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El Estado social de derecho, tratados ... 

lntroduccion. 

"El dia de America latina solo llegar:i cuando 
se integre en una sona nacion". 

Sim6n Bolfvar 

13 

En el mundo cambiante del cual somos actores, en el que ocurren 
hechos de gran relievancia, casi de manera permanente en nuestra vida 
cotidiana, de suyo significativos; por los que la sociedad global reinventa 
nuevas condiciones de fndole econ6micas, sociales y jurfdicas y a las cuales 
de be reacomodarse en los conocidos 6rdenes internacionales, trayendo con 
sigo repercusiones hacia los Estados que cohabitan en ese amplio espacio 
como actores de la vida internacional, para conformar esa nueva comunidad 
internacional; asi que los Estados son quienes a su vez deben buscar hacia 
su interi or reacomodar su modelo de Estado a tal es exigencias impuestas y 
sin exigir mayor colaboraci6n, cuando se trata de paises economicamente 
débiles. 

Asi que esas nuevas condiciones surgidas casi siempre se concretan 
en procesos de negociaci6n traducidas a normas juridicas con las cuales se 
pretenden conciliar las aspiraciones de los Estados, de las personas juridicas 
de derecho internacional en una sana y pacffica convivencia entre el derecho 
internacional, y relaciones internacionales y el derecho interno. 

Entonces cuando pretendemos analizar conceptos como los de Estado 
Social de Derecho, Tratados Internacionales y derecho interno trae de hecho 
el examen de conceptos que sean comun denominador a tales figuras que 
imponga la vinculaci6n del Estado con la comunidad internacional y su 
atadura con el derecho interno. Asi que desde la perspectiva de los derechos 
humanos, tema de enlace pretendemos abordar el tema propuesto: ESTADO 
SOCIAL DE DERECHO, TRATADOS INTERNACIONALES Y 
DERECHO INTERNO EN COLOMBIA. 

La presencia de los Derechos Humanos, en la vida cotidiana ha 
trascendido los nuevos 6rdenes econ6micos desarrollados después de la 
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segunda guerra mundial han dado una nueva dimensi6n del hombre sin 
importar que éste se encuentre en un mundo de dependencia o en mundo de 
gran civilidad o de desarrollo, circunscrito en la odiosa discriminaci6n entre 
primer mundo y pafses subdesarrollados o tercer mundo, quiza por eso con 
mas auge la comunidad intemacional reclama su desarrollo y observancia 
después de haber superado la confrontaci6n este-oeste y los confines de la 
guerra fria. 

Pero lo que se percibe en la practica es que a pesar de esos esfuerzos 
por democratizar los derechos humanos nos encontramos con un Estado, 
cada vez mas distante y menos participativo en la soluci6n de los problemas 
cotidianos de sus asociados. 

l. Estado social de derecho y derecho internacional. 

Encontramos en la comunidad intemacional la existencia de varios 
modelos de Estado, en los cuales se ve con mayor o menor grado el 
cumplimiento de normas elementales del ejercicio de la democracia y con 
ella el desarrollo de los derechos humanos. 

Entonces se conocen los estados llamados: particularistas que son 
aquellos que ejecutan toda su actividad y ejercicio democratico en el manejo 
de conductas an6malas bajo una red de influencias que controlan las palancas 
del poder, la corrupci6n, los incentivos, los vinculos pollticos, el dinero y 
toda suerte de corruptelas en el ejercicio de la democracia, como el cliente­
lismo, el gamolanismo etc.; en cambio de lograr que su actividad se encamine 
al desarrollo de pollticas programas y proyectos exclusivamente bajo el 
imperio del derecho en el cumplimiento de sus compromisos intemacionales 
y en los pactos logrados bajo una premisa democratica con sus asociados a 
nivei interno. En este Estado Particularista, se ve con claridad que el 
desarrollo de los derechos humanos es escaso y nulo. 

Y en el Estado 6ptimo se busca conseguir la construcci6n de una 
democracia en la cual se pueda concebir la noci6n de fraternidad y en donde 
la miseria, la exclusi6n social y la negaci6n de los derechos humanos sean 
ajenos al desarrollo social de los asociados, ya que de persistir estas 
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exclusiones en esa sociedad no habn1 fratemidad. 
Hoy se discute como prioritario la posibilidad de una participaci6n 

ciudadana en los asuntos del Estado, en el ejercicio democratico por los 
individuos del ejercicio de sus derechos civiles y politicos como también 
de los econ6micos y culturales, de los cuales son titulares dentro del marco 
de un estado de derecho. 

El concepto Estado de Derecho comprende: gobiemo por leyes, 
gobiemo bajo la ley, de ahi surge el concepto de legitimaci6n del cual ema­
na el sistema de garantias2. 

El Estado de Derecho es uno de esos conceptos amplios y genéricos 
que tienen multiples y variadas ascendencias en la historia del pensamiento 
politico: la idea se remonta a Plat6n y a Arist6teles, cuando hablan del 
gobiemo de las leyes contrapuesto al gobiemo de los hombres. 

Entonces la noci6n de Estado de Derecho puede ser analizada 
hist6ricamente cuando menos en tres momentos. 

l o.- Inicialmente, la que surge como reacci6n contra el absolutismo 
regio, cuando se estructura un poder absoluto, plenario, omnfmodo y soberano, 
a costa de los sefiores feudales, conjugado con el poder inmenso de la iglesia. 
En él el Soberano no esta atado al derecho sino suelto o "absuelto" del imperio 
de éste, pues es aquel su fuente y raz6n de ser; el que lo hace y lo deshace, el 
que lo otorga y lo declara abolido, por su sola y suprema voluntad3. 

2°.- Después, la doctrina medieval del fundamento juridico de la 
soberania, es rebasada por el pensamiento liberai sobre los limites de la 
actividad del Estado y sobre el Estado minimo, la doctrina iusnaturalista 
del respeto de las libertades fundamentales por parte del derecho positivo, el 

2 BOBBIO Norberto. ESTADO, GOBIERNO Y SOCIEDAD. Por una teoria Generai 
de la Politica. Fondo de Cultura Economica, México, 1985, ISBN 968-16-3142-6, Pag 130 

3 GAONA CRUZ Manuel. CONTROL Y REFORMA DE LA CONSTITUCION 
EN COLOMBIA. Tomo II. Ministerio de Justicia. Superintendencia de Notariado y Regi­
stro, Bogota, 1988, pag 8. 
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constitucionalismo inglés y estadounidense, el demoliberalismo sobre las 
libertades y la igualdad y luego la teorfa jurfdica del estado elaborada por 
los alemanes en el siglo pasado y posteriormente surge el normativismo 
kelsiano; denotan estas doctrinas que existe una subordinacion a la ley 
cualquiera que sea su origen4. 

En esta fase se fortalece la nocion kelsiana del Estado de Derecho, 
segun el cual el Estado y el Derecho son un mismo fenomeno visto desde 
angulos opuestos, en donde la actividad del Estado se traduce en la creacion 
de normas jurfdicas. 

3°.- En tercera instancia, la que considera que el Estado de Derecho 
es aquel que aun cuando potencialmente es absoluto, crea lfmites a su 
actuacion, se auto limita y lo define como la realizacion del derecho que es 
su limitante, razon por la cual no puede rebosar ellfmite que le marca la ley 
ni atentar contra sus derechos civiles. 

Allf el Estado de Derecho solo estaba limitado por ciertas 
prohibiciones en ejercicio de los derechos del individuo. Los poderes del 
Estado estaban al servicio de las garantfas de los derechos fundamentales 
de los ciudadanos y la incorporacion limitada en los textos constitucionales 
de las prohibiciones de lesionar los derechos y libertades, recogido en el 
conocido sistema de garantfas y amparado por el principio de legalidad. 

Desde entonces, el Estado de Derecho, ha evolucionado desde su 
misma aparicion a comienzos del siglo pasado y suelen distinguirse dos 
formas del mismo: Estado Liberai de Derecho y Estado Social de Derecho. 

El Estado Liberai de Derecho cumple funciones basicamente de 
garantfa, lo que significa que ha de intervenir lo menos posible en el 
desarrollo de la sociedad. 

En cambio el Estado Social de Derecho por el contrario, tiene un 
caracter intervencionista y benefactor trata de guiar la sociedad y la 
obligacion de dar satisfaccion a los derechos sociales,5 como desarrollo de 

4 FERRAIOLI Luigi. DERECHO Y RAZON, Pag 855. 
5 ATIENZA Manuel. 1RAS LA JUSTICIA. Pag 154. 
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los llamados derechos fundamentales. 
Entonces se ha dicho que la teoria de los derechos fundamentales del 

Estado Social de Derecho tiene su punto de partida en la liberal-burguesfa, 
pero no concibe al hombre como sujeto aislado (individuo-libre) sino como 
miembro activo de una sociedad plural en la cual ha de ser todos igualmente 
libres6. 

No todo Estado es un Estado de Derecho, sino unicamente el que 
cumple determinados requisitos: 

l. Imperio de la ley, entendida ésta como expresi6n de voluntad 
popular. 

2. Divisi6n de poderes, con primada del legislativo. 
3. Legalidad de la administraci6n. 
4. Garantfa de los derechos y libertades fundamentales. 

