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Introduccion

La globalizacion ha generado grandes desigualdades e injusticias, al igual que ha permitido
generar muchos avances en materia de progreso y desarrollo, las bondades y oportunidades que
ofrece se convierten en verdaderas opciones para el intercambio de distintas visiones del mundo,
pero también trae consigo grandes desafios para la humanidad, como la democratizacion y la
superacion de la pobreza en los paises con economias emergentes. Precisamente las dindmicas
que se presentan en este contexto han hecho necesaria la creacion de organismos internacionales
como un espacio indispensable para que los Estados puedan afrontar los retos de un mundo cada
vez mas interdependiente.

Un organismo internacional de caracter global como las Naciones Unidas se convierte en un
centro mundial para promover el consenso, trazandose unos propositos y objetivos necesarios
dentro de la esfera internacional como lo son la paz y la seguridad internacional duraderas, para
beneficio y progreso de la humanidad. De igual manera, la Carta de las Naciones Unidas se ha
convertido en un instrumento internacional de vital importancia, pues ademas de reflejar la
voluntad de los pueblos de las Naciones Unidas a través de sus representantes y ser su carta de
navegacion, este documento constituye un verdadero compromiso por parte de la comunidad
internacional.

En este sentido, debido a la labor y el alcance de este organismo, asi también como a la
practica por parte de algunos Estados, se ha dado el despertar de una conciencia juridica
universal desde la dptica de un nuevo derecho internacional que se ha forjado al interior de la
comunidad internacional a la luz de los postulados de las Naciones Unidas y de su Carta

Colombia no ha sido ajena a esta realidad, y desde su admision a esta Organizacién en 1945

como miembro fundador, no s6lo ha desempefiado un importante papel dentro del Sistema de



Naciones Unidas, sino que ademas, consciente de la realidad interna que vive el pais, se ha
preocupado por avanzar en el cumplimiento de sus compromisos internacionales adquiridos,
principalmente gracias a la labor llevada a cabo por la Corte Constitucional en relacion con la
interpretacion y el alcance que le ha dado a algunos instrumentos de derecho internacional.

Es asi como este trabajo estd orientado a evaluar cémo ese nuevo lugar de reunion
internacional concebido después de la Segunda Guerra Mundial® para que los paises y los
pueblos pudieran trabajar juntos con el fin de buscar y lograr la paz, la cooperacion, el desarrollo
y el fortalecimiento de una sociedad mundial guiada por una vision clara regulada por el derecho
internacional, conocido como Organizacién de las Naciones Unidas, no s6lo ha generado una
nueva forma de ver el derecho internacional como una escena unificada, sino que también ha
contribuido al fortalecimiento de las instituciones y las préacticas democréaticas, al hacer de la
democracia uno de sus valores y principios indisolubles.

Por lo tanto la presente investigacién ademas de abordar la importancia que ha tenido la
Organizacion en relacion con el fortalecimiento del derecho internacional, como consecuencia de
una creciente conciencia juridica coman por parte de la comunidad internacional a partir de la
implementacién de un sistema de valores, principios y normas fundamentales por parte de la
ONU; también se propone demostrar el papel determinante que han tenido las Naciones Unidas
en la depuracion y consolidacion de nuestra democracia constitucional, a partir de la
incorporacion de algunos convenios y tratados suscritos por Colombia al bloque de
constitucionalidad, o la utilizacion de sus estandares internacionales como parametro de

referencia dentro del ordenamiento juridico.

! Los antecedentes organicos y funcionales de las Naciones Unidas como "lugar de reunién internacional”, se
encuentran en la Sociedad de Naciones, la cual fue propuesta inicialmente por Woodrow Wilson como parte de sus
"Catorce Puntos", en los cuales se concreta la vision ideal de las relaciones internacionales (Rodriguez, 2008: 18-
19).



Formulacion del problema

Para que una democracia se pueda garantizar es necesario que se presenten determinadas
condiciones (Burdeau, 1977), como por ejemplo, el equilibrio de las tres ramas del poder
publico, un régimen representativo, y que se promuevan ciertas practicas; entre ellas quizas una
de las mas importantes consiste en el reconocimiento de un Estado de Derecho?, como principio
de gobierno, que implica no solamente un sometimiento y respeto de las leyes y la supremacia de
la Constitucion por parte de las personas, las autoridades e incluido el propio Estado, sino que
dicho reconocimiento también implica fortalecer la compatibilidad con las normas y los
principios internacionales de derechos humanos®, como consecuencia de la exaltacién de la
persona humana y su dignidad que ha implementado el derecho internacional contemporaneo®.

En este sentido, el alcance que ha tenido la Carta de las Naciones Unidas dentro de la
comunidad internacional tiene que ver con el contenido de sus disposiciones. "Un namero de
ellas establecen principios generales ampliamente aceptados en la actualidad por los Estados y

por la doctrina como principios validos erga omnes [locucién latina que significa "respecto a

2 Si bien el concepto de democracia al igual que el discurso en torno a su alcance ha sido objeto de un prolifico
debate por parte de distintos autores, la concepcion de la prevalencia del Estado de Derecho como condicion
necesaria para una democracia y su consolidacion, es un elemento que ha sido establecido y en el cual coinciden
autores como Leonardo Morlino, Juan Linz, y Alfren Stepan ( Rovira, 2002: 41).

® El Estado de Derecho ha sido uno de los asuntos en los cuales también se ha concentrado la actividad de las
Naciones Unidas, la coordinacion general de la labor relativa al Estado de Derecho es responsabilidad del Grupo de
Coordinacion y Apoyo sobre el Estado de Derecho, dirigido por la Vicesecretaria General y respaldado por la
Dependencia sobre el Estado de Derecho. "Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional es
uno de los aspectos esenciales de la mision de las Naciones Unidas" (ONU, 2014). Fue la propia Organizacién por
medio del "Informe del Secretario General [S] sobre el estado de derecho y la justicia de transicién en las sociedades
que sufren o han sufrido conflictos”, la que al estructurar una terminologia comudn en el ambito de la justicia, definid
el concepto de "Estado de Derecho™ como un principio de gobierno segin el cual todas las personas e incluso el
propio Estado, "estan sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y que se
aplican con independencia, ademéas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de
derechos humanos" (S/2004/616).

* Finalizada la Segunda Guerra Mundial se produjo un transito del derecho internacional clasico al derecho
internacional contemporéaneo, y si bien "en el derecho internacional clésico ya existian normas que se ocupaban por
el trato a los extranjeros en general, y por la proteccion de la persona humana", fue con el derecho internacional
contemporéaneo que tuvo lugar un acusado proceso de humanizacion caracterizado por la proteccion de la persona
humana y su dignidad, muestra de ello es el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y el derecho
internacional humanitario (DIH) (OACNUDH, 2010: 17).



todos"], algunos de los cuales tienen caracter de jus cogens® [locucién latina que hace referencia
a normas de derecho imperativo]" (Macdonald, 2000: 264).

Por lo tanto, resulta indispensable que en el caso colombiano los derechos humanos
materializados en nuestra Carta Politica como derechos fundamentales, sean interpretados y
aplicados de manera tal que se pueda garantizar como minimo, el alcance otorgado a éstos por
los distintos tratados internacionales ratificados por el pais, la costumbre internacional o las
normas de ius cogens; con el fin de garantizar el respeto por el Estado de Derecho como
condicion indispensable para una adecuada gobernabilidad democrética.

El presente trabajo desea identificar estos mecanismos del derecho internacional y su

incorporacion en el derecho constitucional colombiano.

Marco contextual

Las Naciones Unidas son una organizacion internacional fundada en 1945 después de
finalizada la Segunda Guerra Mundial por 51 Estados que se comprometieron a mantener la paz
y la seguridad internacionales, fomentar entre las naciones relaciones de amistad y promover el
progreso social, mejorar el nivel de vida y garantizar el respeto por los derechos humanos. Como
principal organismo de representacion internacional reemplaz6 a la Sociedad de Naciones,

creada por el Tratado de Versalles el 28 de junio de 1919, después de la Primera Guerra

® La Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-225 de 1995 (M.P Alejandro Martinez Caballero) sefial6 lo
siguiente: "[...] al tenor del articulo 53 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, se
entiende por norma ius cogens o norma imperativa de derecho internacional general «una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto cono norma que no admite acuerdo en contra-
rio y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter»". A partir de una lectura integral de los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, se puede encontrar que las normas de ius cogens, como lo afirma Abello-Galvis (2011: 89),
tienen las siguientes caracteristicas: i) debe ser aceptada por la comunidad internacional de Estados en su conjunto;
ii) es una norma que no acepta acuerdo en contrario; y iii) sélo puede ser modificada por otra norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caréacter.
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Mundial. Las Naciones Unidas encuentran en ésta sus antecedentes funcionales y orgénicos, sin
embargo no fue mencionada en su Carta de constitucion pues con su creacion se queria
reestructurar el mundo postbélico de la Segunda Guerra Mundial con la creacion de un
organismo completamente nuevo.

El nombre de "Naciones Unidas" fue acuiiado por el Presidente de los Estados Unidos
Franklin Roosevelt, y se utilizd por primera vez durante la Segunda Guerra Mundial el 1° de
enero de 1942, cuando los representantes de 26 naciones aprobaron la "Declaracion de las
Naciones Unidas", en virtud de la cual sus respectivos gobiernos se comprometian a seguir
luchando contra las "Potencias del Eje", integrado entre otros por la Alemania nazi, que
precisamente habia desencadenado la contienda mundial.

De esta forma las Naciones Unidas se convirtieron en el principal organismo de
representacion internacional comprometidas a preservar las generaciones futuras del flagelo de la
guerra que ya antes ha tenido lugar, y con la conviccion de buscar un mundo mejor para la
humanidad. Asi, la labor de la Organizacion llega a todas las partes del mundo, y aunque es mas
conocida por aspectos relacionados con el mantenimiento y consolidacion de la paz, la
prevencion de conflictos, la asistencia humanitaria y la promocion del desarrollo social y
econdmico, existen muchos otros aspectos en los cuales el organismo centra su atencion como
por ejemplo la democracia y el buen gobierno, mediante la promocion de la gobernanza
democratica a través del fortalecimiento de las instituciones y algunas practicas democréticas
como la proteccion a los derechos humanos y la del Estado de derecho.

