'Donnell (2004, p.72) consultor de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la expresion “ius cogens” designa las
normas de maxima jerarquia y la definicibn mas aceptada es la plasmada en el
articulo 53 de la Convencién de Viena, que lo define como una norma
imperativa y cita como ejemplo que la Corte Internacional de Justicia en la sentencia

del caso Barcelona Traction,®

considerd la prohibicion de la discriminacion racial
como norma con caracter ius coges y en el afio 2003 la Corte interamericana en la
opinién consultiva PC-18 manifestd que ese criterio es aplicable a toda forma de

discriminacion.

actitud arbitraria de las personas privadas; reglas que se aplican y se imponen ain en la hip6tesis de que las partes
%Liisieran excluirlas” (Gémez Robledo, 2003, p. 5)

Fallo del 24 de julio de 1964. Caso Barcelona Traction, Ligth and Power Company, Limited. En URL http:/Aww.icj-
cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf
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En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién
consultiva OC-18 del 17 de septiembre de 2003, ensefio:

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 ha
reconocido la existencia de normas de jus cogens, al establecerlas como
disposiciones imperativas de derecho internacional. Sin embargo, no las definié
de manera clara Las normas de jus cogens atienden a la necesidad de
establecer un orden publico internacional, ya que en una comunidad regida por
el derecho deben existir normas superiores a la voluntad de los sujetos que la
integran.

...Las normas de jus cogens son oponibles erga omnes, en virtud de que
contienen valores elementales y consideraciones de humanidad basadas en el
consenso universal, por la naturaleza especial del objeto que protegen.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites en el
ejercicio del poder por parte de los Estados. Dichos limites estan determinados
tanto convencionalmente como en disposiciones de caracter consuetudinario y
normas imperativas o de jus cogens. “Al igual que las obligaciones erga omnes,
el ius cogens incorpora valores fundamentales para la comunidad internacional,
valores tan importantes que se imponen por encima del consentimiento de los
Estados que en el Derecho Internacional condiciona la validez de las normas”.

Hay poca discusion sobre la existencia de estas normas imperativas dentro del
derecho internacional. Al respecto, la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados no delimita el contenido del jus cogens, es decir, no determina
cuales son esas normas imperativas, sino solamente cita algunos ejemplos. En
el articulo 53 de la referida Convencion se establecen cuatro requisitos para
determinar si una norma tiene el caracter de jus cogens, a saber: estatus de
norma de derecho internacional general, aceptaciébn por la comunidad
internacional, inmunidad de derogacion, y modificable Unicamente por una
norma del mismo estatus.

...Sobre el particular, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que
tales efectos comprenderian: el reconocimiento de que la norma es
jerarquicamente superior con respecto a cualquier norma de derecho
internacional, exceptuando otras normas de jus cogens; en caso de conflicto,
tendria la primacia la norma de jus cogens frente a cualquier otra norma de
derecho internacional, y seria nula o careceria de efectos legales la disposicion
gue sea contraria a la norma imperativa.
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“Si la Corte decidiere que el principio de no discriminacién es una regla de jus
cogens[,] entonces podemos entender también que estas normas son
vinculantes para los Estados sin importar siquiera la ratificacién de los convenios
internacionales; ya que [...] los principios [de] jus cogens crean obligaciones erga
omnes”. Si tal principio fuera considerado como una norma de jus cogens
formaria parte de los derechos fundamentales del ser humano y de la moral
universal.”  Publicacion [en linea]. San José. Costa Rica. Opinion
Consultiva OC-18 del 17 de septiembre de 2003. Disponible en:
http://www.corteidh.org.cr. (consulta: 2012; 16 de mayo)

Por su parte, el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea, sobre

las normas ius cogens, ha considerado:

Dichos principios obligan tanto a los miembros de las Naciones Unidas “A este
respecto procede sefialar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que codifica el Derecho internacional consuetudinario (y cuyo articulo
5 dispone que se aplica «a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de
una organizacion internacional y a todo tratado adoptado en el ambito de una
organizacion internacional»), establece en su articulo 53 la nulidad de los
tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de Derecho
internacional general (ius cogens), que define como «una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter»". Del mismo modo, el articulo 64 de la Convencion de Viena dispone
gue, «sSi surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general,
todo tratado existente que esté en oposicibn con esa norma se convertira en
nulo y terminaréa»

...la propia Carta de las Naciones Unidas parte del presupuesto de la existencia
de unos principios imperativos de Derecho internacional, entre ellos el de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona. En el Preambulo de la
Carta, los pueblos de las Naciones Unidas se declaran asi resueltos «a reafirmar
la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana». El capitulo primero de la Carta, titulado «Propdésitos y
principios», muestra ademas que uno de los Propdsitos de las Naciones Unidas
consiste en estimular el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

como a los érganos de la misma. Asi, segun el articulo 24, apartado 2, de la
Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad, en el desempefio de las
funciones que le impone su responsabilidad primordial de mantener la paz y la
seguridad internacionales, debe proceder «de acuerdo con los Propdsitos y
Principios de las Naciones Unidas». Los poderes sancionadores de que dispone
el Consejo de Seguridad en el gjercicio de dicha responsabilidad deben utilizarse
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por tanto respetando el Derecho internacional, y en particular los Propésitos y
Principios de las Naciones Unidas.

En un recurso de anulacién contra un acto comunitario adoptado en
cumplimiento de una resolucion del Consejo de Seguridad sin aplicar margen de
apreciacién alguno, el control jurisdiccional incidental ejercido por el Tribunal de
Primera Instancia puede extenderse por tanto, a titulo claramente excepcional, a
la verificacion de la observancia de las normas superiores del Derecho
internacional que forman parte del ius cogens y, en particular, de las normas
imperativas para la proteccion universal de los derechos humanos, que no
toleran excepcion alguna por parte de los Estados miembros ni de los 6rganos
de la ONU, ya que constituyen «principios inviolables del Derecho internacional
consuetudinario» (opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia de 8 de
julio de 1996, Licitud de la amenaza o del uso de armas nucleares, Rec. 1996, p.
226, apartado 79; véanse igualmente, en este sentido, las conclusiones
presentadas por el Abogado General Jacobs en el asunto Bosphorus, citadas en
el apartado 189 supra, punto 65).” Asunto T-315/01 del 21 de septiembre de
2005. Publicacion [en linea]. Disponible en http://curis.europa.eul/juris/.
(consulta: 2012: 15 de mayo)

A su turno, la Corte Constitucional Colombiana,*®®

tampoco, ha sido ajena a
reconocer la existencia normas imperativas de derecho internacional, de
naturaleza fundamental, de especial jerarquia y por lo mismo no pueden ser
desconocidas por los Estados, limitando asi su libertad para celebrar tratados y
realizar actuaciones unilaterales, como son normas ius cogens, normas
vinculantes, per se sin ratificacion alguna previa o sin expedicion de norma
reglamentaria, vr gr. las reglas del derecho internacional humanitario, también
los principios de derecho internacional. Sentencias SU-195-98, C-291-07, 514-
92, C-915-01 publicacién [en lineal]. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria. (consulta: 2012, 19 de abril).