Y a su turno se caracteriza por poseer las siguientes instituciones 7 : 

a.- Una Constituci6n con una serie de principios inviolables, 
preordenados para salvaguardar los derechos individuales. 

b.- Separaci6n del poder publico en ramas, competencia 
restrictiva, control constitucional, origen popular de una de las ramas del 
poder publico, independencia y autonomia de los jueces. 

c.- Opini6n publica libre y multipartidismo, entre otras. 

Estado Social de Derecho al que desde el punto de vista social, se 

6 OSUNA PATINO Nestor Ivan. APUNTES SOBRE EL CONCEPTO DE 
DERECHOS FUNDAMENTALES. Instituto de Estudios Constitucionales. Carlos Restrepo 
Piedrahita. Temas de Derecho 37, Universidad Extemado de Colombia, ISBN 958-616-
242-7, Bogota, 1995, pag 16. 

7 HOYOS ZAPATA Luis E v elio. CONSTITUCIONAL I, PoliTécnico Marco Fide! 
Suarez, 3ra edici6n, Bello, Antioquia, 1996, pags 32 y 33. 
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pueden atribuir unas caracteristicas, dentro de las cuales pueden enunciarse: 
Un Estado Distribuidor; un Estado Director; un Estado Democratico; un 
Estado de Derecho. Cumpliendo esencialmente los siguientes fines: a.- "La 
procura existencial", por la cual de ben propiciarse unas condiciones para 
que se desarrollen las potencialidades del individuo emanadas de su 
capacidad creadora y su inventiva que parece el soporte del individuo en su 
autodeterminaci6n. b.- Hacer posible una condiciones existenciales mfnimas 
que faciliten su materializaci6n real. c.- Logro de unas prestaciones sociales. 
d.- Fijaci6n de un salario vital minimo. e.- Atenci6n de las personas 
incapacitadas para trabajar mediante un acuerdo y un sistema eficaz de 
seguridad social8. 

Es decir con estos elementos se busca una nueva concepci6n del 
hombre, por el derecho, el cual pretende el reconocimiento de sus derechos 
subjetivos que le asisten e infundiéndole el Estado un contenido social de 
deber, y que el cumplimiento de esos deberes por el ciudadano va 
garantizando la posibilidad al Estado de tornar medidas de protecci6n al 
colectivo como las de la expropiaci6n forzosa en procura del beneficio social, 
la socializaci6n, la asistencia social etc; asf el orden social impone 
obligaciones a los asociados y a estos deberes; reconocidos por primera vez 
en la Constituci6n de Weimar. 

La idea centrai del derecho social se orienta no a la idea de la igualdad 
de las personas sino en la nivelaci6n de las desigualdades que entre ellas 
existen, la igualdad deja de ser punto de partida para convertirse en meta o 
aspiraci6n de éste nuevo orden social9. 

La anterior concepci6n hist6rica, social, filosofica y politica se pudo 

8 PARRA QUIJANO Jairo, en: EL FUTURO DEL PROCESO CIVIL. XV 
JORNADAS DEL DERECHO PROCESAL CIVIL. Instituto Iberoamericano de Derecho 
Procesal, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Santa Fe de Bo gota, 1996, ISBN 958-
616-289-3, Pag 448. 

9 RADBRUCH Gustav. INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO. 
Breviarios del Fondo de Cultura Economica, numero 42, México, 1993, quinta reimpresi6n, 
ISBN 968-16-0061-4, pag 162 
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consolidar a través de los tiempos y luego de superar grandes crisis originadas 
en conflictos de diversa indole, que sufri6 la humanidad, hasta cuando 
reconoci6 ella misma, el valor de la persona como individuo. 

Solo hasta después, al acoger la comunidad internacional: la 
Declaraci6n Universal de los Derechos del Hombre en 1948, el Pacto sobre 
los Derechos Civiles y Polfticos de 1966 y el Protocolo facultativo como 
también el Pacto sobre los Derechos econ6micos, sociales y culturales de 
1966, fue posible concebir un nuevo modelo de sociedad y de Estado, lo 
unico que los textos reseiiados exigen es observar un mfnimo de preceptos 
referidos a las relaciones entre la comunidad y el Estado: respeto a ciertos 
derechos humanos esenciales, a ciertas libertades esenciales y al derecho 
del autogobierno, 10 pero siempre el respeto por la dignidad h umana. 

Siempre se ha dicho que el Estado Social de Derecho, tiene su origen 
en la cultura de los Derechos Humanos y sobre la premisa de resaltar la 
protecci6n de la dignidad de la persona como individuo, ya que ella 
representa el nucleo de todos los derechos humanos 11 . 

Pero entonces la incidencia del Estado Social de Derecho debe 
esquematizarse desde dos puntos de vista, desde el punto de vista del Estado 
de Bienestar o Estado Providencia, y también desde el punto de vista del 
Estado Constitucional democratico. Cada una de estas tendencias tiene como 
denomidador los derechos humanos. 

Asf el Estado de Bienestar surge a principios de siglo y desde europa 
se interpretan los problemas sociales; la politica no es ajena a esta 
efervescencia y se nota a través de los movimientos sociales producto de 
las reivindicaciones que hace el movimiento obrero; y que son el resultado 
de esas primeras conquistas colectivas que mostraban al mundo las 
revoluciones sociales tales como la mexicana y la bolchevique en los aiios 

10 CASSESEAntonio. LOS DERECHOS HUMANOS EN ELMUNDO CONTEM­
PORANEO. Editoria! Ariel S.A., Barcelona, ISBN: 84-344-1097-4, 1993, pag 59. 

11 SANCHEZ FERRIZ Remedio, y JlMENA QUESADA Luis. LA ENSENANZA 
DE LOS DERECHOS HUMANOS. EditorialAriel, S.A, Barcelona, ISBN: 84-344-1134-2, 
1995, pag 30. 
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diez y siete a inicios del presente siglo, que reclaman para el colectivo y las 
novedosas innovaciones que fueron elevados a textos constitucionales; tal 
como ocurri6 en méxico con el establecimiento de la propiedad comun sobre 
bienes ejidales, la propiedad privada limitada a un contexto social y la 
propiedad estatal sobre los recursos naturales, alejados de los criterios 
jurfdicos imperantes en la época; otro tanto ocurri6 con los conceptos 
introducidos en la Constituci6n de Weimar de 1919 que imponfa un nuevo 
rumbo a la soberanfa popular. Introduda los primeros derechos a la mujer 
reconociéndoles el derecho al voto; y para todos los ciudadanos el ejercicio 
de sus derechos y libertades, el derecho de la propiedad con obligaciones 
colectivas y sociales; que vanjalonar toda la dinfunica social y que orientaron 
derechos como salario, salud, vivienda, educaci6n, derechos de indole 
individuai. 

A su turno el Estado Constitucional Democnitico ha sido la respuesta 
a unas aspiraciones juridico-sociales tendientes a garantizar los derechos 
humanos historiognificamente considerados de segunda y tercera generaci6n. 
Se manifiesta institucionalmente en el establecimiento de una serie de 
instrumentos que garanticen los mecanismos de la democracia participativa 
pero ante todo el control politico y juridico del ejercicio del poder y la 
consagraci6n de una serie de valores, principios, y derechos fundamentales 12 

que orienten y aseguren para los ciudadanos la idea del estado y del derecho, 
en términos de igualdad13. 

2. El estado social de derecho en Colombia. 

Al establecer la Constituci6n Politica de 1991, que Colombia es un 
Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, 

12 LORCA NAVARRETE José. TEMAS DE TEORIA Y FILOSOFIA DEL 
DERECHO. Ediciones Piramide, S.A. Madrid, ISBN 84-368-0838-X, 1994, pag 437. 

13 ARA GON REYES Manuel. CONSTITUCION Y DEMOCRACIA. Tecnos, Ma­
drid, 1989. 
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con el fin de garantizar la efectividad de los principios derechos y deberes: 
tales como: la vida, la libertad, la igualdad, la justicia, la convivencia, el 
trabajo, y la paz dentro de un orden social justo, con esto no esta haciendo 
otra cosa la Carta Polftica que colocar a la persona humana en el centro del 
orden jurfdico. 

Desde el punto de vista polftico se ha dicho que un Estado Social de 
Derecho como el colombiano se considera organizado bajo los siguientes 
aspectos: Una Constituci6n y unas leyes aprobadas por el pueblo o sus 
legitimos representantes; poder polftico distribuido en diferentes 6rganos; 
autoridades polfticas elegidas democn'iticamente por el pueblo; autoridades 
que respeten la Constituci6n y las leyes, en caso contrario, sus decisiones 
no tienen val or; contrai de lo que hacen unas autoridades por parte de otras. 
Por encima de lo anterior, contrai ciudadano sobre las instituciones y los 
gobemantes14. 

Asf por ejemplo el principio de legalidad, que alguna vez fuera 
garantfa suficiente contra la arbitrariedad del monarca, se revela insuficiente 
en los tiempos modemos para brindar protecci6n efectiva a los derechos y 
libertades fundamentales. 