Por su parte Colombia, a luz de su Carta Politica de 1991, adoptd un modelo de Estado
democratico o de Estado constitucional democrético, al consagrar en su articulo 1° que Colombia

es un Estado social y de derecho, que deriva su legitimidad de la democracia, en la medida en
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que los titulares del poder publico ejerceran su calidad en virtud de la voluntad de los ciudadanos
expresada por medio de las votaciones, los cuales a su vez no estan limitados en su relacion con
el poder politico a la concurrencia de elecciones para la seleccion de sus representantes, sino que
también pueden controlar el ejercicio del poder e intervenir directamente en la toma de
decisiones. El anterior ejercicio democratico sin embargo, no significa que la voluntad de las
mayorias pueda llegar al extremo de desconocer los derechos de las minorias, ni los derechos
fundamentales de las personas.

La adopcion de este modelo de Estado se manifiesta institucionalmente a través de la
creacion de mecanismos de democracia representativa y participativa, de control politico y
juridico en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracion de un catalogo de
principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento
de la organizacion politica.

De esta forma el presente trabajo se desarrolla en el contexto de la democracia
constitucional colombiana como punto de referencia para el analisis de la eficacia y efectividad
que tiene el organismo internacional de las Naciones Unidas, su Carta de constitucion y su
desarrollo normativo dentro de la esfera internacional y el papel que cumple dentro del
ordenamiento juridico colombiano, en relacion con sus aportes a la democracia y al buen

gobierno.

Marco tebrico

Indagar sobre los diferentes escenarios de accidn y participacion que han sido desarrollados
desde y hacia los organismos internacionales como las Naciones Unidas y la implementacion del

derecho internacional que ha tenido lugar con base en su Carta de constitucion dentro de la

12



comunidad internacional, especificamente dentro del ordenamiento juridico colombiano que se
caracteriza por ser un Estado democratico, implica asumir una mirada centrada en el tema de la
eficacia del derecho. Esto se debe a que no se trata de un estudio centrado en la validez, en la
justificacion o en el deber ser de las normas juridicas internacionales, sino de un estudio que dé
cuenta sobre la relacién que hay entre las normas juridicas internacionales, en sentido amplio y
las formas en que éstas son puestas en préctica en nuestro ordenamiento juridico.

En esta manera, el trabajo sera abordado desde el enfoque del constitucionalismo global, el
cual en su vertiente o categoria del constitucionalismo institucional, concibe a la Carta de las
Naciones Unidas como una Constitucién global, como punto de partida para la implementacion
del sistema de valores, principios y normas fundamentales que en ella se consignan, dentro de la
comunidad internacional. Lejos de estar anclado a un universo puramente normativo, el
constitucionalismo global enfrenta las normas juridicas a la forma en que éstas son interpretadas
y puestas en marcha en situaciones concretas, debido a la articulacion del ius cogens, los
derechos humanos y el papel de las organizaciones internacionales como la ONU, como marco
razonable del constitucionalismo global ; y de este modo concreta el contenido juridico de una
problemaética, con otros contenidos sociales, culturales, politicos y econémicos que no se pueden
excluir.

El constitucionalismo global ha surgido como una necesidad paralela al fenémeno de la
globalizacién, precisamente para contrarrestar su cauce avasallador y evitar que se imponga el
poder economico al politico y que se rehuse el caracter regulador del derecho, dando lugar asi a
un modelo de democracia cosmopolita de naturaleza supranacional. Por su parte René Uruefia

en su articulo "Espejismos constitucionales” propone ver al constitucionalismo global como una
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defensa efectiva contra el gerencialismo, cuya finalidad consiste en superar la fragmentacion del
derecho internacional y la pluralidad interna de valores.

De esta forma el constitucionalismo global supone el reconocimiento de una comunidad
internacional caracterizada por una realidad fragmentada, frente a la cual se pretende adoptar una
concepcion racionalista del derecho internacional contemporaneo, dando paso asi a la
constitucionalizacién del derecho internacional y la internacionalizacion de los derechos
humanos. En relacion con este discurso actual del constitucionalismo global, Christine E.J.
Schwdbel como una de las principales exponentes del tema en la actualidad, recoge en su libro
"Global Constitutionalism in International Legal Perspectiva” las cuatro categorias a partir de
las cuales se ha abordado el estudio del constitucionalismo global, a saber: el constitucionalismo
social, el constitucionalismo institucional, el constitucionalismo normativo y el
constitucionalismo analdgico. De igual forma Schwobel sefiala que el constitucionalismo global
se puede estudiar a partir de dos orientaciones, una descriptiva y otra normativa, aunque en la
actualidad se ha desarrollado una tercera orientacion propuesta por Anne Peters y Geir Ulfsteiny
que consiste en una conjetura de las dos anteriores.

La perspectiva constitucionalista que entrafia el discurso del constitucionalismo global se
basa en la creacion y fijacién, aunque limitadas, de competencias supranacionales y el ajuste de
los ordenamientos juridicos nacionales hacia la orientacion y direccion de la comunidad
internacional organizada, por lo que establece una agenda normativa para establecer limites al
poder, lo cual se puede obtener, por ejemplo, a través de la concentracion de este poder en un
organismo internacional como las Naciones Unidas.

En efecto, el constitucionalismo global analizado desde su vertiente institucional, cada vez

esta tomando mas fuerza ante el fortalecimiento del “ordenamiento juridico internacional”,
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expresion establecida por Ronald Dworkin en su obra "Los derechos en serio™ y a la cual acude
Luigi Ferrajoli en su articulo "M&s alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo
global”, para reconocer que con la Carta de Naciones Unidas existe ya una embrionaria
Constitucion global, lo cual constituye una clara muestra de la influencia que tiene este
organismo en la esfera internacional, sobre todo en relacion con la orientacion constitucional que
proporciona.

Autores como Bardo Fassbender con su libro "The United Nations Charter as the
Constitution of the International Community”, y Roland St. John Macdonald en su texto "The
International Community as a Legal Community"”, han hecho grandes aportes teéricos al tema
rescatando por una parte la importancia que tiene la Carta de las Naciones Unidas como
Constitucional global, y por la otra, reconociendo la funcién que cumple el organismo como
institucion que centraliza el poder y concentra sus esfuerzos para generar escenarios de
cooperacion internacional, lo cual es un ejemplo de localizacion institucional como respuesta a
los procesos de globalizacion, pero también como resultado de la necesidad de establecer un
orden internacional a través de la racionalizacion del poder global.

Existen suficientes elementos que desde una perspectiva constitucional permiten establecer
que la Carta de las Naciones Unidas tiene el caracter de Constitucion global, pues en ella se
pueden identificar aspectos formales y materiales que llevan a realizar esta afirmacién. Sin
embargo, lo cierto es que al hablar de un constitucionalismo global no necesariamente se tiene
que hacer referencia a una Constitucion global, pues como lo ha sefialado Christine Schwdbel
entre otros, existen limitaciones propias a la elaboracion o bien al reconocimiento de tal

Constitucion global.
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La importancia del constitucionalismo global en el sentido amplio de su discurso, y del
correlativo aporte que han tenido las Naciones Unidas, no es en esencia llegar a un
reconocimiento de una Constitucion global, sino el establecimiento de un nuevo paradigma u
orden internacional que permita el asentamiento de un sistema juridico-politico internacional
constituido por valores, principios y reglas universalmente progresivas, como lo han sefialado
Gbémez Canotilho y Eduardo Meier Garcia al hablar de los rasgos caracterizadores del
constitucionalismo global. Pero en este aspecto Bardo Fassbender se aparta un poco de esta
posicion al abordar los propositos del constitucionalismo global y el rol de las Naciones Unidas,
sefialando que la historia corroboraré su posicién al afirmar que “la Carta de las Naciones Unidas
seré reconocida como la contribucién méas importante del siglo XX a la historia constitucional
del mundo™.

Desde un examen de constitucionalidad comparado se puede establecer que el
constitucionalismo global ofrece una solucién lo suficientemente flexible como mecanismo de
inclusion de los distintos modelos politicos y juridicos que existen en el ordenamiento juridico
internacional, proporcionando un escenario de eficacia normativa, lo cual ha sido posible gracias
a la institucionalizacién de las Naciones Unidas. De ahi radica la importancia de éste organismo
dentro de este escenario, pues ha generado no s6lo una conciencia de interdependencia global,
sino que ademas, como lo ha propuesto Carlos Alarcén Cabrera en su escrito "Referencias a la
paz internacional en el constitucionalismo comparado”, existe una influencia de las Naciones
Unidas en lo que se ha denominado exaltacion deontologica de los valores en las Constituciones
internas de los paises, generando asi la configuracion de criterios valorativos, a la luz de este
organismo internacional, en especial de su Carta, lo cual ha redundado en la consolidacion del

constitucionalismo global como una nueva forma de legitimacion en el escenario internacional.
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En este orden de ideas, un rasgo caracteristico del constitucionalismo global es, como lo
sefiala Gémes Canotilho (citado por Meier, 2012: 54), el asentamiento del sistema juridico
politico internacional, o como afirma Habermas (citado por Meier, 2012: 54) el establecimiento
de un Estado de Estado de Estados: el Estado internacional, quien sefiala que "asi como los
individuos sacrificaron una vez su libertad natural y se unieron para formar una comunidad
estatalmente organizada y sometida a leyes coercitivas, asi también los Estados deben unirse
sacrificando su soberania para formar una «comunidad cosmopolita» sometida a una autoridad
superior”. De esta forma, autores como Londofio y Jaramillo (2006: 184) afirman que la ONU es
el Unico actor con legitimidad universal, pues teniendo en cuenta el nimero de Estados
Miembros que hacen parte de esta Organizacion, no cabe duda de que reune la voluntad
internacional. Sin embargo es importante aclarar que esta opinidon ha sido abordada desde la
doctrina, y por lo tanto, no necesariamente corresponde o coincide con la opinién de los Estados
que finalmente son los que integran el Sistema de Naciones Unidas.

De este modo el constitucionalismo no sélo tiene como funcion restringir o limitar el poder
sino también constituirlo de acuerdo a la voluntad de los pueblos, y por eso desde la perspectiva
de un derecho internacional contemporaneo que tiene en cuenta la multiplicidad de sistemas y
modelos juridico-politicos, el constitucionalismo global se convierte en una alternativa para la
construccién de un modelo democratico cosmopolita como transnacional e intercultural. De ahi
a que se pueda afirmar que con la implementacion de un modelo basado en el constitucionalismo
global no se busca un gobierno mundial por parte de una Organizacion como las Naciones
Unidas, sino la implementacion de un marco legal de orientacion en relacion con un sistema de

valores, principios y reglas universales progresivas.
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Marco juridico

El marco juridico del presente trabajo tiene como fundamento el articulo 93 de la
Constitucion Politica, segun el cual "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, gque reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.”.