185Corte Constitucional Colombiana: “ El lus Cogens, es “un conjunto normativo cuya obligatoriedad y fuerza vinculante
emana del respaldo universal que a sus preceptos da la comunidad internacional en su conjunto, la que ademas
considera que sus normas no admiten acuerdo en contrario” Por ello los articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los tratados, prescriben que todo tratado internacional que esté en contradiccién con una norma
de lus Cogens, debe ser considerado nulo y terminar. Adicionalmente, el articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, antes mencionado, avanzando por fuera del concepto clasico de soberania, se impone a los paises miembros
para obligarlos a cumplir cualquier disposicion o Convenio de esta organizacion, relativo a la proteccion de los
derechos humanos.” Sentencia SU-195/98. Consulta 19 de abril de 2012 en URL
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria.
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Para la Corte Constitucional Colombiana: surge una verdadera integracion
juridica entre el derecho interno de los paises, en cuya cupula se halla la
Constitucion Politica, y el derecho internacional cuando esta de presente su ius
cogens, dado que éste por representar valores superiores, inalienables e
inenajenables del individuo como son los derechos humanos, se coloca por
encima de la misma normativa internacional que pudiera desconocerlos y al
mismo ius cogens habra de acomodarse la legislacion interna de los paises. (
Sentencia  C-027-93. publicacion [en linea]. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria. (consulta: 2012; 19 de abril).

La Alta Corte ha tenido como normas ius cogens, no solo las relativas a
derechos humanos, como parametro de constitucionalidad de los tratados
internacionales, incluso respecto de tratados comerciales se evidencia en la
sentencia C-031-09, sino los principios de derecho internacional. Asi, en su
oportunidad el magistrado Eduardo Montealegre Lynnet en su aclaracion de
voto en la sentencia C-915-01, consider6 “...que las normas de ius cogens
integran un bloque de constitucionalidad especifico, que debe ser tomado en
consideracion por la Corte cuando examina la constitucionalidad de un tratado.”
Criterio que finalmente ha adoptado la Alta corporacion, vale decirlas normas
ius cogens constituyen parametro normativo relevante para analizar
constitucionalidad, como se evidencia en la sentencia C-031-09. Pero también
d.186

parametro de legalida
de 6 de febrero de 1997.)

(Consejo de Estado. Radicacion 11369. sentencia

18 Nota. Consejo de Estado Colombiano “La eficacia con que se deben desempefiar las Fuerzas Militares no puede en

ningdn momento desconocer el marco que le impone el principio de legalidad, que no es diferente al de las demés
esferas de la administracién publica. Ademas es insito a las Fuerzas Militares el uso de la fuerza con el fin de defender
el orden constitucional, pero tal actividad esta sujeta a la propia Constituciény a las normas del Derecho Internacional
Humanitario, que pertenecen al privilegiado "ius cogens"”, o normas imperativas del Derecho Internacional, que no
pueden ser alteradas por ninglin medio, cuya obligatoriedad de sus preceptos es unilateral para cada fuerza en
conflicto y asi, si un bando viola de manera sistemética estas normas de conducta, nunca debe autorizar al otro para
valerse de esta situacion y desligarse de sus obligaciones, que proscriben, como es obvio, la violacién de los derechos
humanos y prescriben en forma clara normas sobre el manejo de detenidos.” Radicacion nimero: 11369

Sentencia de 6 de febrero de 1997.
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De manera que, cuando la Constitucién Politica y el derecho interno coinciden
con las normas ius cogens la solucién constitucional queda reforzada. En tanto,
si se opone, el operador juridico debe darle prevalencia a aquellas, el
constituyente o el legislador deben modificar la norma interna, de lo contrario le

puede generar responsabilidad internacional al Estado.

1.2.1.4 Clausulas abiertas constitucionales en materia de derechos
humanos, principio de supremacia de los derechos humanos,

187 188

favorabilidad  (principio pro homine),”aplicacién directa y

preferente.'® (articulo 29 CADH)

La persona humana debe constituir el centro del derecho en cualquiera de sus
dimensiones, y también del derecho global y comunitario (Domingo, 2009,
p.37), la dignidad humana y los derechos Humanos, sus correlativos. Los

derechos humanos gozan de una posicion preferente.

Segun Brewer-Carias, (2004, p. 43) refiere que la inclusion de clausulas
abiertas sobre derechos humanos, en esta forma, los derechos humanos
establecidos en los instrumentos internacionales pasan a integrarse dentro de
los derechos constitucionales, tiene su antecedente en el texto de la Enmienda
IX de la Constitucion de Estados Unidos de América (1791), en la cual se
dispuso que la “enumeracion de ciertos derechos en la Constitucion no debe

constituirse como la negacion o desecho de otros que el pueblo conserva’. Con

87 Nota. principio pro homine, el cual, en palabras de la profesora Ménica Pinto:
“es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a
la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del
derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.”. Este principio se puede encontrar en el
ambito del Pacto y de la Convencion a través de dos vias. Una es su consagracion directa (art. 5.1 PIDCP y art. 29
CADH23). La otra se puede observar a través de las normas interpretativas del art. 31 de la Convencion de Viena “El
principio pro homine: Interpretaciéon extensiva Vrs el Consentimiento del Estado (Amaya Villareal 2005. P351
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/international_law/revista_5/11.pdf / también: Interpretacién
Consntuuonal Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Editorial Porrda. México. 2005 p-328.

Nota. Las normas internacionales sobre derechos humanos fundamentales son de aplicaciéon directa o self
executing.
189 Nota.Principio de prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos.
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ello se busca confirmar que la lista de derechos constitucionales no termina en
aguellos que expresamente declarados en los textos constitucionales. La
mayoria de constituciones latinoamericanas (Constitucion Colombiana articulo
94) contienen la referida clausula.'® También constituciones europeas como la

Constitucional Espafiola. (articulo 10-2).