El Constituyente consiente de esta realidad, dio énfasis apreciable a la 
consagraci6n de un extenso catalogo de derechos y al establecimiento de 
mecanismos constitucionales para su protecci6n15. Al punto que la Constituci6n 
de 1991, ha dado un cambio en tomo al val or juridico asignado a la ley, al con­
siderar que si antes los derechos fundamentales s6lo valfan en el ambito de la 
ley, hoy las leyes s6lo valen en el ambito de los derechos fundamentales16. 

14 DEMOCRACIA PARA JOVENES.!Tu Construyes la democracia!. 
ORGANIZACION ELECTORAL. Consejo Nacional Electoral. Registradurfa Nacional del 
Estado Civil, Santa Fé de Bogota. D.C, 1996, pag 10. 

15 CEPEDA E. José Manuel. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA 
CONSTITUCION DE 1991. Temis, Consejerfa Presidencial para el Desarrollo de la 
Constituci6n. ISBN 84-8272-547-5, Santa Fede Bogota, 1992, pag l. 

16 CIFUENTES M Eduardo, en: DERECHOS FUNDAMENTALES E 
INTERPRETACION. RevistaFORO No 21, Bogota, septiembre de 1993,ISSN: 0121-2559, 
pag 14. 
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El concepto de individuo como epicentro juridico, ha sido reconocido 
por la Corte Constitucional desde su primeros pronunciamientos; al 
establecer que el sujeto, raz6n y fin de la Constituci6n de 1991 es la perso­
na h umana, no es pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado, 
sino precisamente el ser h umano en su dimensi6n social, visto en la tensi6n 
individuo-comunidad, la raz6n ultima de la Carta Polftica. 

Entonces los derechos constitucionales fundamentales no deben ser 
analizados aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos que 
tiene como sujeto a la persona. Es a partir del ser humano, su dignidad, su 
personalidadjuridica y su desarrollo (artfculos 14 y 16 de la Constituci6n), 
que adquieren sentido los derechos, garantfas y deberes, la organizaci6n y 
funcionamiento de las ramas y poderes publicos17. Y que el Estado Social 
de Derecho pretende proteger cada vez mas las diferentes aristas de la 
dignidad humana. De acuerdo con los criterios: principales y auxiliares; 
desde los cuales es posible establecer los derechos fundamentales tutelables 
y que la Corte Constitucional tiene establecidos, con ese prop6sito: 18 

A. CRITERIOS PRINCIPALES. 

l. Lapersonahumana.(arts. l, 5, 94, C. Poi.) 
2. El reconocimiento expreso.(art.44 C. Poi.) 

B. CRITERIOS AUXILIARES. 

l. Tratados Intemacionales.(arts. 93, 94, C. P.) 
2. Derechos de aplicaci6n inmediatas.(art.85 C.P) 
3. La existencia de una "supergarantfa" en su reforma. (art.377 C. Poi.) 
4. Derechos fundamentales por su ubicaci6n. 

17 SENTENCIA DE LA COR1E CONSTITIJCIONAL T-002 de 1992 del 8 de mayo 
de 1992. Sala Cuarta de Revisi6n, Mag Ponente Alejandro Martfnez Caballero. Gaceta 
Constitucional de la Corte Constitucional. Tomo I, 1992, pag 187. 

18 SENTENCIADE LA COR1E CONSTITIJCIONAL T-002 de 1992 del8 de mayo 
de 1992. Sala Cuarta de Revisi6n, Mag Ponente Alejandro Martfnez Caballero. Gaceta 
Constitucional de la Corte Constitucional. Tomo I, 1992, pag 187. 
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Por eso a lo largo de las tres partes en que se divide la Constituci6n 
colombiana de 1991: 

El Preambulo, que contiene la filosofia del Estado Social de Derecho, 
reafirmado en los valores fundamentales del Estado; la dogmatica que 
consagra los principios que se adoptan y se impone, para regular las 
relaciones entre los ciudadanos y el Estado el respeto y desarrollo de los 
derechos individuales y las garantfas sociales; y la Organica que se ocupa 
de la parte funcional y dinamica del Estado; se consagran los derechos 
fundamentales a partir de los cuales se pretende lograr el respeto a la dignidad 
h umana y la convivencia pacifica de los asociados, los cuales se encuentran 
diseminados a los largo de la Carta, y no como se crefa hasta hace algun 
tiempo en ese tftulo Segundo. 

3. El juez frente al Estado social de derecho, como operador 
del derecho. 

Carnelutti considera que el juez es uno de los muchos operadores del 
derecho, 19 es tal vez elmas importante de todos, pues es quien también crea 
derecho como en ultimo lugar aplica la ley. 

El ejercicio de esta funci6n no tendrfa dificultad si los casos 
propuestos a él se resuelven con la confrontaci6n de normas, ya que la 
soluci6n seria el sirnple contraste de los hechos planteados con los supuestos 
del derecho sustancial y aquf estaria frente a la aplicaci6n mecanica de la 
ley. 

La funci6n judicial, se dificulta cuando el operador del derecho no 
encuentra respuesta correcta, se encuentra frente a formulaciones normativas 
ambiguas, el derecho es incompleto o inconsistente, no existe consenso en 
la comunidad de juristas acerca de la soluci6n, es decir el operador del 

19 CARNELUITI Francesco. COMO NACE EL DERECHO, Monograffas Juridicas 
Temis numero 56, Editoria! Temis S.A. Bogota, 1989. 
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derecho esta frente a los llamados casos de soluci6n diffcil o axiol6gicamente 
llamados casos criticos o lagunas juridicas. 

En Colombia, el juez no puede substraerse a tornar decisiones 
pretestando ambigtiedad de la ley oscuridad en la misma o simplemente 
inexistencia de norma que aplicar, pues en nuestro derecho no hay lagunas 
(Ley 153 de 1887, art. 48), pues ante todo hay jueces hay operadores del 
derecho, pues ninguna conducta puede escapar a su valoraci6n juridica con­
creta. 

Entonces frente a casos criticos o diffciles, el juez en su deber 
primordial de restablecer el equilibrio juridico con la pronta y eficaz decisi6n 
a través de la funci6n publica esencial de administrar justicia debe lograr 
dentro del imperio de la ley (art. 230 de la C.N.), tener en cuenta solo la 
jurisprudencia, la doctrina, los principios generales del derecho, las reglas 
generales del derecho, la equidad y el derecho natural entre otros. Como 
también los criterios enunciados para encontrar los derechos fundamentales 
que dentro del Estado Social de Derecho buscando la mmdma aplicaci6n y 
ejercicio de los derechos fundamentales constitucionales y que sirvan de 
garantfa a los derechos y deberes de que es titular el ciudadano, logrando 
que sus decisiones interpreten la filosofia que sefiala el Estado Social de 
Derecho. 

Las Altas Cortes, han empleado los criterios expuestos, desde los 
cuales dio prevalecencia a los derechos fundamentales como rectores del 
Estado Social de Derecho, muchos de los cuales no estan enunciados en la 
Constituci6n ni el la ley, por ejemplo, lo hizo la Corte Constitucional al 
ampliar el derecho a la subsistencia, no consagrado en la Constituci6n y 
deducido del derecho a la vida, al trabajo, a la subsistencia y a la seguridad 
social (T-426/92), o cuando reconoci6 la recreaci6n como conexo al 
desarrollo de la libre personalidad (C-005/93 y T-466/92). También se ha 
di c ho lo mismo en el debido proceso segui do a los menores al consagrar la 
segunda instancia para las sanciones que imponen los jueces de Familia o 
Promiscuos de Familia a tftulo de formaci6n impuestas a los nifios (menores 
de 18 afios) no consagrada en la Ley, al interpretar los Derechos del Nifio y 
el debido proceso (C-019 de 1993), desde este Tratado Intemacional 
(Declaraci6n de la Asamblea Generai de Naciones Unidas de 1989), 
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incorporada al derecho interno nacional por la ley 12 de 1991. 
Lo mismo ha hecho la Corte Suprema de Justicia cuando reconoci6 

alimentos a los hijos mayores de edad que realizan estudios y no han lo grado 
su independencia economica, o cuando permite a un menar de edad en sede 
de tutela interponer recurso de alzada a sentencia ya ejecutoriada para que 
este pueda discutir ser reconocido como hijo extramatrimonial y con ello 
acceder al patrimonio de su difunto padre, reconociendo los atributos de su 
personalidad, ante la inercia en el proceso de su mandatario. 

También lo ha hecho el Consejo de Estado al tratar el derecho a la 
salud, como un integrai componente de la vida y a la igualdad, como un 
todo indisoluble que encuentran su base en el reconocimiento de la persona 
humana, al decidir una tutela de un enfermo de sida tendiente a recibir 
asistencia gratuita de un hospital publico de Cali, modificando su posici6n 
frente a los derechos fundamentales y su ubicaci6n en la Carta de 199120. 

Estos son apenas algunos de los multiples ejemplos del papel del juez como 
operador del derecho, frente al Estado Social de Derecho. 

Por ahora se dira, que éste es un simple reconocimiento individuai, 
cuya aplicaci6n es inter partes, pero que la decisi6n de los jueces a través de 
su jurisprudencia ha servido para resolver casos analogos, que se ira con el 
tiempo depurando de manera colectiva, seguramente y por que no con efectos 
erga omnes. 

Para concluir podemos decir que nos encontramos frente a un nuevo 
Estado, el Social de Derecho y que éste nos muestra un universo juridico 
que apenas comenzamos a explorar; en el cuallos derechos humanos son la 
brujula y el ciudadano el gran beneficiado. 