Este articulo resulta de vital importancia, pues debido a que en él se establece la prevalencia
en el orden interno de los instrumentos de derechos humanos, y teniendo en cuenta que el
articulo 4° de la C.N sefiala que la Constitucion es "norma de normas”, la Corte Constitucional a
partir del analisis del articulo 93 y de otras disposiciones constitucionales®, desde 1995 adoptd la
nocion de "bloque de constitucionalidad™ para armonizar la aparente contradiccion entre los dos
articulos ya mencionados (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos [OACNUDH], 2010: 48).

En efecto, la Constitucién Politica de 1991 incorpord expresamente normas constitucionales
que han permitido al Estado fijar pautas para constitucionalizar algunos instrumentos
internacionales ratificados por Colombia, y también para "establecer parametros para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de la legislacion e interpretar y fijar el alcance de

instituciones juridicas que hacen parte de la actual Constitucion Politica". Las disposiciones

constitucionales que confieren fuerza juridica vinculante a los instrumentos internacionales de

® La Corte Constitucional en la Sentencia C-067 de 2003 (M.P Marco Gerardo Monroy Cabra), sefialé que para la
elaboracion y adopcion del concepto de "bloque de constitucionalidad", que fue aceptado sin ambages a partir de
1995, result6é determinante la incorporacion en el texto constitucional de 1991, de "seis importantes articulos que
definirian los parametros de adopcion de las normas internacionales en el orden interno”. Estos articulos fueron: el
articulo 9°, 93, 94, 214, 53 y 102.
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derechos humanos se pueden clasificar en primer lugar en clausulas normativas expresas y que
hacen referencia al inciso 4° del articulo 53, y al numeral 2° del articulo 214; y por otra parte en
clausulas de remision, donde ademéas de encontrarse el articulo 9°, también se incluye el ya
mencionado articulo 93 de la Carta (OACNUDH, 2010: 23-24).

El andlisis y la elaboracion que se ha hecho en torno al articulo 93, no sélo ha permitido
adoptar el concepto de "blogue de constitucionalidad”, sino que también a partir de su
interpretacion (restrictiva o extensiva) se han establecido las bases para determinar qué
disposiciones pueden ser incorporadas al bloque de constitucionalidad (normas hard law), y
cudles no hacen parte de este bloque (normas soft law), en relacion con el sistema de fuentes del

derecho internacional.
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Objetivos

Objetivos generales:

Evidenciar que las Naciones Unidas han permitido crear escenarios de cooperacion a nivel
internacional, encaminados a la realizacion de propdsitos u objetivos comunes generando una
conciencia juridica universal y de interdependencia global.

Demostrar que en el caso colombiano existe una incidencia de los parametros establecidos
por este organismo internacional, los cuales se han convertido en verdaderos parametros de
interpretacion o referentes normativos dentro de nuestro derecho interno.

Comprobar el papel que las Naciones Unidas han tenido en la consolidacion de nuestra

democracia y buen gobierno.

Objetivos especificos:

Determinar la naturaleza de las Naciones Unidas, asi también como sus antecedentes
organicos y funcionales.

Analizar el contenido de la Carta de las Naciones Unidas y su caracter de "Constitucion"
desde la perspectiva del constitucionalismo global.

Establecer la importancia de las Naciones Unidas dentro de la comunidad internacional.
Evidenciar el cambio de paradigma que ha tenido lugar en la esfera internacional.

Estudiar el escenario actual del Sistema de Naciones Unidas en Colombia.

Comprobar la influencia de las Naciones Unidas en el derecho interno colombiano.
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1. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)

En la actualidad y desde su constitucion, las Naciones Unidas (NN.UU.) u Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) es considerada como el principal organismo de representacion de la
comunidad internacional, pues actualmente cuenta con 193 Estados Miembros y 2 observadores,
y en su inicio contd con la participacion de 51 Estados fundadores, entre ellos Colombia,
motivados por el deseo de crear un organismo multilateral mediante el cual no s6lo se pudieran
fortalecer las relaciones internacionales, sino también concentrar esfuerzos con el fin de prevenir
conflictos mundiales como los que se habian presentado con anterioridad.

La ONU fue creada en 1945 en medio de un contexto politico bastante tenso pero a la vez
enmarcado dentro de un devastador panorama internacional, en términos humanos, debido a las
consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, que después de finalizada requeria de inmediato la
adopcion de medidas necesarias para hacer frente a la dindmica de las “nuevas” relaciones entre
los paises en un escenario cada vez mas globalizado, conscientes de la necesidad de crear un
organismo para canalizar el poder a través de la diplomacia como mecanismo que “tiene a su
cargo la delicada mision de establecer, dirigir y perfeccionar las relaciones entre los Estados”
(Novak y Pardo, 2003: 21), pero ya no desde la concepcion clasica de la diplomacia bilateral sino
a partir de una nueva concepcion multilateral.

Los antecedentes organicos y funcionales de las Naciones Unidas se encuentran en la
Sociedad de Naciones, que fue un organismo internacional creado por el Tratado de Versalles el
28 de junio de 1919 al finalizar la Primera Guerra Mundial, compuesto originariamente por 45
miembros, “[s]u objetivo era hacer posible una seguridad colectiva, el arbitraje en disputas
internacionales y el desarme. Se inspird en el fracaso de las Conferencias de Paz de La Haya de

1899 y 1907 y en los Catorce Puntos del presidente Wilson” (Palmowski, 1998: 716).
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Sin embargo, el fracaso de esta primera institucion (los afios treinta y cuarenta fueron la época en
la que ha habido menos paz y relaciones internacionales de toda la historia) hizo necesaria la
disolucion de esta organizacion y la creacion de otra nueva que partiera de cero y no arrastrara los
errores de la anterior. (Canosa, 2009: 128)

Aun cuando la Sociedad de Naciones fue un primer intento para establecer un orden
internacional a partir de la consolidacion de relaciones pacificas entre los paises, y a pesar de que
logré obtener algunos resultados en materia social “como fueron la reduccion del trafico
internacional de narcoéticos y de la prostitucion, la ayuda a los refugiados de la primera guerra
mundial y la inspeccion y mejora de las condiciones sanitarias y laborales en todo el mundo”
(Cubillos, 2007: 71); finalmente “desparecio, arrastrada por el vendaval de la Segunda Guerra
Mundial [...] [pues] no pudo evitar la guerra mas sangrienta de la historia de la humanidad”
(Fernandez, 2010: 44), debido a que como lo indica Pertierra (1991: 18) su fracaso institucional
fue precisamente lo que permitio a la Alemania nazi desencadenar la Segunda Guerra Mundial.

De esta forma, ante la imposibilidad por parte de la Sociedad de Naciones de cumplir los
objetivos por los cuales habia sido creada, en especial lo relacionado con el mantenimiento de la
paz y la reconstruccion de las relaciones internacionales, “los aliados convinieron en el curso de
la Segunda Guerra Mundial crear, cuando la paz fuere restablecida, una nueva organizacion
internacional encargada de asegurar su mantenimiento” (Barragan, 2002: 33).

Fue asi como en 1945, los representantes de 50 paises se reunieron en San Francisco en el
marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional para redactar
la Carta de constitucion del nuevo organismo. Los delegados “deliberaron sobre la base de
propuestas preparadas por los representantes de China, la Union Soviética, el Reino Unido y los
Estados Unidos en Dumbarton Oaks (Estados Unidos) entre agosto y octubre de 1944 (Heap,

2009: 153). La Carta fue firmada el 26 de junio de 1945 por los representantes de los 50 paises, y
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posteriormente, Polonia que no estuvo representada en la Conferencia la firmd, convirtiéndose
asi en uno de los 51 Estados Miembros fundadores. “Las Naciones Unidas nacieron oficialmente
el 24 de octubre de 1945, después de que la Carta fuera ratificada por China, Francia, la Union
Sovietica, el Reino Unido, los Estados Unidos y la mayoria de los demas signatarios”
(Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 2008: 3).

Para entender la importancia que desde su constitucion ha tenido la ONU es necesario tener
en cuenta que con ocasion del proceso de globalizacion, en sentido amplio, que cada vez tiene un
mayor alcance, se crean escenarios de interaccion entre los diferentes Estados y de la comunidad
internacional en general, que hacen necesaria la creacion de espacios apropiados para la
concertacion, la creacion de una agenda internacional con énfasis en los problemas de la
humanidad y la implementacién de planes de accién y politicas, con el fin de hacer frente a
dichas problematicas, lo que da lugar a la creacion de organismos supranacionales como la ONU,
revaluando el concepto tradicional de soberania en beneficio del multilateralismo.

Por lo tanto, teniendo en cuenta las causas y antecedentes de las Naciones Unidas, este
organismo se ha convertido en un verdadero espacio para la interaccion de los Estados, el
fortalecimiento de las relaciones internacionales y la consolidacion de la cooperacion multilateral
para alcanzar objetivos comunes, ya que en la actualidad existen problemas de gran contenido y
alcance que trascienden las fronteras y que aquejan a toda la humanidad, los cuales no pueden
ser solucionados por cada pais de forma aislada sino que requiere la concentracion de esfuerzos
para poder afrontarlos, existiendo asi una realidad de interdependencia dentro del orden
internacional’. El actual Secretario General de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, ha afirmado

que:

" Pese a las multiples bondades y beneficios que han traido consigo las Naciones Unidas desde su creacion, es
importante sefialar que la Organizacion ha sido tachada en varias ocasiones de ineficaz e inoperante, especialmente
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Las Naciones Unidas defienden una serie de valores que se han erigido en la piedra angular de

esta nueva era: la libertad, la justicia, y la solucion pacifica de las controversias; un mejor nivel

de vida; la igualdad y la tolerancia y los derechos humanos. La globalizacién s6lo podra ser

efectiva si se otorga a esos valores una importancia primordial. [...] Las Naciones Unidas son la

Unica organizacion que cuenta con la composicion mundial, el alcance global y la legitimidad

universal necesarios para afrontar con éxito estos problemas. El foro que proporcionan las

Naciones Unidas permite a los dirigentes politicos relacionarse de un modo distinto y sobre lo

gue en otras circunstancias tal vez no se prestarian a debatir o estarian en condiciones de aceptar.