En el apartado anterior qued6 establecido que las normas sobre derechos
humanos fundamentales, tienen el caracter de normas ius cogens, de donde se
deriva la supremacia de los derechos humanos, ademas otra caracteristica es
gue se trata de normas self-executing, es decir, que se encuentran revestidas
de la posibilidad de invocarse y aplicarse directamente en el derecho interno,
sin necesidad de un desarrollo legislativo previo, son normas autoejecutables y
la clausula en comento ha permitido la aplicacién directa e inmediata de
tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales nacionales

en el orden interno.®!

Asi por ejemplo, existe unanimidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de que las disposiciones
de la convencion deben ser aplicadas de manera directa por todos los jueces
de los Estados parte. La Corte Constitucional Colombiana, (C-291-07) le ha
reconocida esa condicién al menos a los convenios contentivos del derecho
internacional humanitario, normas ius cogens, las que ademas son vinculantes

per se sin ratificacion alguna previa o sin expedicion de norma reglamentaria.

1% Nota. Clausula enunciativa de los derechos, conforme a la cual se indica expresamente que la declaracién y
enunciacién de los derechos que se hace en los textos constitucionales, no se puede entender como negacién de otros
que no estando enumerados en ellos, son inherentes a la persona humana o a la dignidad de la persona humana.
Clausulas de este tipo se encuentran, por ejemplo en las Constituciones de Argentina (art. 33), Bolivia (art. 33),
Colombia (art. 94), Costa Rica (art. 74), Ecuador (art. 19), Guatemala (art. 44), Honduras (art. 63), Nicaragua (art. 46),
Paraguay (art. 45), Pert (art. 3), Uruguay (art. 72) y Venezuela (art. 22). En la Republica Dominicana, la Constitucion
es mas general indicando que la enumeracion constitucional (arts. 8 y 9) “no es limitativa, y por consiguiente, no
excluye otros derechos y deberes de igual naturaleza” (art. 10).

Nota. La norma debe reunir dos condiciones para ser autoejecutable, a saber: (a) que de la disposicion del tratado
se derive un derecho a favor de un individuo (b) que la regla sea suficientemente especifica como para ser aplicada
judicialmente. ( Humberto Henderson. Revista IIDH p. 84) consulta 18 de abril de 2012 en URL
http:/Awww.juridicas. unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/39/pr/pr5. pdf
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También, en el caso, en el que estén en juego la aplicacion de varias normas
relativas a derechos humanos debe preferirse aquella que contenga
condiciones mas favorables o0 que mejor tutela a la persona,
independientemente de que se trate una norma nacional o supraestatal,®?
anterior 0 posterior y en caso de que se presente antinomia entre una norma

sobre derechos humanos y otra de otra materia debe preferirse la primera.

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, adujo:” Toda
interpretacién de los instrumentos internacionales de derechos humanos debe
atender al principio pro homine, es decir, éstos deben ser interpretados de la
manera que mas favorezca al ser humano." (Opinion Consultiva OC-18 de 17
de septiembre de 2003). Publicacion [ en linea] San José- Costa Rica.
Disponible en http://www.corteidh.or.cr. (consulta: 2012, 12 de abril). Brewer —
Carias (2004. p. 38) cita que la Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha
aplicado los tratados internacionales en materia de derechos humanos en
casos en los cuales ha considerado que las regulaciones internacionales

prevalecen sobre la legislacion interna.

De modo que, entre normas internacionales y entre normas internacionales y
normas de caracter interno, siempre va a prevalecer aquella que sea mas
favorable.(Lopez Murcia, 2010. p. 244), mas garantista, mas favorable a la

vigencia de los derechos humanos.

192 Nota. Por su parte en el Sistema Interamericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante

CIDH o la Comisién) ha puesto de presente el principio pro homine dentro de sus informes y casos de denuncias
individuales. Por ejemplo, en su tercer informe sobre la situacién de derechos humanos en Paraguay, en relacién al
reclutamiento de nifios en las fuerzas armadas, explico que:

“44. Se observa en la Convencién no sélo la fijacién de la edad minima en 15 afios, sino una tendencia a no reclutar
menores de 18 afios de edad. Por otro lado, la legislacién paraguaya establece los 18 afios como edad minima para
cumplir con el servicio militar. Tanto la Convencién Americana [25] como la Convencion Internacional, [26] contienen
normas que establecen la prevalencia de cualquier otro instrumento normativo, ya sea nacional o internacional que
vincule al Estado, que contenga normas que impliquen un mayor reconocimiento de derechos, o una menor restriccién
de ellos. Este principio, conocido como pro homine, obliga al Estado a aplicar la norma que sea més favorable al
reconocimiento de los derechos del individuo. En virtud de ello, la Comision recuerda a Paraguay que dentro de su
sistema normativo no es posible reclutar a menores de 18 afios. Por lo demas, teniendo en cuenta que los instrumentos
internacionales no hacen en el punto ninguna distinciéon y por aplicacion del mismo principio, este requisito no puede
ser subsanado con el consentimiento de los padres del joven” El principio pro homine: Interpretacion extensiva Vrs el
Consentimiento del Estado (Amaya Villareal 2005. P351 consulta en URL
http://www .javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/international_law/revista_5/11.pdf
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1.2.1.5 Interpretacion conforme del bloque de convencionalidad de los

derechos humanos

Complementaria a la clausula abierta referida en precedencia, también las
Constituciones Politicas han consagrado la clausula de la interpretacion de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos.

(articulo 94 Constitucion Colombiana, articulo 10-2 Constitucion Espafiola)

En nuestro criterio éste principio debe guiar la interpretacién para la aplicacion
del derecho no sélo en el ambito de los derechos humanos, sino en las demas
areas como en materia econémica y comercial. Debe interpretarse los alcances
del nuevo orden juridico a partir de las garantias fundamentales previstas no
s6lo en la Constitucién interna sino también tratados de derechos humanos y

de derecho internacional humanitario.

El articulo 29 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, contiene
unas reglas de interpretacion.'®*Al respecto, recientemente el Consejo de

Estado Colombiano, sefal6:

Con fundamento en la anterior disposicion constitucional y en atencion a que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -a través de su jurisprudencia- y
la Comision Interamericana —por medio de sus recomendaciones-, interpretan y
desarrollan los contenidos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, los lineamientos que se trazan en dichos fallos y recomendaciones
deben ser tenidos en cuenta por los diferentes operadores juridicos de los
Estados Parte.