4. Los tratados internacionales y derecho interno. 

Una vez confluyen las voluntades de los Estados, y de los actores 
intemacionales, amplia el objeto del derecho intemacional y comienza una 

20 CEPEDA E. José Manuel. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA 
CONSTifUCION DE 1991. Ob. Cit, pag 2. 
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convergencia de normas entre ambos 6rdenes jurfdicos, el derecho interno 
y el derecho internacional. Ello obliga a los Estados como partes en litigio 
y al juez nacional a conocer y a sa ber aplicar, cuando fuese pertinente, las 
diusulas de las convenciones en vigor y a resolver arduos problemas de 
interpretaci6n, armonizaci6n y preeminencia entre estos dos 6rdenes 
juridicos. 

Para que los tratados internacionales y las normas del derecho 
internacional alcancen a los nacionales o a los individuos que en él conviven 
de ben ser transformadas en disposiciones de derecho interno. 

Esos mecanismos previstos son dispares en los procedimientos 
constitucionales para la ratificaci6n de los tratados. Asf hay Constituciones 
que s6lo admiten la ratificaci6n de los tratados previa aprobaci6n por el 
Parlamento, en cambio otros Estados conocen la posibilidad de diversas 
modalidades de simplificaci6n de las etapas internas. 

Si bien muchas de estas etapas tienen que ver exclusivamente, con el 
. orden jurfdico interno de cada Estado, constituyendo un proceso que va 

desde la firma hasta la ratificaci6n de los acuerdos y su posterior 
cumplimiento en la aplicaci6n y el desarrollo de tales convenios. 

En ese proceso de incorporaci6n debeni tenerse en cuenta también 
las decisiones de los jueces, pues tal jurisprudencia es vi tal para entender la 
soluci6n al conflicto que pueda surgir entre una norma internacional y una 
norma interna. 

Alrededor de los procesos de incorporaci6n y transformaci6n del 
derecho internacional en derecho interno han susbsistido dos posiciones 
doctrinales: el momismo jurfdico y el dualismo juridico. 

Por lo cual es preciso analizar el alcance del monismo y el dualismo 
como doctrinas en las relaciones entre el derecho interno y el derecho 
internacional, su interconexi6n o independencia y si se quiere entre ambos 
sistemas jurfdicos. 

El dualismo como doctrina fundada por el jurista aleman Triepel, 
sostiene que las personas nunca pueden ser obligadas ni beneficiadas por 
las normas del derecho internacional, s6lo puede ser obligado o favorecido 
por ellos con los otros Estados. 

Para Triepel "el derecho internacional y el derecho interno no s6lo 
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son partes diferentes del Derecho, sino sistemas jurfdicos diferentes. Son 
dos cfrculos que estan en contacto fntimo, pero que no se superponen 
nunca"21 . 

La oposici6n por razones de las fuentes y del contenido entre el 
Derecho Interno y el Derecho Internacional, calificada como dualismo o 
pluralismo hace convivir al Derecho internacional con tantos ordenamientos 
jurfdicos como Estados conviven en las relaciones internacionales. 

La Doctrina monista sostiene que el derecho internacional preside 
una concepci6n unitaria de todo el derecho, del cual forman parte en un 
plano de subordinaci6n los ordenamientos juridicos internos de los estados. 
Esta concepci6n fue desarrollada por Hans Kelsen, Alfred Verdross y J oseph 
Kunz; quienes tienen posiciones en relaci6n al monismo. 

Verdross, autocalifica a su doctrina de monismo moderado, ya que 
la primacia del derecho internacional que sostiene no produce la nulidad 
de las leyes internas de un Estado opuesto a él, pero ante el derecho 
internacional tiene la consideraci6n de meros hechos, que pueden ser 
conformes o contrarios al Derecho Internacional, y, el caso de que sean 
contrarios a este ultimo, dan lugar a una responsabilidad del estado que 
los estableci622. 

Para Kunz, la unidad entre el Derecho Internacional y el Derecho 
Interno no elimina la posibilidad de contradicciones, sino que ella implica 
una posibilidad de superar el conflicto por normas superiores. "En el derecho 
internacional generai no hay un procedimiento para invalidar una norma 
del derecho nacional que este en contradicci6n con una norma del derecho 
internacional supraordenado. Pero esta violaci6n constituye un delito 
internacional, hace responsable al Estado y le expone a las sanciones del 
Derecho Internacional General"23 . 

21 TRIEPEL Heinrich. Droit international et Droit interne. Paris-Osford, 1920, p. 
110. 

22 VERDROSS. DROIT INTERNATIONALPUBLIC ET DROIT INTERNE. Revu, 
de droit international et des sciences diplomatiques et politiques. 1952, pp. 219-230. 

23 KUNZ. TEORIA DEL DERECHO INTERNACIONAL. Vol. TI, La Habana, 
Academia de Derecho Comparado e Internacional. 1954, pag 361. 
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La doctrina monista establece la incorporaci6n automatica de las 
normas internacionales al Derecho Interno. 

Para los monistas pero especialmente para Verdross, la Regia Pacta 
sunt servanda es la regia fundamental del derecho internacional y esta regia 
es superiora la voluntad de los Estados, y también lo son aquellas normas 
que deriven de ella, es decir, el derecho de Gentes. 

Es de anotar que la practica y la jurisprudencia internacional no 
consagran el dualismo ni el monismo. La jurisprudencia de la jurisdicci6n 
de reparaci6n y no de anulaci6n. Si una norma interna es contraria a una 
norma internacional, el Estado responsable podra recibir sanciones de di­
stinto tipo; diplomaticas, econ6micas, obligaci6n de indemnizaci6n o de 
proporcionar una satisfacci6n adecuada, pero no produce la anulaci6n de la 
norma afectada, sino que solo pone en juego la responsabilidad internacional 
del Estado afectado. 

Asi mismo, la practica y la jurisprudencia se niegan a admitir que el 
derecho interno y el derecho internacional sean sistemas juridicos separados, 
sino integraciones entre ellos. 

A su vez existe una tendencia generalizada en el derecho constitucional 
comparado a admitir la incorporaci6n automatica de las normas 
internacionales en su orden interno. 

Asf tenemos que el Derecho Constitucional de cada Estado determi­
na la jerarqufa de los tratados internacionales dentro de su ordenamiento 
jurfdico y entonces encontramos los siguientes sistemas:24 

l. Los sistemas que colocan en un mismo plano jerarquico a los 
tratados y a las leyes internas (Austria, Bélgica, Estados Unidos, Argentina, 
etc.). 

2. Los sistemas que establecen la superioridad del tratado respecto 
de la ley.(Francia, Peni, CostaRica, Alemania.). 

24 NOGUERA ALCALA Humberto. DERECHOS HUMANOS Y 
DESCENTRALIZACION EN CHILE. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo 
Piedrahita. Universidad Extemado de Colombia, Bo gota, 1994, pags, 16 y 17. 
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3. Los sistemas que establecen a los tratados intemacionales con ran­
go constitucional, (Peni). 

4. Los sistemas que establecen los tratados con rango 
supraconstitucional. (Holanda, Guatemala). 

Es entonces la Constituci6n de cada Estado la que resuelve el tema 
de la jerarqufa de los tratados intemacionales en el ordenamiento jurfdico 
nacional. 

4.1 Lajerarquia de los tratados en el derecho interno colombiano. 

Se puede afirmar que en Colombia y con ocasi6n de la expedici6n de 
la Constituci6n Polftica en 1991, subsiste la siguiente jerarquizaci6n: 

4.1.1 Por el cuallos principios generales del derecho internacional 
son aceptados por colombia. 

Pues el artfculo 9° de la Constituci6n Polftica, al establecer que las 
relaciones exteriores del Estado colombiano se fundamentan en el respeto a 
la autodeterminaci6n de los pueblos y en el reconocimiento de los principios 
del derecho intemacional; reconocidas generalmente dentro de los conceptos 
del Ius Cogens, La Carta Magna, esta sefialando que tales principios son 
aceptados por el simple proceso de recepci6n, por el cual en este proceso de 
incorporaci6n, estos principios pasan automaticamente a formar parte del 
derecho interno. 

Que para el caso del derecho de los tratados son entre otros: 

4.1.1.1 El Pacta Sunt Servanda. 
Esta norma, es el axioma y postulado e imperativo categorico de la 

ciencia del derecho intemacional, que la norma constituya un uso establecido 
por los Estados y su aceptaci6n por los pafses civilizados y en la conciencia 
juridica de los pueblos, constituye un principio generai de derecho 
intemacional tfpico. 

Es evidente que la norma segun la cual: "los tratados deben ser 
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cumplidos", trasladada del derecho romano al derecho natural de la Edad 
Media y convertida en norma consuetudinaria de derecho internacional, 
constituye sino la norma fundamental de todo el derecho internacional, sf la 
del derecho de los tratados25. 

Esta norma como principio absoluto se ha contemplado en la 
Convenci6n de Viena de 196911amado también del Derecho de Los Tratados, 
la cual fue incorporada en el derecho interno colombiano por la ley 32 de 
1985. 