Su imparcialidad permite a las Naciones Unidas mantener su presencia y operar en algunos de los

lugares mas duros del mundo. (ONU, 2008)

La ONU, si bien obviamente no es el Unico organismo internacional, pues como se sefial6
anteriormente, tanto la globalizacién como la interdependencia hacen que necesariamente se
generen escenarios multilaterales de interaccién que muchas veces se materializan con la
creacion de organismos o instituciones internacionales, es evidente que ésta constituye
actualmente el principal organismo de representacién a nivel mundial. No s6lo por el nimero
actual de paises que hacen parte del organismo, sino también por la plataforma Gnica que las
Naciones Unidas proporciona para la accion internacional, la cual debido a su composicion
universal, las caracteristicas estructurales incluyentes en los procesos de toma de decisiones, al
igual que su capacidad y alcance universal, permiten que la Organizacion esté dotada de

legitimidad en sus compromisos globales.

durante el periodo que duré la Guerra Fria, pues como afirman Hinde y Rotbalt durante esta guerra "la efectividad
de las Naciones Unidas se vi6 muy mermada debido a desacuerdos entre las dos superpotencias”, a saber, Estados
Unidos y la Unién Soviética (2007: 204). Estas dos potencias como miembros permanentes del Consejo de
Seguridad, contaban con derecho de veto, y en efecto, "[e]ste derecho de veto, durante la llamada Guerra Fria y
hasta principios de los afios noventa, se utiliz6 como mecanismo de oposicién entre el bloque capitalista y el
comunista” (Castilla, 2001: 150). Lo anterior como una muestra de las limitaciones que generé el periodo de la
Guerra Fria, y que indudablemente afectaron la capacidad de accion de la Organizacion.
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Para lograr el cumplimiento de sus objetivos y propésitos, la Organizacién de las Naciones
Unidas de acuerdo con el articulo 7° de la Carta de San Francisco estd constituida por 6
organismos principales: la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econémico y
Social, el Consejo de Administracién Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia, y la
Secretaria. Sin embargo, existen ademas otros organismos subsidiarios creados mediante
resolucion por la Asamblea General, que reportan a cada uno de los dérganos principales ya
mencionados, e igualmente existen organismos especializados, organizaciones relacionadas,
fondos y otros organismos conexos que en conjunto forman el Sistema de Naciones Unidas.

El “sistema” se supone que debe comprender todas las organizaciones que han sido introducidas

en las relaciones con las Naciones Unidas como organismos especializados, los acuerdos legales

firmados con ella conforme a los articulos 57 y 63 de la Carta. Un propdsito fundamental de estos

acuerdos especiales, segun lo indicado en el articulo 58, es la coordinacién en la promocién de

los objetivos econdmicos, sociales y culturales enunciados en la Carta. Los Acuerdos también

contienen compromisos en diversos grados a la coordinacion y la coherencia administrativa.

(Childers y Urquhart, 1994: 30)

De esta forma, al hablar del Sistema de Naciones Unidas se hace referencia no solo a los 6
drganos principales, sino también a los organismos especializados y demas dependencias que se
crean al interior de la Organizacion o que se vinculan a ella. Mientras que en la composicion de
6rganos como la Asamblea General hacen parte todos los Estados Miembros y su participacion
se cifie al cumplimiento de los requisitos establecidos en el reglamento interno, existen otros
organos principales como el Consejo de Seguridad y el Consejo Econdémico y Social, donde su
composicién esta dada por un nimero determinado de Estados, y sus miembros son elegidos de
conformidad con lo establecido en la Carta y teniendo en cuenta el criterio de representacion

geografica para un determinado periodo.
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En cuanto a los organismos especializados, si bien en principio su campo de accién y alcance
es global, su composicion y funcionamiento a diferencia de los 6rganos principales depende de
su naturaleza, ya que estos estdn vinculados a la ONU mediante acuerdos de cooperacion o
acuerdos intergubernamentales y por lo tanto cuentan con un cierto grado de autonomia.

Tanto los organismos especializados, las oficinas, programas y fondos, prestan asistencia
técnica y trabajan de forma coordinada para el cumplimiento de sus propdésitos, con base en la
Carta de las Naciones Unidas, con el fin de mejorar las condiciones econémicas y sociales de las
regiones o paises en los cuales desarrollan y concentran sus actividades. Adicionalmente
presentan informes pertinentes de forma periddica a los drganos principales a los que haya lugar,
tales como la Asamblea General o el Consejo Econdmico y Social.

Como lo ha manifestado la propia Organizacion, las Naciones Unidas no son un gobierno
mundial y su funcidn no consiste en establecer leyes universales de obligatorio cumplimiento. La
Organizacion proporciona los medios necesarios para “encontrar soluciones a los conflictos
internacionales y formular politicas sobre asuntos que nos afectan a todos. En las Naciones
Unidas todos los Estados Miembros, grandes y pequefios, ricos y pobres, con diferentes puntos
de vista politicos y sistemas sociales, tienen voz y voto en este proceso”. (ONU, 2014)

Para finalizar, es importante sefialar que debido a la importancia y desarrollo que en el
presente trabajo se le dara a los organismos internacionales (en este caso a las Naciones Unidas),
a la cooperacion internacional dentro de las relaciones internacionales y a la comunidad global;
se puede establecer que en este trabajo se adoptara el enfoque del "neoliberalismo”, como
escuela tedrica de las relaciones internacionales.

Lo anterior teniendo en cuenta que, como afirma Manuel Luis Rodriguez, dentro del

"neoliberalismo” también Ilamado institucionalismo neoliberal, se cree que "la ONU vy otras
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instituciones internacionales pueden jugar un papel decisivo en la resolucion de conflictos,
conseguir que tenga mas sentido la cooperacion internacional y que el trabajo a largo plazo sea
maés positivo que el enfoque hacia los logros individuales a corto plazo™ (2008: 11). Y si bien los
neoliberales coinciden con los realistas en que los paises actlan de acuerdo a sus intereses
propios, "no comparten el pesimismo realista sobre la inviabilidad de la cooperacion
internacional. Por el contrario, los neoliberales creen que las naciones pueden cooperar, porque
hacerlo es positivo para la consecucion de sus intereses y objetivos" (2008: 12), pensamiento éste
que se podra identificar en el trabajo al abordar el tema de las relaciones internacionales y la

cooperacion, considerando el papel que han tenido las Naciones Unidas en estos aspectos.
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2. La Carta de las Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas o Carta de San Francisco es el documento por medio del
cual se constituyeron las Naciones Unidas; fue firmada el 26 de junio de 1945 al terminar la ya
mencionada Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, que tuvo
lugar en la ciudad de San Francisco en Estados Unidos. Este tratado internacional por medio del
cual se fundo la ONU es de vital importancia no sélo para la Organizacion, sino también para la
comunidad internacional en general, como se podré verificar mas adelante.

Por lo tanto, como documento constitutivo, formal y materialmente dota de existencia a la
Organizaciéon que encuentra su fundamento en la voluntad de los respectivos gobiernos que
suscribieron la Carta, en representacion de los pueblos de las Naciones Unidas, motivados por
los antecedentes historicos y decididos a restablecer y consolidar las relaciones de los Estados,
con el fin de contribuir a la humanidad bajo los ideales plasmados en el documento. Como
tratado internacional, y con base en lo establecido en la propia Carta, en especial al sefialar en su
articulo 2.2 que los Miembros de la Organizacién “cumplirdn de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con esta Carta”, resulta de caracter vinculante para todos
los miembros en el desarrollo de sus compromisos internacionales, con base en las obligaciones
asumidas por los Estados al ratificar el documento.

En este sentido, en su calidad de tratado internacional, “la Carta codifica los principios
fundamentales de las relaciones internacionales, desde la igualdad soberana de los Estados hasta
la prohibicion del empleo de la fuerza en las relaciones internacionales en cualquier forma que
sea incompatible con los propositos de las Naciones Unidas” (ONU, 2008: 4).

Esta Carta de las Naciones Unidas, es un tratado internacional en el que se establecen los

principios fundamentales de las relaciones internacionales. Tiene el valor de legislacion
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internacional ya que es un tratado y por lo tanto un documento vinculante para todos los Estados
que lo suscribieron. Por ello, todos los Estados miembros de las Naciones Unidas deben de
cumplir las obligaciones que han contraido a través de la Carta, incluyendo la de promover el
respeto por los derechos humanos y la de cooperar con las Naciones Unidas y con otras naciones
para alcanzar este fin. Sin embargo, la Carta no fija unos determinados derechos ni tampoco la
manera en gue estos deben ser aplicados por los Estados Miembros. (Garcia-Alix, 2003: 9)

Lo anterior resulta de vital importancia, pues debido a la naturaleza del documento, su
contenido y alcance tiene eficacia y efectividad juridica y politica, lo que permite legitimar a la
Organizacién dentro del escenario internacional, en el marco del cumplimiento de sus objetivos y
propdsitos. Su caracter vinculante (art. 2.2) al igual que su supremacia (art. 103), permiten
garantizar la vigencia de los ideales plasmados en ésta, es decir, que si bien dentro de ella se
establecen los procedimientos para enmendarla, bien sea por medio de la Asamblea General o
por una conferencia general convocada especialmente para ello, no solo existe la certeza de que
su contenido no sera modificado de forma arbitraria atendiendo a los intereses de algunos paises,
sino que también existe la garantia de que el espiritu de la Carta permanezca activo y vigente, y
no se pierda de vista el verdadero proposito por el cual se creo6 la Organizacion.

Lo anterior debido a que, si bien en principio un Estado Miembro en virtud de su soberania
puede realizar una interpretacién armoénica de la Carta en relacion con su ordenamiento juridico
interno, debido al contenido vinculante y obligatorio del tratado, éste no permite de forma alguna
que haya espacio para la especulacion de sus disposiciones, y mucho menos para la modificacion
unilateral de las mismas, pues como ya se sefiald existe un procedimiento debidamente
establecido en el capitulo XVIII. Y si bien es cierto que, “[e]n virtud del derecho internacional
general, las enmiendas a un tratado deben ser hechas por otro tratado suscrito por las mismas

partes contratantes, a menos que el tratado original contenga disposiciones que establezcan un
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procedimiento de enmienda en particular” (Kelsen, 2000: 816), en el caso de las Naciones
Unidas, su Carta de constitucion precisamente establece dicho procedimiento, en donde sus
disposiciones confieren el poder de modificar la Carta, a ciertos 6rganos y con base en una
mayoria calificada de los miembros de la Organizacion.