193 Nota. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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...Por consiguiente, los tratados internacionales como la Convencion Americana
de Derechos Humanos, incorporada al derecho interno a través de la Ley 16 de
1972, son obligatorios para el Estado Colombiano y estan llamados a
prevalecer en el ordenamiento interno, el cual se debe analizar a la luz de las
interpretaciones realizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
respecto de los derechos fundamentales...una interpretacion que amplia o
enriguece el ordenamiento juridico interno, toda vez que ésta se centra en el

ser humano. Consejo de Estado. (2010) Bogota. Radicacion 54001-23-31-
000-1993-07888-01 (36144)

La Corte Constitucional de Colombia ha sefalado que en virtud de que la
Constitucion Politica se sefiala que los derechos y deberes constitucionales
deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos “ratificados por Colombia”, se deriva “que la jurisprudencia
de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales.” Sentencia C-010-00
publicaciéon [en linea].Bogota. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co. (consulta : 2012, 19 de mayo).

1.2.1.6 Interpretacién conforme al derecho global

Los principios anteriores, conducen a uno mas general: a la interpretacion del
derecho nacional conforme al derecho global (comunitario e internacional)
(Consejo de Estado Espafiol. 2008, p.257), lo que avala no solo lo expuesto,
sino que en el contexto del derecho comunitario andino, el juez nacional de los
Estados miembros, al momento de aplicar las normas comunitarias en un caso

194 195

concreto puede o debe " efectuar el reenvio (consulta o cuestion prejudicial)

% Nota. en “obligatoria” y “facultativa” (art. 33 TCTJ(5)). La primera comprende todos aquellos supuestos en los que la

decision del tribunal nacional, que aplica derecho comunitario andino, no sea susceptible de ser atacada por recurso
judicial, segun las disposiciones del derecho interno. En estas circunstancias el juez se encuentra constrefiido a realizar
el reenvio al Tribunal de Justicia En cambio, es facultativa siempre que contra dicha sentencia del juez nacional existan
-segun el ordenamiento interno- vias recursivas por las cuales sea posible su cuestionamiento. Frente a dicha hipétesis
es discrecional la decision del juez de consultar al Tribunal de Quito (TJCA). (Perotti.2001.p.2)
http://Awww.comunidadandina.org/bda/docs/CAN-INT-0010.pdf

1% Nota. Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulo 33.- Los Jueces nacionales que
conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el
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al Tribunal Andino, autoridad que debe precisar el contenido y alcance de la
norma andina, concepto obligatorio para el juez nacional.***Mecanismo que
también se encuentra previsto en el derecho de integracion de la Comunidad
Europea en relacion con la interpretacion o validez de una norma de Derecho
comunitario. Esta prevision supone una alteracion en las relaciones ordinarias
de jerarquia, (Informe Consejo de Estado Espafiol 2008.p.25). En
consecuencia, en caso de conflicto entre una norma nacional y una norma de
derecho global (internacional, comunitario), la norma de derecho global

desplaza a la nacional incluyendo normas de rango constitucional.

Pero no solo la interpretacion conforme al derecho comunitario, sino que debe
anotarse conforme al derecho (global), pues en Ultimas pese a que la
Constitucion Politica de los Estados sea en principio el parametro de
constitucional, de todas maneras las normas internas se deben leer de manera
tal que su sentido armonice al maximo, no sélo con los preceptos del Estatuto
Superior, sino también con las obligaciones internacionales que asisten al

Estado, como lo manifestd timidamente la Corte Constitucional Colombiana.
En efecto, la Corte Constitucional Colombiana, adujo que:

“La primacia moderada de las normas internacionales en el orden interno, no
trae como consecuencia que las disposiciones nacionales con las cuales éstas
entren en conflicto pierdan, por ese motivo, su validez; lo que sucede es que, en
cada caso concreto, la aplicacion de la ley nacional deberéa ceder frente a la
de la norma de mayor jerarquia. En este orden de ideas, no es juridicamente
viable afirmar que, por oponerse a una disposicion internacional, una ley interna
deba ser excluida del ordenamiento nacional, mucho menos cuando de esa
incongruencia se pretende derivar un juicio de inconstitucionalidad. La Corte ha
sido enfatica en establecer que el analisis de constitucionalidad de las

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de
dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de
dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspendera
el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.
http://Awww.comunidadandina.org/normativa/tratprot/moditrib.htm

198" Nota. Tratado de areacion del Trburel de Justicia de la Comuridad Anding “ Aticuio 35- Bl juez que conozca el proceso deberd adoptar en'su sertencia b
inerpretaciondel Tribunal. http://www.comunidadandina.org/normativa/tratprot/moditrib.htm
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disposiciones legales, requiere una confrontacion directa de las normas en
cuestion con el texto de la Carta Politica, y no con ningun otro. En todo caso, es
claro que por virtud de la prevalencia moderada del derecho internacional,
y en aplicacion del principio de interpretacion conforme, las normas
internas se deben leer de manera tal que su sentido armonice al maximo,
no sélo con los preceptos del Estatuto Superior, sino también con las
obligaciones internacionales que asisten a Colombia.” Sentencias C-400-

98 y (C-1189. Publicaciones [en linea)].Disponibles  en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria. (consulta: 2012, 22 de
abril)

También, normas de producciéon Nacional prevén, que su interpretacion se
haga de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
(articulo 4 del decreto-ley 2591 de 1991). Ademas, esa Alta Corte, (C-225-95, C-
187-06) ha sido del criterio que la jurisprudencia de los érganos internacionales
de derechos humanos, y los pronunciamientos adoptados por los 6rganos
internacionales competentes para interpretar o aclarar el contenido, alcance o
valor juridico de una disposicién de derechos humanos, bien del sistema
universal o bien del sistema interamericano, sirve como criterio auxiliar de

interpretacion a los 6rganos nacionales.