4.1.1.2 La bona fide. 
Constituye un principio generai de derecho que rige el 

comportamiento generai de los Estados y, en el caso concreto de los tratados, 
su formaci6n, cumplimiento interpretaci6n y terminaci6n. La Comisi6n de 
Derecho lnternacional (CDI) sostiene que el principio de la buena fe se 
aplica a todas las relaciones internacionales, y que en el derecho de los 
tratados adquiere especial relievancia. 

Cormelius V an Bykershock decfa que si se retira el tapete de la buena 
fe al Derecho Internacional, este orden jurfdico caerfa por su propio peso. 

Este principio de igual forma, lo recoge la Convenci6n de Viena en 
su artfculo 26, al establecer que los tratados entrados en vigor "deben ser 
cumplidos de buena fe". 

Y los principios generales tfpicos del derecho de los tratados26: 

4.1.1.3 Ex consensu advenit vinculum. 
(del consentimiento deviene la obligaci6n). 

Solamente a través del consentimiento, los Estados se comprometen 
en obligaciones jurfdicas contractuales. 

25 NIETO NAVIA Rafael. ESTUDIOS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL 
PUBLICO. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas y 
Socioecon6micas. Colecci6n profesores, numero 11, pag 10. 

26 VERGARA MOLANO Alberto. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. 
Ediciones Libreria-Edici6n La Constituci6n Ltda, 2da edici6n, Bogota, 1995, pag 123. 
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4.1.1.4. Rex inter alios acta. 
Los tratados solo obligan a los Estados partes, pues solo crean 

obligaciones entre ellas, aunque excepcionalmente vinculan a terceros 
estados. 

4.1.2 La de los Tratados Internacionales simples y su 
transformaci6n en Derecho interno. 

Ese procedimiento de recepci6n, se produce cuando las normas 
internacionales se transforman en nacionales por disposici6n del Derecho 
Interno, al exigir éste a sus 6rganos la sola aplicaci6n de normas internas 
excluyendo a las de canicter internacional; casi siempre ese proceso lo 
establecen las constituciones de los Estados. 

El procedimiento tradicional para la conclusi6n de los tratados, 
aplicado en principio, a los tratados bilaterales comprende: la negociaci6n; 
por parte del ejecutivo, la firma porplenipotenciarios (Ius repraesentationis); 
la ratificaci6n y el canje de ratificaciones. En los Estados de Derecho y 
modernamente la aprobaci6n del tratado se encomienda al organo legislati­
vo luego viene la ratificaci6n, que es un acto soberano del ejecutivo. En el 
caso de los tratados multilaterales el procedimiento incluye ademas, la 
posibilidad de la adhesi6n al tratado por parte de los Estados que no han 
sido originalmente signatarios del mismo. En cuanto a la ratificaci6n o a la 
adhesi6n, su régimen jurfdico se inspira en un principio fundamental: la 
autoridad competente para hacerlo es generalmente sefialada por el derecho 
publico interno del Estado interesado. 

La practica internacional contemporanea es muy clara a este respecto 
y los propios tratados multilaterales, con leves diferencias de forma afirman 
el principio de que la ratificaci6n se realice de acuerdo con los procedimientos 
constitucionales vigentes en cada uno de los Estados signatarios. 

En Colombia ha establecido el derecho interno un mecanismo por el 
cual el Tratado Internacional debe convertirse en un acto jurfdico formai 
sujeto a procedimientos regulados por la constituci6n y la ley del Estado. El 
procedimiento comienza con la celebraci6n o conclusi6n de un tratado que 
puede ser definida como el acto unico o conjunto de actos a través del cual 
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o de los cuales un sujeto de derecho internacional manifiesta su 
consentimiento para obligarse por un tratado. 

Dicho procedimiento esta consagrado en la Constituci6n Polftica de 
Colombia vigente desde el4 de julio, adoptada a instancia de unaAsamblea 
N acional Constituyente elegida popularmente; se pueden sefialar como 
normas que se refieren a los tratados internacionales y que consagran tal 
proceso: 

El artfculo 189 al establecer que es el Presidente de la Republica el 
Jefe de Estado y Jefe de Gobierno y director de las relaciones internacionales 
y con autorizaci6n para celebrar con entidades de derecho internacional, 
tratados y convenios (art. 189-2) que deben someterse a la aprobaci6n del 
congreso. Es decir que esta éste funcionario investido por el derecho inter­
no por vfa generai del ius repraesentationis, por la cual no requiere 
autorizaci6n expresa y especial ni plenos poderes para actuar a nombre del 
Estado en las distintas etapas previas y concomitantes a la negociaci6n y 
firma de los tratados. Ius repraesentationis extendido al ministro de relaciones 
exteriores en virtud de lo preceptuado en la Convenci6n de Viena de 1969 
en su artfculo 7 numeral2o (aprobada por el Congreso mediante la Ley 32 
de 1985), y que entro en vigor para Colombia el 10 de mayo de 1985; 
sometidos los compromisos que estos contraigan a la confirmaci6n 
presidencia127. 

Los tratados internacionales suscritos por Colombia de ben someterse 
a la aprobaci6n del Congreso mediante proyectos de ley y deben comenzar 
su tramite por el Senado de la Republica, Comisi6n Segunda Constitucional 
Permanente tal como lo impone el artfculo 154 inciso final. Para que final­
mente sea aprobado por el Congreso como funci6n constitucional que le 
impone a esta corporaci6n el artfculo 150 numeral16la Carta Fundamental, 
o en su defecto improbarlo. 

Concluida esta segunda etapa de contro l de celebraci6n de los tratados 

27 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencias C-477 de 1992 y C-204 de 1993, 
sintetizadas por esa misma Corporaci6n, en sentencia C-045 de 1994 dellO de febrero de 
1994. 
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intemacionales, pues en la primera el presidente negocia los tratados, el 
Congreso los aprueba o imprueba por medio de leyes y luego se ingresa a 
una tercera fase por la cual la Corte Constitucional somete a control de 
constitucionalidad las leyes aprobatorias de tratados publicos intemacionales. 

Una vez sancionada por el presidente de la Republica el proyecto de 
ley aprobatorio de un tratado publico intemacional, debeni remitirlos a la 
Corte Constitucional dentro de los seis dfas siguientes a la sanci6n para que 
decida definitivamente sobre su exequibilidad. Si la Corte los declara 
constitucionales, el gobiemo de beni efectuar el canje de notas; en caso con­
trario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado sean 
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la 
Republica solo podni manifestar el consentimiento formulando la 
correspondiente re serva, preceptua el artfculo 241 numerai l O de la 
Constituci6n Polftica28. 

Cabe recordar que la Constituci6n de 1991, mediante la norma 
resefiada, estableci6, por primera vez en Colombia, este tipo de contro l, con 
lo cual se excluye cualquier otra forma de control posterior, sobre tratados 
ya perfeccionados, particularmente el contro! por vfa de acci6n publica o 
popular de inconstitucionalidad, esto es por demanda de un ciudadano; 
abriéndose paso la revisi6n automatica por parte de la Corte Constitucional, 
paso este que es previo a la ratificaci6n y perfeccionamiento del tratado. 

A su vez la Corte Constitucional ha dicho, con relaci6n a la revisi6n 
previa de los tratados intemacionales: "que el artfculo 241 de la Constituci6n 
al asignarle a la Corte Constitucionalla guarda de su integridad y supremacfa 
en los precisos términos de este artfculo, le confiere en el numerai 10 la 
funci6n "decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados 
intemacionales y de las leyes que los apruebe". Es por ello que el gobiemo 
los debe remitir a la Corte dentro de los seis dfas siguientes, a la sanci6n de 

28 REY CANTOR Ernesto. INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL. Controles De constitucionalidad y legalidad. Universidad Libre 
Seccional Cali, ISBN 958-95870-1-1, SEGUNDAreimpresi6n 1996, Cali, pag 103. 
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la ley para que, si la Corporacion los declara constitucionales el gobierno 
pueda efectuar el canje de notas o, en caso contrario si los declara 
inconstitucionales no podnin ser ratificados. Obsérvese que la consecuencia 
atribuida por la Constitucion al fallo de la Corte tiene por destinatario 
espec:ffico al ejecutivo, en cuanto éste, para poder actuar en el plano del 
Derecho Internacional, ratificando el tratado o absteniéndose de hacerlo, 
segiin el caso depende del fallo proferido por la Corte.". 

" ... En virtud de aquella disposicion, se establece pues el control 
previo sobre los tratados y sus leyes aprobatorias, es decir que el contro l 
debe ser posterior a la sancion en todo caso previo a la ratificacion del 
tratado internacional. 

"La razon por la cual el contro! debe ser previo radica en la 
oportunidad de adecuar el contenido y forma del tratado y de la ley que lo 
aprueba, al espfritu de la norma fundamental"29. 

Se ha entendido que éste contro l previo tiene la facultad de recomendar 
la Corte Constitucional al Ejecutivo sobre la guarda de reservas de aquellos 
apartes que violen el orden jurfdico nacional sobre todo cuando aquellos 
apartes vulneren o desconozcan o menoscaven derechos humanos, para no 
ratificar esas normas que controviertan los preceptos amparados por la Car­
ta Superior. Ya que el examen que se hace no solo sobre el tramite del 
proyecto de ley en el Congreso sino sobre la correlacion y conformidad 
entre el derecho sustancial internacional y el derecho interno colombiano. 