Para enmendar la Carta de las Naciones Unidas se requiere el voto de dos tercios de los
Miembros de la Asamblea General y la ratificacion de dos tercios de los Miembros de las
Naciones Unidas, incluidos los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Hasta
ahora se han enmendado cuatro Articulos de la Carta, uno de ellos en dos ocasiones (ONU, 2008:
5).

De esta forma, la existencia de un procedimiento para realizar enmiendas en los términos ya
mencionados asegura que una reforma a la Carta tenga lugar dentro del foro que ofrece la
Organizacion para la deliberacion, a través de un proceso de decision sobre la base del consenso,
en donde la reforma adoptada por medio de este mecanismo de decision permite materializar una
voluntad reciproca y vinculante de los Estados Miembros.

Y es que la evidencia demuestra que la existencia de un mecanismo de reforma, lejos de
constituir una ventana para que se desdibuje el espiritu y la naturaleza de las Naciones Unidas,
ha permitido el fortalecimiento institucional de la Organizacion, beneficiando asi la
implementacién y aplicacién de las politicas internacionales y los planes de accion que se han
creado por parte de la comunidad internacional en el seno de las Naciones Unidas.

En 1965 se aument6 de 11 a 15 el numero de miembros del Consejo de Seguridad (Articulo 23), y
de 7 a 9 el nimero de votos afirmativos necesarios para la adopcién de decisiones, incluso los
votos afirmativos de los cinco miembros permanentes en todas las cuestiones de fondo pero no en
las de procedimientos (Articulo 27). En 1965 se aument6 de 18 de 27 el nimero de miembros del

Consejo Econdmico y Social, y en 1973 se aumentd a 54 (Articulo 61). En 1968 se aumentd de 7
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de 9 el numero de votos necesarios en el Consejo de Seguridad para convocar una Conferencia

General con el propdsito de revisar la Carta (Articulo 109). (ONU, 2008: 5)

Las anteriores reformas tuvieron lugar principalmente debido al surgimiento de nuevos
actores internacionales, lo que se manifest6 con el aumento significativo de Estados Miembros al
interior de la Organizacién, y por lo tanto con las enmiendas lo que se quiso fue buscar una
representacion mas equitativa y equilibrada, teniendo en cuenta la realidad internacional y la
participacion de los nuevos actores, con base en un criterio de representacion geografica. Pero,
por medio de las enmiendas realizadas, en ningin momento se han modificado los principios y
objetivos de la Organizacion, y tampoco se ha perdido de vista la profunda razén por la cual se
fundaron las Naciones Unidas, por lo que el espiritu de la Carta sigue vigente.

De esta manera la Carta de las Naciones Unidas se convierte en una carta de navegacion para
la Organizacion. Se trata de un verdadero faro brillante de esperanza, que guia y orienta a las
Naciones Unidas hacia la busqueda de la paz y el mejoramiento de la humanidad, pues en ella se
encuentran plasmados los principios y objetivos por los cuales se fundo6 la Organizacién y que
representan la voluntad de los pueblos de las Naciones Unidas.

Asimismo, la Carta ademas de tener una funcion instrumental (en tanto medio para conseguir
unos fines y propdsitos) e institucional (como tratado constitutivo), tiene un valor simbdlico de
vital importancia pues constituye un mecanismo para la construccion, reconocimiento y
transmision de la memoria historica de la humanidad, teniendo en cuenta los acontecimientos
que llevaron a la creacion de la Organizacion, y de los cuales estaban conscientes los pueblos de
las Naciones Unidas, al momento de consignar en el preambulo de la Carta que con la creacion
de esta organizacion internacional estaban decididos a “preservar a las generaciones venideras
del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indecibles .
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Las consecuencias devastadoras de la contienda bélica mas grande y sangrienta de toda la
historia de la humanidad que tuvo lugar durante la Segunda Guerra Mundial, fue una realidad
que no podia ser desconocida por el mundo entero, y que como se ha sefialado anteriormente, fue
lo que inspiro la creacion de las Naciones Unidas, ya que por ser “el conflicto méas mortifero en
la historia de la humanidad” (Sommerville, 2008: 5), trajo como consecuencia un gran namero
de victimas, pues “[e]l costo primordial de la guerra se mide en destruccién de vidas humanas.
[...] En total asciende a méas de 50 millones el nimero de muertes, casi cuatro veces mas que la
Primera Guerra Mundial” (Aracil et al, 1998: 16-17).

Fue asi como “[I]a nueva conciencia humanitaria globalizante de Occidente surgio después
de la Segunda Guerra Mundial y estd apuntalada sobre el deber de recordar y de evitar la
repeticion de crimenes de masas que siguen el patrén del Holocausto” (Orozco, 2005: 177). De
ahi la importancia de la construccion, reconocimiento y transmision de una memoria historica
necesaria, no so6lo para las victimas, sino también para la humanidad, debido a la magnitud de la
Segunda Guerra Mundial, como antecedente mas proximo de un conflicto de caracter global. Por
consiguiente, respecto al concepto de memoria histérica es importante tener en cuenta lo
siguiente:

La memoria histdrica es un recuerdo colectivo, una evocacidn volcada hacia el presente del valor

simbdlico de las acciones colectivas vividas por un pueblo en el pasado. La memoria histérica es

una accién que preserva la identidad y la continuidad de un pueblo, es no olvidar lo aprendido,
muchas veces con sangre, es el camino para no repetir errores pasados [...]. La memoria histérica
permite desmitificar los enfrentamientos del presente y buscar soluciones [...] Sin memoria

histérica la humanidad esta condenada a vivir cada dia el mismo sufrimiento, como Prometeo

encadenado. (Garcia-Bilbao: 2002)

32



El genocidio nazi estuvo marcado por una fuerte ideologia antisemita, y por eso “[n]o es
ninguna exageracion decir que la segunda guerra mundial y la muerte de decenas de millones de
personas, la destruccién de paises, culturas, la tortura y muerte de nifios y adultos, se debieron en
parte al odio contra los judios” (Yehuda, 2010: 4).

Hablando de memoria histérica resulta obligatorio hacer referencia al holocausto judio perpetrado

por los nazis durante la segunda guerra mundial. [...] Este macabro y descomunal genocidio judio

no solo se trataba de matar judios sino que se hacia de tal forma que no quedara resto o rastro

histdrico de ellos. El genocidio judio implicaba un proyecto formal bien calculado de olvido en el

sentido de que se los asesinaba de tal forma que no quedara de ellos ni el mas minimo rastro de su
cultura. En definitiva se trataba de expulsarlos para siempre de la condicién humana. [...] Con la
muerte del judio los nazis se propusieron hacer morir también muchas de las cualidades del
hombre y de ahi la importancia de la “memoria histérica como recuerdo permanente. El pueblo

judio se convirti6 asi en el pueblo de la “memoria”. [...] De ahi la necesidad de no olvidar o

infravalorar su memoria”. (Blazquez, 2011: 137)

Sin embargo, es importante tener en cuenta que los judios no fueron las Unicas victimas de la
Segunda Guerra Mundial, pues a la cifra de victimas fatales mencionada anteriormente “se deben
afadir 35 millones de heridos y 3 millones de desaparecidos. Y a las victimas directas del
conflicto hay que sumar también los efectos de una sobremortalidad provocada por la
subalimentacidon y la ofensiva de enfermedades contagiosas”(Aracil et al, 1998: 17), asi también
como los desplazados en Europa.

Por eso el valor simbolico de la Carta se extiende a toda una memoria historica de caracter
universal. Como lo ha manifestado la Asamblea General de la Organizacién por medio de la

Resolucion 60/7 (2005), “el principio en que se funda la Carta de las Naciones Unidas de
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preservar las generaciones venideras del flagelo de la guerra atestigua el vinculo indisoluble que
existe entre la Organizacion y la tragedia sin parangon de la segunda guerra mundial”.

De esta forma la Carta de las Naciones Unidas contribuye a la construccion, el
reconocimiento y la transmision de la memoria histérica por medio de su representacion
simbolica, pues en ella se encuentran la inspiracion, el espiritu orientador y los fines esenciales
de la Organizacién, que en el plano simbolico representan la determinacion de una
responsabilidad institucional y un compromiso global a partir del reconocimiento de un
sufrimiento social que vivid la humanidad, en un determinado periodo historico.

La Carta se convierte en un testimonio simbdlico de ese periodo histérico. Constituye un
legado para las futuras generaciones, debido a su capital social intangible para la humanidad,
pues como recuerdo permanente de una tragedia mundial, contribuye a la elaboracién de una
memoria colectiva, en tanto consigna un compromiso global de los pueblos de las Naciones
Unidas, a partir de unos hechos historicos, plasmado en el contenido de la Carta como

afirmacion de los limites morales y politicos de la humanidad, y por lo tanto de los Estados.

2.1 Contenido de la Carta de las Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas estd compuesta por un predmbulo, 29 capitulos y 111
articulos. A lo largo del tratado se establecen los presupuestos, propositos, principios,
finalidades, la composicion, estructura, funciones, procedimientos y campo de accién de la
Organizacion; y de igual forma se determinan los derechos y obligaciones de los Estados
Miembros.

Como se habia mencionado anteriormente, la Carta establece seis organismos principales: la

Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte

34



Internacional de Justicia, la Secretaria General y el Consejo Econémico y Social.
Adicionalmente por disposicion expresa del articulo 92 el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, como principal érgano judicial de la Organizacién, “forma parte integrante de esta
Carta”.

Con la creacién de las Naciones Unidas, mas all& del propdsito de buscar la proteccion de las
naciones-Estado de una conducta expansionista, como la que habia tenido lugar por parte de la
Alemania nazi durante la Segunda Guerra Mundial, ““se encontraba la creencia en el principio de
gobernabilidad de una «Organizacién Mundial» que fuera capaz de ubicarse y de representar en
un plano moral superior a las simples naciones-Estado que formaban parte de ella. Este propdsito
ético se refleja en el lenguaje de la Carta” (Black, 2010: 20).

Asi, ademas de formular o plasmar la filosofia politica inspiradora de toda la actividad de la
ONU, la Carta de San Francisco establece la estructura de la Organizacion, consagrando las
atribuciones y potestades conferidas a sus organos para permitirles cumplir con sus funciones

establecidas también en el tratado.