Asi por ejemplo, la Corte Constitucional Colombiana, en las sentencias T-
405", T-591 de 2008, C-936 de 2004, C-038-04 interpret6 derechos
fundamentales como a la salud, a la vivienda digna, y se refirio a la “no
regresividad” en las condiciones laborales; atendiendo lo dispuesto en las
observaciones generales 14, 4 y 3 del Comité de Derechos Sociales y
Econémicos*®® y en la sentencia C-370-06 tuvo en cuenta varias sentencias de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos por su relevancia como fuente

97 Nota. EI Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales como intérprete autorizado del Pacto, en su

Observacién General 14, sostuvo en relacion con el derecho a la salud, lo siguiente: “ La salud es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los deméas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al
disfrute del méas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se
puede alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como la formulacién de politicas en materia de
salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o la
adopcion de instrumentos juridicos concretos. Ademas, el derecho a la salud abarca determinados componentes
agplicables en virtud de la ley.” T-405 -98. https://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/

1% Universidad Javeriana. Filosofia e Historia del Derecho. Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI. Tomo
VII, 2010 p.245
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de Derecho Internacional vinculante para Colombia, y por tratarse de
decisiones que expresan la interpretacién auténtica de los derechos protegidos
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. ( Publicacion [ en
Linea. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co. (consulta: 2012, 13

de mayo)

Ademas, como lo afirma la Corte Constitucional colombiana las normas
internas se deben leer de manera tal que su sentido armonice al maximo, no
sé6lo con los preceptos del Estatuto Superior, sino también con las obligaciones
internacionales que asisten a Colombia, y entonces, las decisiones de érganos
internacionales y jurisprudencia de 6rganos judiciales internacionales sirven al
juez nacional de criterio auxiliar. Igualmente, el Consejo de Estado ha
declarado la nulidad de actos particulares por contradecir normativa
comunitaria, lo que indica que la época de la globalizacibn normas
supraestatales se pueden constituir en parametro de constitucionalidad y

legalidad.

1.2.1.7 Clausula de reenvio normativo

La Corte Constitucional Colombiana, ( C-853-05) precisé que en ejercicio de la
clausula general de competencia el legislador puede acudir a la figura del
reenvio de normas siempre que ella sea clara y se refiera a un texto o textos
definidos. Segun, La Pergola. (1985, p 153) debe diferenciarse entre reenvio a
la norma y reenvio al derecho o a un sistema; asi el primero se da al mismo

199

sistema u ordenamiento" y el segundo da a un sistema diferente y éste es el

gue cobra importancia para efectos de la investigacion. Ademas, el reenvio

199Nota. Por ejemplo en el ordenamiento juridico colombiano, el constituyente constantemente hace remision a la ley.

El articulo 267 del Cddigo Contencioso Administrativo, remite al Codigo de Procedimiento Civil, en los aspectos no
regulados en el primero. Vale decir la remisién se da entre normas del mismo sistema u ordenamiento, en este caso a
normas del ordenamiento colombiano.

121



Globalizacion-sistema de fuentes

puede darse del derecho nacional al derecho supranacional, o del

supranacional al nacional.

Aclarado lo anterior, en el ordenamiento juridico colombiano, utiliza la técnica
del reenvio a sistemas juridicos externos, como se advierte del articulo 101 en
materia limitrofe. Igualmente, para efectos de la interpretacion de los humanos
y ampliacion de los mismos, remite a los tratados internacionales sobre

derechos humanos. (articulos 44, 53 y 93-2).

En el ordenamiento interno de inferior jerarquia, también el legislador hace
remision a los tratados internacionales “ratificados” por Colombia, bien sea en
principio como criterio de interpretacion o de prevalecia o para llenar vacios, o
por reenvio, vr. gr. el articulo 3 de la ley 906 de 2004, Cddigo de Procedimiento
Penal, articulo 4 del decreto ley 2591 de 1991, reglamentario de la accién de
tutela, articulo 6 de la ley 1098 de 2006 Codigo de la infancia y la
Adolescencia. Articulo 21 de la ley 734 de 2002, Codigo Unico Disciplinario,
articulo 19 del Caodigo Sustantivo del Trabajo, articulo 3 de la ley 137 de 1994,

sobre estados de excepcion en Colombia.

En materia comercial, segun el articulo 7 del Cédigo del Comercio, “los tratados
0 convenciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la
costumbre mercantil internacional que reuna las condiciones del articulo 3o.,
asi como los principios generales del derecho comercial, podran aplicarse a las
cuestiones mercantiles que no puedan resolverse conforme a las reglas

precedentes.”

Pero también la técnica de reenvio puede darse del derecho externo al derecho
nacional, tal como ocurre en el articulo 84 de la Decisién 85 del Acuerdo de
Cartagena, que dispone: “en los asuntos sobre propiedad industrial no

comprendidos en el presente Reglamento seran regulados por la legislacion
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interna de los Paises Miembros” ( Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
Proceso 09-IP-94. Publicacion [en linea]. Quito. Disponible en

http://www.tribunalandino,org.ec (consulta: 2012, 19 de abril)

La Constitucion Espafiola, en su articulo 10 -2, prevé: Las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por Espafia.

La opinion del 17 de mayo de 2010, el abogado general del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en el asunto C-550/09, deja entrever, el uso de esa
técnica de reenvio, en Estados de la Unién, por ejemplo del derecho Aleméan al
derecho de la Unidn Europea y a través del reenvio efectuado por el legislador
aleman a las disposiciones del reglamento 2580-2001 de la Unién Europea,
decidi6é establecer sanciones penales en los supuestos de incumplimiento de
las prohibiciones enunciadas en ese mismo Reglamento. El aleman recurrié a

la técnica de incriminacion mediante reenvio. 2%

20 Nota.“...Peticion de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania)]

... La presente peticién de decisién prejudicial versa, por un lado, sobre la validez de la inclusion en la lista de
personas, grupos y entidades a los que se aplica el Reglamento (CE) n° 2580/2001 del Consejo, de 27 de diciembre de
2001, sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas personas...

|.Marco juridico

A Resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas...3. ... El 27 de diciembre de 2001,
considerando que una accién de la Comunidad Europea resultaba necesaria para aplicar la Resolucién 1373 (2001) del
Consejo de Seguridad, el Consejo de la Unién Europea adopt6, en virtud de los articulos 15 UE y 34 UE, la Posicién
Comun 2001/930/PESC, relativa a la lucha contra el terrorismo, (3) y la Posicion Comin 2001/931/PESC, sobre la
aplicacion de medidas especificas de lucha contra el terrorismo. (4)... El 27 de diciembre de 2001, considerando que
un Reglamento resultaba necesario para aplicar en el ambito comunitario las medidas descritas en la Posicion Comun
2001/931, el Consejo adopto, sobre la base de los articulos 60 CE, 301 CE y 308 CE, el Reglamento n°® 2580/2001.