Entre otras normas de estirpe constitucional que se refieren a tratados 
internacionales estan: 

El artfculo l 01, que se refiere a la soberanfa territorial, el cual deja a 
los tratados internacionales el sefialamiento de limites del Estado o su 
modificacion lo mismo que los derechos que le asisten a Colombia en el 
segmento de orbita geoestacionaria; como también lo relativo al mar 
territorial, la zona contigua, la plataforma continental y la zona economica 
exclusiva, alusivos como se ve al derecho del mar. 

29 CORTE CONSTITIJCIONAL. Sentencia C-276 de 1993. Gaceta de la Corte 
Constitucional1993 Tomo 7, julio, pags 237 y 238, Imprenta Nacional de Colombia, 1993. 
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El artfculo 170 inciso tercero que le da el canicter de supralegalidad 
a los tratados internacionales cuando prohfbe el referendo respecto de las 
leyes aprobatorias de tratados internacionales. 

El artfculo 189 prescribe como funcion presidencial para el Jefe de 
Estado y Jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa, proveer a la 
seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia, la 
inviolavilidad de su territorio; declarar la guerra con permiso del Senado de 
la Republica o hacerla sin tal autorizacion para repeler ataque inminente de 
nacion extranjera y convenir y ratificar los tratados de Paz, dando cuenta 
inmediata de todo ello al Congreso. 

El artfculo 224 por el cual sefiala que los tratados internacionales 
para su validez de ben ser aprobados por el Congreso previo el cumplimiento 
del resto del procedimiento sefialado por el artfculo 241-10. 

Lo mismo prevee que de manera provisional el Presidente de la 
Republica podni dar aplicacion a los tratados de naturaleza economica y 
comercial que lo exija, para someterlo a tramite de aprobacion del Congreso, 
pero que si no lo aprueba se suspendeni su ejecucion. 

El artfculo 235-5 establece como juez natura! para los asuntos 
contenciosos de agentes diplomaticos de acuerdo a las normas del derecho 
internacional y que desarrolla la Convencion de Viena de Inmunidades 
Diplomaticas y Consulares de 1961, apro bada e incorporada al derecho in­
terno por las leyes 17 de 1971 y 6 de 1972. 

Y las relativas al derecho comunitario y de la integracion cuyos temas 
son previstos por los artfculos 9o que como principio fundamental sefialada 
para el Estado colombiano, la integracion latinoamericana y del caribe; el 
art. 150 numerai 16 como funcion atribuida al Congreso; para aprobar o 
improbar los tratados que celebre el gobierno que tengan por objeto promover 
o consolidar la integracion economica de los Estados; el artfculo 227 por el 
cual el Estado promovera la integracion economica, social y polftica con 
los pafses de América Latina y del Cari be mediante la celebracion de Tratados 
sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos 
supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana 
de naciones. Atribuyendo facultad a la ley para establecer elecciones directas 
para designar delegatarios al Parlamento Andino y del Parlamento 
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Latinoamericano. 

4.1.3 De los Tratados lnternacionales calificados, relativos a 
derechos humanos. 

Antecedentes hist6ricos. Se hace necesario entrar areferir lo que ocurrfa 
antes de la Segunda Guerra Mundial, la idea era que los asuntos intemos de los 
Estados estaban exclusivamente atribuidos a la convivencia cotidiana de los 
Estados y no podia un Estado intervenir en los asuntos de otro pretestando por 
ejemplo violaci6n o desconocimiento de los derechos de la persona. La masacre 
nazi hizo cambiar tal concepci6n al punto de considerar que tal desconocimiento 
de los derechos humanos en un Estado se puede convertir en un problema de 
seguridad intemacional, es decir que no solo hay un sentido humanista sino 
que se presenta una correlaci6n entre el respeto a la dignidad del ciudadano por 
el Estado y la exigencia de la paz intemacional por la comunidad intemacional. 

Pero hasta ese entonces la realidad hist6rica palpable de los Derechos 
Humanos en el Siglo XX estaba circunscrita a que los Estados hicieran 
muchas declaraciones en fa v or de los derechos del h ombre, pero de manera 
vaga, abstracta y confusa, siempre orientados con matices religiosos, 
polfticos o ideol6gicos, y cada vez que se presentaban situaciones de paz o 
de guerra, en defensa de las minorfas étnicas, o de los vencidos en combate, 
y con el proposito de sacudir a la conciencia intemacional. 

De esta manera surgieron f6rmulas como: "Leyes Humanitarias", 
"principios reconocidos por las naciones civilizadas", "Intervenciones 
Humanitarias", en otras como "Principios de los Pueblos Cristianos", 
"exigencias de la conciencia publica europea", o defensa de la minorfas 
israelitas en los pafses europeos, tutela de las minorfas cristianas en el mundo 
arabe, de los negros del Africa vendidos en América, de los presos de las 
poblaciones civiles durante los conflictos bélicos, etc30. 

30 PANEBIANCO Massimo. IDSTORIA Y TEORIA DE LA ORGANIZACION 
INTERNACIONAL. Traducci6n de Luis Eduardo Rozo Acufia. Universidad Externado de 
Colombia, Bogot:i, 1986, p:ig 59. 
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En el siglo pasado bajo el influj6 de las revoluciones demo-liberales 
(en América del Norte y Francia), se empiezan a reconocer una gama de 
derechos, libertades y garantfas sociales, cuya tutela se confi6 mas a la fuerza 
de las ideas que a las normas de caracter interno o al derecho internacional. 

Se tuvo que esperar a las primeras formas de agrupaci6n de la 
comunidad internacional cuando surgela Sociedad de la Naciones, para 
empezar una polftica de protecci6n de y amparo de ciertas libertades, y 
derechos de los ciudadanos sometidos a colonizaci6n, la defensa de minorfas 
étnicas, religiosas o linguistfcas, discriminadas o desplazadas como 
consecuencia del expansionismo civilizador europeo. 

Cuando la ideologia liberai democratica, empieza a ser desplazada 
por nuevas tendencias polfticas como el marxismo y el nazismo, generando 
ésta ultima un expansionismo a ultranza de imponer una selectiva forma de 
organizar el mundo, sometiendo a las minorfas, sin importar los 
procedimientos, generando el exterminio y holocausto de millones de seres, 
ante la mirada impotente de sus semejantes, y con la colaboraci6n del Nazi­
fascismo en Europa. 

Asf que la Segunda Guerra Mundial, no solo sirvi6 para la agrupar a 
la Comunidad Internacional, en la Organizaci6n de Las Naciones Unidas, 
que tuvo que hacer la guerra para salvaguardar a la humanidad sino para 
emprender un nuevo orden democratico, bajo las premisas de paz y 
seguridad, y con el animo de la tutela de los derechos humanos. 

De esta forma vemos como los derechos humanos han sido 
catalogados, codificados y difundidos por la Organizaci6n de Naciones 
Unidas,; que incluyen no solo los de caracter, civiles, politicos, econ6micos 
y sociales, sino también los que garantizan las libertades y los derechos 
fundamentales. Y cuya inclusi6n obedece a la tarea del derecho 
Constitucional Intemacional, disciplina del Derecho Intemacional encargada 
de que los miembros de la comunidad intemacional las incluyan en sus 
C6digos Polfticos, para la protecci6n de sus nacionales. 

Fue hasta mediados del presente siglo, cuando la Organizaci6n de 
Naciones Unidas (ONU), establece la llamada Declaraci6n Universal de 
los Derechos Humanos, apro bada y proclamada por la Asamblea Generai, 
ellO de Diciembre de 1948,recogiendo e incorporando unos nuevos derechos 
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fundamentales, que enriqueci6 a la llamada primera generaci6n. Dando 
origen asi a la Segunda Generaci6n De Derechos Humanos. 

Sin embargo la evoluci6n de los Derechos Humanos, no se detiene, 
ya que se habla de una tercera generacion de derechos humanos, en los que 
se encuentran; el ambiente sano, los derechos ecol6gicos, la protecci6n a la 
contaminaci6n ambientai, la protecci6n de los recursos naturales su uso 
racional. 

Entonces despues de la Segunda Guerra Mundial surge la idea de 
que si bien los derechos humanos son una responsabilidad escencial de los 
Estados es algo demaciado serio para dejarselo a los Estados exclusivamente, 
por que lo que se vivi6 con el régimen fascista era que precisamente los 
primeros violadores de tales derechos eran los mismos estados. Por eso 
surge la idea de proteger los derechos humanos con mecanismos 
internacionales brindando la posibilidad de una doble garantfa a la persona; 
una la que le brindan los mecanimos internacionales de protecci6n y otra el 
que le da el 6rden juridico nacional a través del Estado Social de Derecho. 

Esto hizo que se considerara una autentica revoluci6n juridica desde 
el punto de vista de las relaciones del Derecho interno y el derecho 
Internacional, por el cual el Estado no podia invocar su soberania nacional 
cuando se le endilgaba la violaci6n de derechos humanos sino que se atendia 
a razones juridicas internacionales de protecci6n, pues juridicamente despues 
de la segunda guerra mundial, hace parte de una preocupaci6n internacional 
legitima de las organizaciones nacionales y del derecho internacional. 