2.1.1 Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas

Si bien es cierto para poder determinar los propdsitos de un organismo internacional, como lo
es la ONU, en principio bastaria con mirar el predmbulo del tratado por medio del cual fue
constituido, también lo es que en el caso de las Naciones Unidas sus propdsitos no se encuentran
consagrados en él de forma taxativa sino enunciativa. Pues aunque la mayor riqueza descriptiva
de los propositos y objetivos de la Organizacion efectivamente si se encuentran plasmados en el
preambulo de su Carta, resulta necesario analizar las demas disposiciones alli contenidas para

determinar de forma integral otros propositos de la Organizacion.
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“El Predmbulo de la Carta expresa los ideales y propositos comunes de todos los pueblos
cuyos gobiernos se unieron para formar las Naciones Unidas” (ONU, 2008: 4), “es un modelo de
nobles aspiraciones” (Black, 2010: 20), como se puede ver a continuacion:

NOSOTROS LOS PUEBLOS DE LAS NACIONES UNIDAS, RESUELTOS a preservar a las

generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a

la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe de los derechos fundamentales del

hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y

mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan

mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes
del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto méas amplio de la libertad.

Y CON TALES FINALIDADES a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos

vecinos, a unir fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a asegurar,

mediante la aceptacién de principios y la adopcion de métodos, que no se usaré la fuerza armada
sino en servicio del interés comdn, y a emplear un mecanismo internacional para promover el
progreso econémico y social de todos los pueblos,

HEMOS DECIDIDO AUNAR NUESTROS ESFUERZOS PARA REALIZAR ESTOS

DESIGNIOS. Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes reunidos

en la ciudad de San Francisco que han exhibido sus plenos poderes, encontrados en buena y

debida forma, han convenido en la presente Carta de las Naciones Unidas, y por este acto

establecen una organizacion internacional que se denominaré las Naciones Unidas.

Como se puede observar una gran parte del espiritu de la Organizacion se encuentra
plasmado en el predmbulo. En él también se consagran los valores que inspiran y orientan la
actividad de la Organizacion, y en este sentido hace una definicién de los fines esenciales que

persigue. Estos son los siguientes:
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e Preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra;
e Reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre;
e Crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las

obligaciones internacionales, y

Promover el progreso social y elevar el nivel de vida.

En el predmbulo de la Carta, ademas se afirma que para la consecucion y realizacion de los
fines ya mencionados, los pueblos de las Naciones Unida estan dispuestos a practicar la
tolerancia, a convivir en paz como buenos vecinos, a unirse para mantener la paz y la seguridad,
a conseguir que las fuerzas armadas se empleen Unicamente en el interés comun, y a valerse de
un mecanismo internacional para promover el progreso econémico y social de todos los pueblos.

Es importante sefialar un rasgo caracteristico de la Carta y que se puede observar en el
preambulo. En “[e]l pacto de la Sociedad de las Naciones y muchos otros documentos
internacionales empiezan con la frase «las altas partes contratantes», pero el predmbulo, como la
constitucion de los Estados Unidos, habla en nombre de los pueblos” (ONU, 2014). Lo anterior
constituye un rasgo caracteristico de vital importancia, pues “[e]sta formula expresa la idea de la
soberania popular y tiene mas bien un significado politico que juridico” (Kelsen, 2000: 6).

Debido a que el preambulo hace parte de la Carta, en principio se podria establecer que tiene
la misma validez juridica y por lo tanto la misma fuerza vinculante que las demas partes de la
Carta. Para autores como Kelsen (2000: 9) “[e]l Preambulo establece ciertos ideales politicos sin
garantizar su realizacién por las sanciones estipuladas en la Carta. Por lo tanto, tiene mas bien

una importancia ideolégica que legal”, pues para Kelsen la fuerza vinculante de una declaracion

37



no depende solamente de si es parte de una ley o de un tratado, sino que también depende de su
contenido®.

La Corte Internacional de Justicia en los “casos relativos al Africa sudoccidental”, (Etiopia
vs. Sudéafrica y Liberia vs. Sudéfrica, 1966: 34), expresé que “[e]l preAmbulo de la Carta de las
Naciones Unidas constituye la base moral y politica de las disposiciones juridicas que estan
enunciadas despueés. Tales consideraciones, sin embargo, no son en si mismas reglas juridicas”.

Por lo tanto el preambulo al expresar los fines y propositos que se buscan con la creacion de
las Naciones Unidas, representa una conciencia politica internacional de contenido ideoldgico
que refleja un periodo o contexto histdrico determinado, y como base moral y politica constituye
un criterio de interpretacion necesario de las demas disposiciones contenidas en la Carta, en

conjunto con el catalogo de principios y propositos.

2.1.2 Propdsitos y principios de las Naciones Unidas

La Carta de San Francisco en el Capitulo | establece en los articulos 1 y 2 los propoésitos y
principios de la Organizacion, respectivamente. En conjunto estos articulos “determinan todas
las actividades de las Naciones Unidas y sus 6rganos. Una serie de disposiciones de la Carta
hacen referencia a los principios y propdsitos. Habida cuenta su importancia primordial muchas
resoluciones y decisiones de los drganos de la ONU los invocan” (Cede et al, 2001: 14).

La ONU (2008: 4-5) ha hecho referencia en varias oportunidades a los propdsitos de las

Naciones Unidas consignados en la Carta, sintetizandolos de la siguiente manera:

® para llegar a esta conclusion el autor realiza el siguiente analisis: "[I]as leyes y los tratados a menudo contienen
elementos juridicos irrelevantes. El contenido de una ley o un tratado tiene fuerza vinculante sélo si tiene un caracter
normativo, es decir, si su significado es establecer una obligacién por si mismo 0 en conexion con otros contenidos
de la ley o tratado. Se establece la obligacion de comportarse de cierta manera si una sancion se une a la conducta
contraria. Una declaracion cuyo significado es establecer una obligacion es una norma. Una declaracion tiene
caracter normativo, aunque puede ser utilizado sélo para un propdsito de interpretar otras declaraciones que tengan
el caracter de verdaderas normas". (Kelsen, 2000: 9)
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e Mantener la paz y la seguridad internacionales;

e Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto del principio
de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos;

e Cooperar en la solucién de los problemas internacionales de caracter econémico,
social, cultural o humanitario, y en el estimulo del respeto de los derechos humanos
y las libertades fundamentes;

e Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones para alcanzar estos

propdsitos comunes.

De igual forma, con base en el articulo 2 de la Carta, la Organizacién ha enunciado los
siguientes principios:

e La Organizacion estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros;

e Los Miembros de la Organizacion cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas
de conformidad con la Carta;

e Los Miembros de la Organizacién arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos y sin poner en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la
justicia;

e Los Miembros de la Organizacion se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra cualquier otro Estado,

e Los Miembros prestaran a la Organizacion toda clase de ayuda en cualquier accion
que ejerza de conformidad con la Carta;

¢ Ninguna disposicién de la Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en los
asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados.
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La consagracion de los anteriores propositos y principios entrafian la existencia de una
verdadera filosofia politica de la Organizacidn, “son conceptos presentes en la Carta que, al
mismo tiempo que marcan las grandes lineas de comportamiento de la Organizacion y de sus
Estados miembros, apuntan una cierta mentalidad a cuya luz debe leerse los preceptos y normas

que larigen” (Pérez, 1973: 22).

2.2 El caracter de “Constitucion” de la Carta de las Naciones Unidas

Hasta el momento se ha abordado el andlisis de la Carta desde dos perspectivas. La Carta
como tratado internacional, es decir, como instrumento vinculante en el derecho internacional
celebrado entre entidades internacionales (en este caso los Estados Miembros); y la Carta como
tratado constitutivo, en tanto instrumento internacional formal y solemne, mediante el cual se
fund6 las Naciones Unidas, y por lo tanto desde esta Optica hace las veces de Constitucion
interna. De hecho el término “carta” técnicamente hace referencia a los tratados constitutivos de
las organizaciones internacionales, y su término en si “tiene un contenido emotivo que se
remonta a la Carta Magna de 1215” (ONU, 2011).

Es importante sefialar que las perspectivas mencionadas anteriormente simplemente son
categorias, a partir de las cuales se puede abordar de una forma adecuada el estudio de la Carta,
para comprender mejor su contenido y alcance, pero que de modo alguno desvirtta la esencia de
la misma como instrumento internacional vinculante creador de un organismo internacional, pues
su naturaleza es una sola.

Adicionalmente, a partir de la investigacion realizada se sefial6 anteriormente que la Carta
cumple una serie de funciones: i) instrumental, ii) institucional, y iii) simbdlica. En esta parte del

trabajo se pretende analizar con mayor profundidad la funcién institucional de la Carta de las
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Naciones Unidas, estableciendo como punto de partida la funcion que cumple como Constitucién
interna de la Organizacion, y asi mas adelante abordar y sustentar la hipdtesis de que ésta a su

vez podria considerarse como una Constitucién global.

2.2.1 La Carta de las Naciones Unidas como Constitucién interna de la Organizacion

A partir de una lectura integral de la Carta, y teniendo en cuenta su dimension de tratado
constitutivo, no cabe duda que ésta hace las veces de Constitucion interna para la Organizacion,
pues contiene la voluntad creadora por parte de los Estados Miembros, la fijacion de una vision
institucional, establece una estructura organica y racionaliza el poder al interior del organismo
mediante la atribucion y distribucién de competencias y potestades, dotando de fuerza vinculante
sus disposiciones por medio de la validez y legitimidad que la voluntad de los Estados Miembros
le imprimen a la Carta y a la Organizacion en si misma.

De esta forma, en la Carta se pueden identificar elementos o componentes tanto
institucionales o formales como sustantivos, que permiten concluir que ésta cuenta con la
estructura propia de una “Constitucién”, como institucién formal, que ha sido elaborada y
reconocida a partir del consenso, y que hace las veces de Constitucion interna para la
Organizacién, de la misma forma y con los mismos propdsitos que cumple una Constitucién para
un determinado Estado. Lo anterior resulta comprensible si se tiene en cuenta que la Carta
propiamente dicha tiene la naturaleza de tratado constitutivo y por lo tanto, desde la perspectiva
del derecho internacional, todo tratado que establece un organismo internacional naturalmente es
también su Constitucion, pues en él se establecen los aspectos basicos y necesarios para la

existencia del organismo.
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En efecto, el componente institucional o formal que se puede encontrar en la Carta hace
referencia a las disposiciones normativas que definen la estructura y organizacion de las
Naciones Unidas, y determinan las funciones y potestades atribuidas a cada uno de los 6rganos
de la Organizacion para el cumplimiento de los fines y propdsitos consignados en el tratado. Asi
el capitulo Il, para empezar, hace referencia a los Miembros de la ONU como elemento
indispensable en la composicion del organismo, dentro del cual se determina la calidad y
condicion de los Miembros, se establecen las hipdtesis para convertirse en uno y se fija un limite
en el comportamiento de éstos al sefialar la eventual sancion en la que incurririan por violar de
forma reiterada los principios contenidos en la Carta.