... Derecho nacional

19.Basandose en el articulo 9 del Reglamento n° 2580/2001, la Republica Federal de Alemania decidi6 establecer
sanciones penales en los supuestos de incumplimiento de las prohibiciones enunciadas en ese mismo Reglamento.
20.En su version aplicable hasta el 7 de abril de 2006, el articulo 34, apartado 4, de la AuRenwirtschaftsgesetz (Ley
alemana sobre comercio exterior; en lo sucesivo, «KAWG») tenia la siguiente redacciéon: «Sera castigado con pena
privativa de libertad que no podra ser inferior a dos afios todo aquel que infrinja una disposicién de la presente Ley o de
su Reglamento de desarrollo, o un acto juridico de las Comunidades Europeas destinado a restringir los intercambios
comerciales exteriores y publicado en el Bundesgesetzblatt o en el Bundesanzeiger, cuyo fin sea aplicar una medida de
sancién econémica aprobada por el Consejo de Seguridad [...] en aplicacion del capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas. En los supuestos que revistan menor gravedad, la sancién consistird en una pena privativa de
libertad de tres meses a cinco afios».
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En consecuencia puede afirmarse que la técnica de reenvio en el contexto de
la globalizacién, se constituye en otro mecanismo para articular ordenamientos
pertenecientes a sistemas diferentes, técnica utilizada no sélo en materia de
derechos humanos, sino en otras areas. Ademas, hace evidente la apertura de

la Constitucion Politica y del ordenamiento nacional a otros sistemas.

1.2.1.8 Principios especificos por materia

Hay una serie de principios generales, fundamentales, que rigen el derecho

global ademas de los anotados en precedencia, en materia de derecho

21.A resultas de una modificacion de la mencionada Ley, la version vigente del articulo 34, apartado 4, nimero 2, de la
AWG tiene la siguiente redacci6n:«Sera castigado con pena privativa de libertad de seis meses a cinco afios todo aquel
que:...2.incumpla directa o indirectamente o eluda una prohibicién, publicada en el Bundesanzeiger y directamente
aplicable, de exportacién, venta, entrega, puesta a disposicion, transmision, prestacién de servicios, inversion o ayuda
prevista en un acto juridico de las Comunidades [...] cuyo fin sea aplicar una sancién econémica aprobada por el
Consejo [...] en el ambito de la politica exterior y de seguridad comuny».

22.El articulo 34, apartado 6, nimero 4, de la AWG prevé que serd castigado con pena privativa de libertad que no
podra ser inferior a dos afios «todo aquel que cometa un acto de los contemplados en los apartados 1, 2 o 4, con
caracter profesional o como miembro de una banda que se haya asociado con vistas a la comision continuada de tales
infracciones, con la participacion de otro miembro de la banda».

E.La jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas relativa a la legalidad de las
Decisiones de inclusion en la lista contemplada en el articulo 2, apartado 3, del Reglamento 2580/2001...1V — Sobre la
primera cuestién prejudicial

...Con caracter preliminar, es oportuno dedicar primero algunas breves reflexiones al papel que el Reglamento
2580/2001 desempefia en el procedimiento penal en el asunto principal, asi como a la imbricacion de normas penales y
extrapenales, nacionales y comunitarias, que caracteriza el contexto normativo en el que se sitlan las acusaciones
formuladas contra los inculpados. Acto seguido, procedera interrogarse sobre el alcance de la cuestién prejudicial
planteada al Tribunal de Justicia....Sobre el papel que el Reglamento n°® 2580/2001 desempefia en el procedimiento
penal en el asunto principal...49.  Es desde luego verdad, como subraya el Generalbundesanwalt, que no revisten
caracter penal ni las disposiciones del Reglamento n° 2580/2001 ni las medidas adoptadas por el Consejo en ejecucion
del articulo 2, apartado 3, de dicho Reglamento. ...50. ElI mencionado Reglamento tampoco exige, al menos
formalmente, la penalizacion a nivel nacional del incumplimiento de las normas que establece. En efecto, su articulo 9,
que prevé que cada Estado miembro determinara las sanciones que deberan imponerse en caso de que se incumpla lo
dispuesto en dicho Reglamento, se limita a indicar que tales sanciones deberan ser «efectivas, proporcionadas y
disuasorias». 51. Sin embargo, a través del reenvio efectuado por el legislador aleméan, las disposiciones del
Reglamento n° 2580/2001, completadas con las Decisiones del Consejo mediante las que se establece y se pone al dia
la lista contemplada en el articulo 2, apartado 3, de ese mismo Reglamento, contribuyen a determinar el contenido de
la disposicién de Derecho penal en la que se fundamenta el escrito de acusacion formulado contra los inculpados en el
procedimiento principal. Este mecanismo lo esclarece el propio texto de dicha disposicién penal.

53.Asi pues, en el articulo 34, apartado 4, de la WG el legislador aleméan recurri6 a la técnica de incriminacion mediante
reenvio. Por consiguiente, tal como indica el Generalbundesanwalt en las observaciones escritas que present6 ante el
Tribunal de Justicia, «el caracter punible en Derecho aleméan de los hechos controvertidos [en el litigio principal] resulta
de la citada disposicién y de los actos [de la Unién] a los que remite, es decir, el Reglamento 2580/2001 en relacién con
las diferentes Decisiones del Consejo» que incluyeron y mantuvieron el nombre del DHKP-C en la lista contemplada en
el articulo 2 del mismo Reglamento.

54.Més concretamente, en virtud del mencionado reenvio los actos de la Union de que se trata determinan la conducta
punible en su integridad y no sélo una parte de los presupuestos —de hecho o de Derecho— de dicha conducta. Como
veremos mas adelante, esta conclusién no es irrelevante para la respuesta que ha de darse a la primera cuestiéon
prejudicial. opinién del presentada el 17 de mayo de 2010, del abogado general del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, Paolo Mengozzi. Asunto C-550/09. Consulta 19 de abrii de 2012 en URL
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
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convencional, se pueden mencionar algunos como el principio pacta sunt
servanda, buena fe. En materia de derecho de humanos: la clausula martens,
contenida en el preambulo de la Segunda Convencion de La Haya de 1899,
incorporada los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que significa reconocer
al “derecho de gentes” como marco normativo que protege a las personas con

independencia de cualquier disposicién convencional.