4.1.3.1 En el Derecho Interno Colombiano. 
La Constituci6n Politica de 1991, le da un reconocimiento al valor 

especifico de las normas de caracter internacional relativas a derechos 
humanos. 

Asi: el arti culo 93, se fiala:"... que los tratados internacionales y 
convenios internacionales ratificados (sic) por el Congreso, que reconocen 
los derechos humanos y que prohiben su limitaci6n en los estados de 
excepci6n prevalecen en el orden interno". 

"Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran 
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos 
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ratificados por Colombia". 
Se ha dicho de este artfculo que es copia casi textual del décimo de la 

constituci6n espafiola a su vez reproduci6n casi textual de la portuguesa. 
Sobre el mismo opera una fuerza irradiadora de la jurisprudencia 

intemacional al reconocer explfcitamente el art. 93 los derechos humanos 
lo mismo al prohibir su limitaci6n en los estados de excepci6n (art. 214-2 
C.P.), que en caso de darse exige un procedimiento privilegiado, cual es el 
referendo para los Actos Legislativos que pretendan reformalos, tal como 
lo prescribe el artfculo 377 de la Carta Magna. También extendida a los 
derechos y deberes consagrados por la Constituci6n al prescribir que su 
interpretaci6n debeni efectuarse de conformidad con los Tratados 
internacionales de derechos humanos. Es lo que han llamado los 
comentaristas la autovinculaci6n del estado colombiano a la jurisprudencia 
de las instancias intemacionales. 

Algunas decisiones de la Corte Constitucional han tenido en cuenta 
los tratados intemacionales al fallar asuntos sometidos a su consideraci6n 
relativos a derechos humanos, como cuando intrepretando los Derechos del 
Nifio en procesos seguidos a los menores como infractores a la ley penai 
(C6digo del Menor; Decreto 2737 de 1989, art. 167), reconoce la doble 
instancia para las sanciones, que estos funcionarios imponen, como medidas 
resocializadoras, y que restringen el derecho fundamental a la Iibertad, 
Sentencia C-019 de 1993. 

Lo mismo ocurri6 cuando interpreto el alcance el desarrollo del 
derecho de libertad de pensamiento y expresi6n, por medios las ondas ra­
dio-eléctricas o de televisi6n, y los contro l es por parte del Estado, que sefiala 
el artfculo 75 del Estatuto superior para el espectro electromagnético; pues 
esos controles estan limitados por la Convenci6nAmericana Sobre Derechos 
Humanos de 1969, artfculo 13 numerai tercero, el cual debe observar Co­
lombia, al tenerlo adoptado e incorporado en el derecho interno por la ley 
16 de 1972 vigente desde el 31 de julio de 1973, en decisi6n de Tutela T-
081 de 1993. 

Igual fue el proceder de la Corte Constitucional, interpretando 
jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluye 
que el h:ibeas Corpus debe tener doble instancia cuando la decisi6n, es con-
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traria al recurrente. 
Para algunos tratadistas el art. 93 de la C.P. estableci6 un criterio de 

supraconstitucionalidad de los tratados internacionales relativos a derechos 
humanos porque si prevalecen en el orden interno queria decir que eran 
incluso superiores a la Constituci6n; otros por el contrario afirman que tenfan 
el mismo raigambre constitucional para colocarlos al mismo nivei, en cam­
bio para otros eran leyes intermedias entre la ley y la constituci6n pero en 
todo caso con un valor de supralegalidad. 

4.1.3.2 En el Derecho Internacional Humanitario. 
El artfculo 214-2 se refiere a normas de Derecho lnternacional 

H umanitario establece éste canon que en los estados de excepci6n: "N o se 
podnin suspender los Derechos Humanos. En caso de se hacerse se respetaran 
las reglas del derecho internacional humanitario.". 

Por lo que esta relacionado estrechamente, con el comentado artfculo 
93 del Estatuto Superior al prescribir éste, que no pueden limitarse los 
derechos humanos en estados de excepci6n, pues los tratados aprobados 
por el Congreso prevalecen el orden interno y por tratarse los estados de 
excepci6n a medidas de corte militar, no pueden estas suspender los derechos 
humanos, ni las libertades fundamentales, pero en el evento de sobrepasar 
estas precisas instrucciones de ben entrar a respetarse las reglas del Derecho 
Internacional Humanitario. 

Es preciso sefialar que el Derecho Internacional Humanitario, 
conocido con el nombre de los conflictos armados, es definido como el 
cuerpo de normas internacionales de origen convencional o consuetudina­
rio (ius cogens), especialmente destinado a ser aplicado en los conflictos 
armados internacionales o no internacionales y que limita por razones 
humanitarias el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los 
métodos y medios de guerra utilizados en la guerra o que protege a las 
personas y a los bienes afectados o que pueden ser afectados por el conflicto. 

Este derecho esta comprendido por: El Derecho Internacional 
Consuetudinarios de los conflictos armados; Los Convenios de La Haya de 
1899 y 1907; Los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (incorporados al 
derecho interno colombiano por la ley 5 de 1960); los dos protocolos 
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adicionales de 1977, que hacen parte del derecho colombiano, al 
incorporarse: el protocolo I mediante disposicion de la Comision Especial 
(congresito), creada por el artfculo 6 transitorio de la Constitucion Polftica 
de 1991, Protocolo I que recibio doble contro l previo de constitucionalidad, 
inicialmente por la sentencia C-574 de la Corte Constitucional y luego 
cuando equivocadamente volvio a incorporarse por la ley 11 de 1992, 
declarara inexequible por sentencia C-088 de 1993. A su turno el Protocolo 
II, mediante la Ley 171 de diciembre de 1994, revisada previamente a su 
ratificacion por la mis ma Corporacion mediante sentencia C-225 de 1995 y 
cuya vigencia seria seis meses después de realizarse el deposito de notas e 
instrumentos en el Consejo Suizo, es decir rige desde el 16 de febrero de 
199631 . 

De las decisiones de la Corte Constitucional se concluye; que el 
alcance de las normas contenidas en los estatutos del Derecho Intemacional 
H umanitario estan orientadas hacia la humanizacion de la guerra para que a 
través de su perspectiva se vea un mecanismo para restringir la violencia y 
recuperar la dignidad humana. 

Esa misma Corporacion, ha dicho de manera reiterada que: " en Co­
lombia no solo el derecho intemacional h umanitario es valido en todo tiempo, 
sino que ademas opera de manera automatica del mismo al "ordenamiento 
interno nacional, lo cual, por lo demas es lo congruente con caracter impe­
rativo que ... caracteriza a los principios axiologicos que hacen que éste cuerpo 
integre el Ius Cogens ... ", en sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995, al 
interpretar que las normas de derecho intemacional h umanitario se in te gran 
en un bloque de constitucionalidad y por esto, hacen parte del cuerpo 
normativa de los derechos humanos, puesto que tanto los tratados de derechos 
humanos en sentido estricto, como los convenios de derecho humanitario 
son normas de ius cogens que buscan, ante todo proteger la dignidad de la 
persona h umana ... ". Explica la Corte que la nocion de "bloque de 

31 BARRERA MARTINEZ Carlos Helver, en: DERECHOS ffiJMANOS Y VIDA 
COTIDIANA EN BOYACA. Elementos para una Cultura de Derechos Humanos e n Colom­
bia. ICBA, ISBN 958-95985-3-6, Tunja, 1996, pag 39. 
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constitucionalidad", proveniente del derecho constitucional francés, pero 
de amplia aplicaci6n en el derecho constitucional camparada, por el cual es 
posible armonizar los principios y mandatos aparentemente en contradicci6n, 
como padria entenderse en los canones 4 y 93 de la Carta Politica. 

Asf que e se bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas 
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto 
constitucional, son utilizados como parametros del control de 
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente 
integrados a la Constituci6n. Son verdaderos principios y reglas de valor 
constitucional, esto, es, normas de val or constitucional, a pesar de que puedan 
a veces contener mecanismos de reforma diversos a las demas normas de la 
Constituci6n. 

5. La proteccion de los derechos humanos. 

La progresiva incorporaci6n de los derechos del hombre en los 
ordenamientos jurfdicos estatales fue la mas novedosa e importante con­
quista del derecho moderno, cuando derribando el absolutismo monarquico 
por las revoluciones de Inglaterra, Estados Unidos, Francia y posteriormente 
América Latina, los nuevos Estados liberales consagraron en sus Cartas 
Supremas, un buen numero de derechos civiles y pollticos para sus 
nacionales32. 

Por esto es preciso sefialar los dos niveles de protecci6n de derechos 
humanos. 

5.1 A nivei del derecho interno de los estados. 
La doctrina especializada ha considerado que esta protecci6n interna 

se ha establecido con el animo de agotar mecanismos juridicos al interior 

32 AGUDELO RAMIREZ Luis E. REALIDAD JURIDICA DE LOS DERECHOS 
HUMANOS. Introducci6n al derecho internacional de los derechos humanos. Editoria! Nueva 
América. ISBN 958-9039-006, Bogota, 1984, pag 55. 
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del Estado antes de acudir a los procedimientos internacionales previstos 
para la protecci6n de los derechos humanos. Por lo que se considera que la 
jurisdicci6n internacional es subsidiaria. 