En el capitulo Il se establecen 6 Organos principales como estructura basica de la
Organizacion. En consecuencia en los capitulos 1V, V, X, XIII, XIV y XV se determina la
naturaleza de la Asamblea General; el Consejo de Seguridad; el Consejo Econdmico y Social; el
Consejo de Administracion Fiduciaria; la Corte Internacional de Justicia; y la Secretaria,
respectivamente, al sefialar su composicion, determinar las respectivas funciones y poderes,
precisar aspectos relativos a las votaciones y procedimientos; fijando asi el marco de accion de
cada uno de los 6érganos mediante la racionalizacion del poder y el reparto de competencias.

Por su parte, el componente sustantivo se evidencia en los propdsitos, principios y valores
consignados o plasmados en la Carta, los cuales, como ya se habia mencionado anteriormente,
no sélo pueden ser verificados en el capitulo | que especificamente establece los propdésitos y
principios de la ONU, sino que éstos ademas se pueden identificar a lo largo del tratado. En
cuanto a los valores contenidos en la Carta, es importante sefialar que “los propositos al igual que
los principios [de la Carta] pueden ser vistos colectivamente como los valores de las Naciones

Unidas” (White, 2002: 14). Asi pues, las Naciones Unidas como Organizacion, han erigido
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dentro de su actividad institucional una serie de valores como la libertad, la justicia, la paz, la
igualdad, la tolerancia y la dignidad humana, entre otros.

Sin embargo, debido a la naturaleza de los valores en tanto metas, ideales o fines, éstos
pueden estar consignados expresamente 0 no, por lo que resulta indispensable realizar una
lectura armonica de la Carta, acompafiada de la interpretacion auténtica que la propia
Organizacion ha realizado de la misma. En consecuencia, los valores mencionados anteriormente
constituyen un catélogo de valores inacabado, pues la determinacion de estos tiene lugar a partir
de la distincion que la propia Organizacion haga de los mismos, en relacion con el verdadero
sentido de la Carta, y dentro de un determinado contexto o coyuntura.

Lo anterior se puede comprobar a partir de la realidad politica dentro del orden mundial, pues
si bien la democracia no constituye el inico modelo politico adoptado por los Estados, la propia
Organizacién ha establecido que “[l]Ja democracia es uno de los valores y principios bésicos
universales e indivisibles de las Naciones Unidas” (Asamblea General [AG], 2005: 30). Por lo
tanto la democracia, si bien no es mencionada en ninguna parte de la Carta de San Francisco, por
disposicion expresa de las Naciones Unidas, a través de su Asamblea General, ésta ha sido
instituida como un valor fundamental para la Organizacion, y por consiguiente se puede afiadir al
catalogo de valores mencionado anteriormente.

La distincion que se puede encontrar en la Carta de los componentes institucionales y
sustanciales, también ha sido considerada por autores como Cano (2011: 12), al sefialar que la
Carta de las Naciones Unidas tiene una doble dimensién juridica y utOpica en tanto texto
normativo internacional y texto ideologico-politico que pretenden alcanzar el ideal de la paz por
el Derecho, en donde la dimension juridica hace referencia a todas aquellas disposiciones

formales mediante las cuales se define la estructura bésica de la organizacion y su
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funcionamiento, mientras que la denominada dimension utdpica hace referencia al componente
deontoldgico que se puede encontrar en la Carta, que se determina a partir de la estructuracion de
los propdsitos, principios y valores, como concrecion de la filosofia politica de la Organizacién,
y que mas all& del grado vinculante que tenga en relacién con otras disposiciones establecidas en
el texto constitutivo de la Organizacion, su importancia es inconmensurable, pues dota de sentido
y validez todas las disposiciones contenidas en la Carta, convirtiéndose ademas en pardmetros de
referencia para la actuacion de la Organizacion y de sus Estados Miembros.

Para comprender un poco mas la concepcion de la Carta de las Naciones Unidas como
Constitucion interna de la Organizacion, se podria hablar de la similitud o analogia que existe,
por ejemplo, con la estructura de la Constitucion Politica de Colombia, pues ésta al igual que
aquella, estd compuesta por dos partes: una parte organica donde se establece la estructura
fundamental del Estado, y una parte dogmatica que contiene las finalidades constitucionales
expresadas en valores, principios y derechos fundamentales. Y de igual forma, “la Constitucion
[Politica de Colombia] estd concebida de tal manera que la parte organica de la misma so6lo
adquiere sentido y razon de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y de los
derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma” (Corte Constitucional [C. Const.], 1992).

Lo anterior demuestra que los textos constitucionales, nacionales o internacionales, cuentan
en su contenido con una articulacion propia y caracteristica, no sélo como rasgo distintivo y
necesario de este tipo de textos, sino también como un elemento indispensable para la
concepcion de una estabilidad institucional en términos normativos, bien sea de un Estado o de
un organismo internacional, como en el caso de las Naciones Unidas.

En todo caso, la Carta de San Francisco constituye una unidad normativa superior que

racionaliza el poder concentrado en la Organizacion, donde cualquier actuacion del Sistema de
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Naciones Unidas encuentra su limite pero también su fundamento en las disposiciones alli
contenidas, que cuenta ademas con una especial caracteristica y es su carécter simple y abierto,
adaptable a los distintos cambios que la humanidad ha vivido durante estos Gltimos 69 afios y
que incluyen avances tecnoldgicos, procesos de integracion, cambios geopoliticos, crisis
econdmicas y transiciones politicas, entre otros.

El carécter simple y abierto de la Carta, como texto adaptable que se ha podido articular a la
realidad internacional del momento, constituye un rasgo caracteristico de los denominados textos
constitucionales flexibles en contraposicién de aquellos de caracter rigido. Teniendo en cuenta la
clasificacion de las constituciones y sus componentes, realizada por Bidart (citado por Monroy,
2007: 62), se puede establecer que las clausulas flexibles dentro de un texto de caracter
constitucional son aquéllas que expresan la posibilidad de reforma del texto mediante el
establecimiento de un mecanismo o procedimiento de enmienda. En efecto, la Carta de las
Naciones Unidas en su Capitulo XVIII contempla dicha posibilidad, en donde ademas se sefiala
el procedimiento para llevar a cabo la enmienda, y su observancia constituye un limite al poder
de reforma de la Carta.

Lo anterior ha permitido que desde la creacidon y reconocimiento de la Carta en 1945 siga
teniendo vigencia y eficacia, éxito que ademas se ha dado gracias a la interpretacion que las
Naciones Unidas ha realizado del texto en relacion con su contenido y alcance, y que ha tenido
lugar dentro del foro pluralista y de consenso que proporciona la Organizacion.

De igual forma el anélisis de la Carta en relacion con su caracter de “Constitucion”, se puede
abordar desde dos perspectivas, una formal y otra material. Estas perspectivas se diferencian de

los componentes institucional o formal y sustantivo mencionados anteriormente, pues como su
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nombre lo indica éstos hacen referencia a segmentos dentro de la Carta, en tanto elementos
sistematicos y doctrinales, respectivamente, que se pueden identificar en el texto.

Asi pues, el aspecto formal y material de una Constitucion hace referencia a las perspectivas
o dimensiones en las que se puede presentar, determinan la naturaleza y condicion de la misma .
"Segun Kelsen, una constitucion en el sentido formal sélo es posible si existe una constitucion
escrita, considerando que la constitucion en sentido material puede ser escrita 0 no, y tiene el
caracter de ley estatutaria o consuetudinaria” (Fassbender, 2009: 15).

En efecto, la Carta de las Naciones Unidas puede ser considerada una Constitucion interna,
tanto en sentido formal como material, pues ademas de ser escrita, su naturaleza es de caracter

constitutivo, en tanto instrumento internacional por medio del cual se cre6 la Organizacion.

2.2.2 Constitucionalismo global

Para hablar de la Carta de San Francisco como Constitucion global primero es importante
hablar del constitucionalismo global, como un proceso pero a la vez como una realidad juridico-
politica que tiene lugar dentro del escenario internacional, el cual resulta ser el contexto en el que
se desarrolla y concibe la idea de reconocer la Carta de la ONU como una Constitucion global.

Es indudable que el constitucionalismo global se ha dado gracias al proceso de globalizacién
en sentido amplio, que abarca distintos niveles (social, politico, econémico y juridico), pero
también por una fuerte tendencia y fortalecimiento de la tradicion constitucional en el mundo por
parte de diferentes actores internacionales, principalmente los Estados, a partir de la adopcién de
formas de organizacién politica constitucional, en la medida en que esta organizacion "contiene
mecanismos institucionalizados de control de poder para la proteccion de intereses y libertades

de los ciudadanos, incluidos aquellos que pueden estar entre las minorias™ (Gordon, 1999: 4).
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Antes de analizar el constitucionalismo global propiamente dicho, es importante tener en
cuenta que el término “constitucionalismo” puede tener varios significados o alcances, pues se
trata de "un complejo de ideas, actitudes y patrones de comportamiento que elaboran el principio
de que la autoridad del gobierno se deriva y se limita a un conjunto de leyes fundamentales”
(Fehrenbacher, 1989: 1), y por lo tanto "debe apreciarse como un dindmico proceso politico e
historico, y no como un cuerpo estatico de pensamiento establecido en el siglo XVIII" (Griffin,
1998: 5).

Para Weiner (1973: 74) el constitucionalismo es un concepto bastante complejo y esta
arraigado a una experiencia histdérica. Promueve la conveniencia del Estado de Derecho, es decir,
el respeto por las leyes y la implementacién de un gobierno limitado, en contraposicion a la
arbitrariedad que se podria presentar si no existiesen unos limites al poder. Para el autor las
limitaciones que se establecen al poder se encuentran consignados en una ley superior, y que
consiste en la Constituciéon de una sociedad. Por lo tanto, el concepto de un gobierno limitado
bajo una ley superior, resulta ser la piedra angular del constitucionalismo.