En materia de integraciéon y materia econdmica, principios tales respeto de los
derechos fundamentales, de subsidiaridad del Estado (intervencién),
coordinacién, proporcionalidad, complementariedad, clausula de la nacién mas

203 atc. Las técnicas

favorecida,?*de salvaguardia especial,?*? reglas de origen,
o los criterios hermenéuticos descritos en precedencia, son soélo unos
(minimos), pues globalizacion genera nuevos criterios, vinculos o principios de
articulacion, criterios de conexion, entre el ordenamiento juridico estatal y los
ordenamientos extra- estatales que deben consagrarse y fijar su alcance en la

Constitucion Politica.
2. Ruptura de la concepcion monista del derecho

En criterio de la tesista, lo expuesto anteriormente permite concluir sin

hesitacién alguna, la incidencia de la globalizacién en el sistema de fuentes, y

21 Nota.En casi todos los acuerdos comerciales entre paises se suele crear la denominada clausula de la nacién mas
favorecida, segun la cual los beneficios concedidos a un pais asociado al acuerdo comercial, son deben aplicarse a los
demas paises firmantes del mismo. (Witker. 2005. P 2)

22 Nota. La expresion “clausulas de salvaguardia” es la forma en que usualmente se denomina al conjunto de normas
que garantizan la posibilidad de adoptar medidas que tiendan a corregir efectos imprevistos y no deseados en una
relacién de intercambio comercial entre paises o bloques de paises. El régimen de salvaguardias constituye un
verdadero régimen de excepcién que garantiza a las partes de un acuerdo la posibilidad de avanzar hacia una mayor
liberacion del intercambio comercial. Siempre que estas disposiciones existan y sean las apropiadas, cualquier parte
podra invocarlas y adoptar las medidas necesarias contra las importaciones que causen 0 amenacen causar grave
peligro a la economia nacional o a un sector productivo de ese pais. En el &mbito de la OMC es posible distinguir cinco
tipos de clausulas de salvaguardia: las que se aplican a productos agropecuarios (Articulo 5 del Acuerdo sobre la
Agricultura); las salvaguardias de transicion (Articulo 6 del Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido); y las tres diferentes
salvaguardias incluidas en el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT de 1994), que reconoce razones de
balanza de pagos, motivos de desarrollo y perjuicios graves (Articulos XII, XVIIl y XIX, respectivamente).

23 Nota. Las normas de origen son los criterios necesarios para determmar la procedenma nacional de un producto. La
regla de origen permite establecer la nacionalidad de un producto, se utiliza para determinar dénde fue elaborado. En el
contexto de la globalizacion desempefian un papel trascendente en el comercio internacional. ( Witker. 2005. P 2)
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al ser éste, el pilar fundamental de la concepcidén del derecho, al cambiarse

aquel naturalmente modifica éste.

Noguera Calderén, (2011, p. XV) pone de presente que “cuando en el espacio
geogréfico de creacion, aplicacion o interpretacion de la norma se extiende por
encima de las fronteras territoriales, creando circuitos y microcircuitos
normativos entre los sistemas juridicos nacionales, binacionales, regionales y
globales, con multiplicidad de sujetos intervinientes en el proceso...debemos
aceptar que la dogmatica juridica se encuentra en un momento de ‘crisis’.” 'Y
precisa que crisis, es aquel momento de cambio brusco en el curso de un
fendmeno o la mutacion importante en el desarrollo de un proceso. El concepto
tradicional de Estado-Nacién y los elementos que guian su actuar entran en
crisis, han sido puestos en cuestion por efectos de la globalizacion (Teuber,
2010, p.13)).

La globalizacion, entonces genera una ruptura de la concepcion monista,
(Hernandez Zubizarreta 2009, p. 48), estatalista y constitucionalista del
derecho, la distincidn clasica de las relaciones entre orden interno y externo se
atenua, se pierde la concepcion clasica de la unidad y coherencia de las
fuentes. Vale decir, el fenbmeno actual de la globalizacion, mueve hacia un
enfoque distinto de concebir el derecho, lo que la doctrina ha conocido como
pluralismo normativo, y desde el enfoque de nuestra investigacion, nuevo
pluralismo juridico o pluralismo normativo desde arriba, como vision
posmoderna del derecho, sin embargo, las Constituciones Politicas actuales

aun no han reconocido esa concepcién.?%*

2% Nota. salvo parcialmente, la Constitucion Politica de 2009 del Estado Boliviano.
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3. Pluralismo normativo

Ahora en precedencia, se establecié que la globalizacibn mueve hacia el
pluralismo juridico, como visiébn posmoderna del derecho lo que indica que la
globalizacion transforma la concepcion centralista o monista del derecho
sistema jerarquizado por la concepcion pluralista y hacia sistemas normativos
circulares, modelos de red, donde lo que debe examinarse segun Bobbio

(1992, p. 152) ya no es la jerarquia normativa, sino la técnica de reenvio.

Una concepcion pluralista del derecho, admite la coexistencia de una pluralidad
de sistemas juridicos de naturaleza diferente tales como los sistemas juridicos
supranacionales, orden juridico internacional, o sistemas juridicos
transnacionales etc. pluralismo supone la existencia de mas de un productor
del Derecho. La globalizacion del derecho y el pluralismo juridico generado

"desde arriba”, en las condiciones y enfoque de ésta investigacion.

Para el pluralismo juridico, el Estado no tiene el monopolio del derecho, el
derecho no tiene caracter unitario, la ley del Estado, no es la Unica, ni la fuente
principal del derecho, se rompe con el circulo cerrado de la teoria estatalista
del derecho que considera derecho solamente al estatal. Esa corriente ha sido
analizada por autores como Norberto Bobbio, Eugene Ehrlic, John Griffiths,
Santi Romani, Jean Carbonier, André-Jean Arnaud, George Gurvitch, moore,

Boanaventura sousa Santos.

Eugen Ebhrlich, sefiala que el derecho del Estado, no es el Unico derecho
presente en la sociedad. El derecho estatal es s6lo uno entre los muchos
derechos que existen en la sociedad, (pluralismo juridico) ni siquiera el mas
importante. Existen otros centros de produccion juridica que no dependen
necesariamente del derecho sancionado oficialmente. Dentro del mismo

espacio territorial se encuentran otras fuentes o centros de produccién juridica
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gue son relativamente distintas e independientes del derecho estatal, nuevo
pluralismo juridico. El Estado es tan so6lo uno de los varios modos de
produccion del derecho. En opinién de Santo, citado por Sally Engle Merry
(2007) es posible apreciar tres espacios diferentes con sus formas de derecho
correspondientes que al chocar, relacionarse y complementarse dan lugar a
una situacion de pluralismo juridico, a saber: (a) local, (b) nacional, ( ¢ ) global.
En este dltimo incluso surgen derechos con interdependencia del derecho
nacional, y internacional publico, en los Estados modernos coexisten fuentes
de diferentes sistemas articulados ya no por el principio de jerarquia normativa,

como ha quedado establecido.
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Conclusiones

En el siglo XX han habido dos fenbmenos que han contribuido fuertemente a
cambiar el sistema juridico y el ordenamiento juridico estatal, el
neocontitucionalismo y la globalizacién, ambos relativamente opuestos, pues
aquél implica el sometimiento del poder politico al derecho y de &mbito estatal y
éste la supremacia del poder econémico sobre el poder politico y trasciende las

fronteras del Estado-Nacional, éste ultimo objeto de la investigacion.