El autor espafiol Hector Fix Zamudio., sefiala en relaci6n con los 
mecanismos de protecci6n de derechos humanos a nivei de derecho interno 
que existen entre otros:33 

- Remedios procesales indirectos, por los cuales a través del derecho 
ordinario o de agotamiento de actuaciones administrativas, se efectua un 
juzgamiento civil sin que directamente sea un proceso de protecci6n a los 
derechos humanos. 

- Instrumentos complementarios, destinados a la represi6n y 
reparaci6n de los perjuicios ocasionados por los funcionarios publicos en 
donde prevalece el ambito de responsabilidad del Estado. 

- Medios procesales especfficos, dirigidos espedficamente a la 
protecci6n de los derechos humanos y generalmente a detener su vulneraci6n. 

En Colombia, todos los derechos humanos constitucionalizados o 
no, en virtud del artfculo 85 della Carta Polftica, son de aplicaci6n inmediata 
un buen numero de los derechos fundamentales que sefiala ese mismo 
precepto; y se dice que es de aplicaci6n inmediata un derecho fundamental 
cuando no requiere desarrollo legai para ser objeto de garantfa y respeto; 
pero que tengan el can1cter de aplicaci6n inmediata o no vinculan a las 
ramas y 6rganos del poder publico y el recurso autonomo del Habeas Corpus 
del artfculo 30 como garantfa procesal contra la privaci6n ile gal de la libertad. 

Esos mecanismos son protegidos de manera especial por la Carta 
Polftica. 

La Constituci6n sefiala, los mecanismos por los cuales es posible 
hacer efectivos esos derechos fundamentales: de los cuales se puede invo­
car protecci6n de manera individuai, mediante la acci6n de tutela o derecho 
de amparo (art. 86 de la C.P, desarrollados por los Decretos 2591 de 1991 y 

33 TIIOMPSON J. José. En: DERECHOS HUMANOS. Nociones introductorias. 
ESAP. Instituto de Derechos Humanos. Guillermo Cano. Documentos Esap, Santa Fe de 
Bogota, noviembre de 1994, pag 36. 
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306 de 1992; las acciones populares aunque no nuevas dentro del 
ordenamiento juridico colombiano pues ya las consagraba el C6digo Civil 
de 1887 y en otras normas sustanciales y adjetivas son las que establece el 
articulo 88 del Estatuto Superi or; la Acci6n de cumplimiento de la que se 
ocupa el art. 87 de la C.P.desarrollada de manera reciente por ellegislador 
por la ley 393 de 1997 y frente a actuaciones de la administraci6n publica, 
para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza materia! 
de ley o de actos administrativos; o contra particulares que por acci6n u 
omisi6n de esos mismos preceptos juridicos actuen en ejercicio de funciones 
publicas, pero s6lo para que los cumpla. 

Sin embargo entre los derechos reconocidos por la Carta Politica el 
propio constituyente delegado, estableci6 una jerarquizaci6n, los cuales 
de ben ser objeto de protecci6n inmediatamediante procedimientos especiales 
y preferentes, como se vi6; creados unos por el propio constituyente (arts: 
86, 87, 88,) otras por ellegislador segun el artfculo 8934. 

5.2 A nivei internacional. 
La protecci6n de la persona humana y de sus derechos fundamentales 

para asegurar la paz, la seguridad y la convivencia intemacional parece 
haber si do la ma.xima lecci6n dejada por la mas cruenta y desoladora guerra 
que ha vivido la humanidad y por la orgia de terror que le precedi6 con el 
desbordamiento de sistemas totalitarios. 

El desarrollo de protecci6n intemacional de los Derecho Humanos 
es, sin duda, mas reciente que la protecci6n interna, y su justificaci6n a 
menudo ha resultado cambatida en tanto se ha alegado por su lado, que tal 
es una materia resrvada a la jurisdicci6n doméstica y por otro que choca 
con el bien establecido principio de la no intervenci6n en los asuntos intemos 
de los Estados. 

Sin embargo la protecci6n internacional, con desarrollo y 
peculiaridades propias de los derechos humanos, encuentra sus sustento, 

34 MADRID MALO-GARIZABAL Mario. DERECHOS FUNDAMENTALES. 
ESAP. Instituto de Derechos Humanos. Guillermo Cano. Santa Fede Bogota, 1992, pag 34. 
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primero, en el canicter intemacional de los instrumentos que consagran los 
derechos humanos y segundo, en la creencia de que por constituir una nor­
mativa inderogable y por derivar obligaciones intemacionales no puede esta 
materia dejarse librada a la voluntad de los Estados35. 

Existen ademas organismos especializados que guardan relaci6n con 
los Derechos Humanos y que tienen su propio sistema de control. 

Sin embargo existen dos sistemas de protecci6n de los derechos 
humanos. 

Uno conocido como sistema universal de proteccion de los derechos 
humanos, calificaci6n que se le da por su alcance dado que abarca un numero 
bien significativo de pafses que integran a Naciones Unidas. 

La protecci6n intemacional halla sus origenes, en los mismos 
instrumentos que dieron origen a los derechos humanos, si bien la 
Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, no contiene disposiciones 
para poner en practica los derechos que ella contiene 

Sf lo hacen; lOos Pactos Intemacionales de 1966, dan vida al Comite 
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, por medio del protocolo 
facoltativo anexo al Pacto de Derechos Civiles y Polfticos. [(aprobado por 
Colombia a través de la Ley 74 de 1966 y vigente desde el23 de enero de 
1976), {el Protocolo Facoltativo, por la misma ley pero vigente en cambio 
desde el 23 de marzo de 197 6}]. 

El segundo por sistemas de control regionales, circunscritos en 
su punto a la organizaci6n y jurisdicci6n de determinada zona geografica. 

Anosotros (Colombia) nos involucra como organizaci6n regional, la 
O.E.A y el Sistema Interamericano, que la Convenci6n Americana detalla 
las funciones de los dos 6rganos basicos relativos a la protecci6n de los 
derechos humanos, cuales son La Comisi6n y la Corte Interamericana de 
derechos humanos, resultado de los acuerdos y decisiones se adoptado por 
los miembros de la Organizaci6n de Estados Americanos. 

Asf que Colombia esta vinculada a esta doble jurisdicci6n 
intemacional; en una de las cuales ha recibido sanciones mediante Resoluci6n 

35 TIIOMPSON J. José. ob cit, pag 49. 
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (creada en 1959), en el 
caso de los profesores Isidro Caballero y Marfa del Carmen Santana, 
ocurridos el7 de febrero de 1987, en el municipio de San Alberto (Cesar), 
por el cual recomend6 indemnizar a los familiares de las vfctimas. El 
gobierno colombiano solicit6 reconsideraci6n la cual fue desestimada y se 
orden6 remitir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aun 
pendiente de decisi6n definitiva. 

Conclusiones. 

Podemos sintetizar que el Estado Social de Derecho esta construido 
sobre la base de la cultura de los derechos humanos. 

Que el monismo y el dualismo jurfdico aunque no son principios 
obligatorios si sefialan unas pautas para la incorporaci6n del derecho 
internacional en el derecho interno de los estados. 

El monismo jurfdico parece tener mas aceptaci6n para las normas 
convencionales que estructuran los principios generales del derecho 
internacional y del derecho consuetudinario internacional (Ius Cogens), que 
se incorporan de manera automatica y global y con primacia sobre el derecho 
interno. 

En tanto que el dualismo orienta el proceso de transformaci6n del 
derecho internacional en derecho interno, proceso que sefiala el Derecho 
Constitucional Colombiano. 

Los derechos humanos en el derecho internacional estan contenidos 
en instrumentos de diversa indole. Asi lo constituyen el derecho sustantivo 
internacional; los principios generales del derecho internacional o Ius 
Cogens; y que la Carta Constitucional colombiana les da el tratamiento de 
situarlas en la orbita de la supralegalidad para colocarlos al mismo nivei de 
la Constituci6n y asf prevalecer en el derecho interno. 

Que la jurisdicci6n internacional puede afectar la soberanfa nacional 
si al Estado se le prueba que viola los derechos humanos; recibiendo 
sanciones y esto por el criterio del origen de las normas de los derechos 
humanos. 
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En conclusi6n la Constituci6n Polftica de Colombia es rica en normas 
relativas a derecho intemacional, al establecer materias de diversa fndole 
especfficas a esta disciplina lo que constituye un logro para el desarrollo del 
Estado frente a las nuevas exigencias de la economia global y de los sistemas 
de integraci6n. 

Los derechos humanos ocupan lugar privilegiado en la Carta 
Polftica, pues segun un estudio realizado por el tratadista y catednitico, 
Alejandro Martfnez Caballero,36 a la saz6n Magistrado de la Corte 
Constitucional, mas de 75 artfculos de la Constituci6n colombiana es decir 
el20%, estan relacionados con tratados intemacionales relativos a derechos 
humanos. 

36 MARTINEZ CABALLERO Alejandro. En: Constituci6n y concordancias con 
los Pactos Internacionales. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Temas 
Fundamentales. Presentaci6n y Compilaci6n, J orge Mario Eastman. Ministeri o de Justicia y 
del Derecho. Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla", 3ra edici6n, lmprenta Nacional, 1994, 
pags 121 a 125. 