Aclarado lo anterior, en éste trabajo se hizo evidente que pese a que el dogma
del derecho estatal se mantiene fuertemente arraigado en la Constituciéon
Politica de los Estados y en el pensamiento del jurista al modelo tradicional, sin
embargo, después de la segunda guerra mundial se impuso un nuevo orden
econémico, juridico, etc. abierto interconectado y es lo que finalmente se
conoce como globalizacion, fendmeno transformador, multisectorial vy
multidimensional, que se constituye en un verdadero factor real de poder. Un
orden contrario al nacionalismo imperante en la época precedente, y que el

jurista debe conocer.

De otro lado, se hizo evidente que el fendmeno de la globalizacion se ha
extendido al campo del derecho, han surgido nuevos sistemas juridicos
paralelos al derecho estatal, la globalizacién ha transformado el derecho, tanto
en el orden externo como interno, aquél ya no sélo regula las relaciones entre
estados, ni es carente de jerarquia, ha pasado a tener normas de mayor
jerarquia dentro del sistema y se han ampliado sus fuentes formales en uno y
otro. Igualmente, se han transformado las relaciones entre derecho externo y el
derecho interno, la independencia que existia entre los dos hoy se ha diluido,

se han integrado. El derecho externo ha adquirido fuerza normativa de gran
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magnitud, aspecto invertido en la época precedente. El derecho estatal se ha
internacionalizado, actualmente, no se identifica absolutamente con el binomio
Derecho-Estado, sino que se encuentra integrado a esos nuevos sistemas y el

derecho global es prevalente.

En el orden interno, por efectos del fendmeno de la globalizacion se incorporan
al derecho interno fuentes de otros sistemas (derecho global) algunas se
incorporan de manera automatica y son de efecto directo y de aplicaciéon
inmediata, entre estas, las normas ius cogens, normas sobre derechos
humanos, normas derivas del derecho comunitario, se rompe el sistema de

fuentes clasico y con él, la concepcion monista del derecho.

Entonces, al problema juridico formulado en ésta investigacion debemos
responder afirmativamente, es decir, la globalizacién si incide en el sistema de
fuentes del ordenamiento estatal. COmo? En primer lugar impacta el sistema de
produccién de fuentes, hoy el Estado comparte la facultad de produccién
normativa con otras organizaciones extra estatales publicas y privadas.
Ademas, con el ordenamiento coexisten fuentes formales de los diversos
sistemas. (estatal, global, comunitario), lo que genera relacion entre fuentes no
del mismo sistema sino de sistemas diferentes. Vale decir la globalizacion
transforma el sistema de fuentes haciéndolo mas complejo y con ello rompe la

concepcion monista del derecho.

En segundo lugar, se observé que el fendmeno de la globalizacion rompe la
unidad y la fuerza normativa de la Constitucion Politica, relativiza el principio de
supremacia de la Constitucién Politica, torna insuficiente el principio de
jerarquia normativa, pues al transformarse el sistema de fuentes y presentarse
relacion de fuentes de diferentes sistemas, exige adecuar el derecho nacional
al derecho global y entender la fuerza normativa de las fuentes de los sistemas

extraestales. Igualmente, se incorporan automaticamente nuevas pautas para
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la aplicacion del derecho, como el principio de prevalencia, de aplicacion
directa, las normas ius cogens, la técnica de reenvio, entre otros. Asi la
globalizacion del derecho mueve hacia una nueva concepcion del derecho,
hacia el pluralismo normativo, que para efectos de su aplicacidon gira en torno

de principios diferentes a la jerarquia normativa.

Los cambios advertidos, son verdaderos retos para los cuales, los interesados
en las ciencias juridicas (constituyentes, legislador, tedricos, practicos,)no se
encuentran suficientemente preparados; como afirma Brijaldo Acosta, mutatis
mutandis: “La integracion del derecho internacional al mapa de fuentes implica
en primer lugar el entendimiento y sobre todo el reconocimiento de los
operadores sobre la importancia y obligatoriedad de las normas de proteccién
de derechos” y “En algunos casos la integracion obligatoria de normas
internacionales no es facilmente entendida( o aceptada) por los 6rganos que
producen fuentes en Colombia.”, empero, por efecto de la globalizacién el
derecho ha dejado de ser esencialmente de produccion estatal y ha cambiado

su concepcion.

Sin hesitacién alguna, con la globalizacién se fortalece el derecho externo; y si
bien para la aplicacion de los diferentes sistemas integrados no se acude
necesariamente al principio de jerarquia normativa, es claro que existen nuevos
principios que articulan los diferentes sistemas que conllevan a que se adecue
e interprete el derecho estatal conforme a aquel, so pena de incurrir el Estado
en responsabilidad ante la comunidad internacional, incluso vr. gr. En materia
del derecho comunitario cuenta con la figura de la cuestion prejudicial como
mecanismo para ese fin y en otras &reas con la jurisprudencia de 6rganos
supranacionales, como criterio auxiliar, y actos unilaterales vinculantes. La

globalizacion genera cambios en cascada o de efecto domind.
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La investigacion muestra con claridad, que los ordenamientos nacionales se
mantienen aparentemente anclados al nacionalismo, principio de supremacia
de la Constitucion, empero con vocacion internacionalista y la mayoria de
Estados son miembros de la comunidad internacional; lo que permite la
interpretacion del derecho desde la otra o6ptica (pluralista), sin necesidad
siguiera de reforma constitucional. EI fendmeno de la globalizacién, como en su
momento el neoconstitucionalismo, esta exigiendo una nueva forma de
analizar y concebir el derecho, un cambio de mentalidad para enfrentar los

desafios y retos que impone el nuevo orden juridico en el siglo XXI.
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