Como se puede ver, existe una relacion directa entre Constitucién y constitucionalismo, pues
aquella resulta ser el medio a través del cual se pueden materializar los objetivos y principios
propios del constitucionalismo, pero a su vez una Constitucion es el producto o resultado de un
proceso constitucional, sea cual sea su grado de profundidad, es decir, sin importar si dicho
proceso tiene hondas raices en el contexto en cual se desarrolla o si por el contrario es un proceso
novedoso. Este tema sera retomado més adelante al hablar de la democracia, en especial a las
democracias constitucionales.

Ahora bien, en cuanto al "constitucionalismo™ del que trata el constitucionalismo global, es

importante sefialar que éste también ha sido referido como "constitucionalismo internacional” o
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"constitucionalismo transnacional”, sin embargo Christine E.J. Schwdobel en su libro "Global
Constitutionalism in International Legal Perspective” (2011: 2), quien es una de las mayores
exponentes de este tema en la actualidad ha manifestado que si bien los anteriores términos se
utilizan como sinénimos, se puede establecer una diferencia entre ellos, pues el
"constitucionalismo internacional” hace referencia a asuntos de caracter constitucional entre los
Estados; el "constitucionalismo transnacional” da cuenta de aquél constitucionalismo que va mas
alla de los Estados; mientras que el "constitucionalismo global™ examina las visiones en todo el
mundo del constitucionalismo, esto significa que si bien se mencionan e incluyen las discusiones
sobre las visiones regionales del constitucionalismo (como el tratado constitucional para la
Union Europea), pues de hecho resultan ser la clave para algunas de las ideas del
constitucionalismo global, éste Gltimo se centra precisamente en las visiones relativas al mundo
entero, y por lo tanto el término "constitucionalismo global™ resulta ser el mas apropiado.

De manera que la elaboracion conceptual del constitucionalismo global se establece a partir
de las distintas realidades constitucionales que se presentan en el mundo. Constituye un marco de
inclusion donde tienen cabida aspectos formales del constitucionalismo desde la perspectiva del
derecho internacional, de forma principal pero no exclusiva, pues no se puede perder de vista la
naturaleza propia del constitucionalismo ya mencionada anteriormente; y por tanto dentro de éste
marco también hay lugar para que se tengan en cuenta otros aspectos como el econémico, social
y politico, igual de importantes dentro del orden mundial y que inciden de forma directa en todo
proceso constitucional, pues como lo afirma Schwobel (2012: 15), el constitucionalismo global
"[e]s suficientemente flexible como para tomar la politica y la economia en cuenta y al mismo

tiempo ofrece un terreno para un marco normativo solido”
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Martinez (2009: 19) sefiala que el constitucionalismo global es una vieja idea que en los
afios noventa fue actualizada por Richard Falk®, quien considera este constitucionalismo como
"un conjunto de normas, reglas, procedimientos e instituciones transnacionales, disefiados para
guiar una politica de transformacion dedicada a la realizacion de los valores de un orden
mundial, tanto dentro, como entre tres sistemas de politica que se interrelacionan en un mundo
independiente”, donde los tres sistemas hacen referencia a los Estados, las instituciones
gubernamentales internacionales como la ONU, y los grupos no estatales e individuos que acttan
a través de las organizaciones no gubernamentales.

El andlisis del constitucionalismo global se puede abordar desde varios enfoques. Una
primera aproximacion puede ser la propuesta Christine E.J. Schwdbel (2012: 1) quien sefiala que,
cuando se habla de constitucionalismo global comunmente se asumen dos tipos de orientaciones:
una orientacion normativa y una orientacion descriptiva. La primera hace referencia al tipo de
constitucionalismo que deberiamos tener, mientras que la segunda indica el tipo de
constitucionalismo que ya tenemos. Sin embargo autores como Anne Peters y Geir Ulfstein han
adoptado una tercera orientacién, una orientacion de conjetura con base en las dos anteriores:
"una que lleva el caso descriptivo del constitucionalismo como un hecho y que teoriza sobre
otros aspectos normativos en relacién con el ordenamiento juridico internacional” (Schwobel,
2012: 1).

En este orden de ideas también se puede hablar del contenido del constitucionalismo global

al hacer referencia a sus dos facetas o vertientes: sustantiva’® y procesal'’. René Uruefia (2010:

®Para Falk: "[e]ste constitucionalismo global debe profundizar en la democracia tanto dentro de los Estados como en
los organismos y movimientos internacionales. Por otra parte, como el mismo Kant advertia, no implica, a diferencia
del federalismo mundial, ninguna centralizacion del poder en un gobierno mundial. Realmente, puede funcionar en
la direccion opuesta promoviendo una sociedad civil global desde abajo. (Martinez, 2009: 19)

1% Expuesto por Bardo Fasshender, Erika de Wet y Ernst-Ulrich Petersmann. El constitucionalismo sustantivo
"implica frecuentemente una creencia en el rol fundacional del derecho internacional: de esta forma, una
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14) explica que el constitucionalismo sustantivo "sugiere que hay un «nucleo duro» del orden
juridico internacional, que sirve como limite ultimo al poder global (de la misma forma en que
funcionan las cartas de derechos en los sistemas nacionales latinoamericanos y europeos)”, y si
bien el contenido de su nicleo cambia dependiendo del autor, incluye entre otros, el derecho
internacional de los derechos humanos y la Carta de las Naciones Unidas, como fundamento. La
segunda vertiente es el constitucionalismo procedimental, segun el cual, el constitucionalismo
sustancial "es demasiado estricto para ser trabajable y es en dltimas perverso [...] [propone] [u]na
version «lite» del constitucionalismo, que promoveria ciertas reglas de juego, de manera tal que
traeria de regreso la politica y el derecho a la politica y el derecho a la gobernanza global" (2010:
14).

Como se puede ver existen varias aproximaciones o enfoques para abordar el estudio del
constitucionalismo global como fenémeno juridico-politico del orden mundial que tiene lugar
dentro del denominado "ordenamiento juridico internacional”, y por lo tanto teniendo en cuenta
esta dimension, existen ciertas caracteristicas propias al hablar de un constitucionalismo global,
ya que en él hay lugar a la revaluacion de muchos conceptos como el de ciudadania, el de
Estado-nacion, y el de soberania, principalmente.

Luigi Ferrajoli (1998: 173) afirma que los conceptos de soberania y ciudadania han
cambiado su significado tradicional como consecuencia de la crisis total del Estado-nacion al que

ambos conceptos estan ligados; "el primero, en tanto designa la completa independencia del

constitucion global no es simplemente una forma de controlar poder, sino también un mecanismo para fundar algun
tipo de comunidad politica global, idea inspirada cominmente en la experiencia de la Union Europea" (Uruefia,
2010: 14).

! Defendido por Jan Klabbers, entre otros. Uruefia sefiala que “en las palabras de Klabbers, «la idea de ir mas alla de
la politica a través de la insistente adherencia a ciertos valores fijos esta destinada a fallar, pues la referencia a esos
valores es, en si misma, inmensa e intensamente politica»" (2010: 14).
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estado de vinculos juridicos internos y externos; el segundo, en tanto representa el status
subjetivo de pertenencia a una comunidad politica dada".

Fue a partir de la consolidacion de los Estados nacion en el siglo XIX que el concepto de
ciudadania establece un fuerte vinculo con la nacionalidad, en menoscabo de la relacion ciudad y
ciudadania. Es asi que, "[a]l encontrarse la ciudadania estrechamente ligada a la nacionalidad de
ese Estado, se dibujan distintas variantes del concepto de ciudadania. [...] El concepto de
ciudadania no permanece, pues, estatico" (Giol i Aymerich, 2003: 236). Por una parte T.H
Marshall (citado por Gordon, 2003: 9) sostiene que la ciudadania es "un status de plena
pertenencia de los individuos a una sociedad y se confiere a quienes son miembros a pleno
derecho de una determinada comunidad, en virtud de que disfrutan de derechos en tres ambitos:
civil, politico y social", pero de forma paralela a estos derechos también existe un conjunto de
obligaciones o deberes.

Por su parte, la nacionalidad consiste en un vinculo juridico, socioldgico y politico que tiene
una persona con el Estado. Es un nexo que genera tanto derechos como obligaciones entre el
Estado y la persona, y que le permite a ésta: i) participar dentro de la organizacion estatal, ii)
adquirir derechos y obligaciones, iii) construir o hacer parte de una identidad nacional. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 1984) ha establecido que "[l]a nacionalidad,
conforme se acepta mayoritariamente, debe ser considerada como un estado natural del ser
humano. Tal estado es no s6lo el fundamento de su capacidad politica sino también parte de su
capacidad civil". De igual forma la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada
por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, establece en su articulo 15 que toda persona

tiene derecho a una nacionalidad.
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La transformacion que ha sufrido el concepto de soberania y por lo tanto el de Estado-
nacion, no ha sido una consecuencia directa de la creacion de organismos internacionales, sino
que mas bien ha sido un resultado de la globalizacion y de los distintos procesos de interaccion
que han tenido lugar en el mundo, los cuales se convierten en realidades inevitables. Es asi como
a partir de la globalizacion se ha generado una crisis de las instituciones del Estado, pues aquella
"desborda la capacidad de gestion de los estados-nacion. No los invalida totalmente, pero los
obliga a orientar su politica en torno a la adaptacion de los sistemas instrumentales de sus paises
hacia la navegacion en los flujos globales™ (Castells, 1999: 5). Autores como Rojas (2002: 306)
también son partidarios de esta posicion al sefialar que "[l]a crisis que atraviesa el modelo de
Estado-nacion, en buena parte hunde sus raices en la ruptura paradigmatica que ha sufrido la
vision tradicional de la soberania estatal, especialmente como resultado de los procesos de
integracion e interdependencia internacional”.

Las Naciones Unidas crean un espacio para superar la concepcion tradicional de relaciones
bilaterales entre los Estados y asi dar paso a la apertura y consolidacion de un multilateralismo,
mediante el establecimiento de disposiciones normativas de caracter vinculante que de alguna u
otra forma limitan la accion de los Estados, por lo que el concepto cldsico de soberania ha
adquirido una nueva connotacién teniendo en cuenta los limites que se le imponen dentro del
ordenamiento juridico internacional.

Por eso Luigi Ferrajoli'? (1998: 177) asegura que la antonimia que existe entre los conceptos
tradicionales de soberania y ciudadania, y el derecho constitucional interno de los Estados, ha

despuntado también a nivel del derecho internacional con la creacion de las Naciones Unidas, ya

12 Ferrajoli sefiala que "[I]a idea de ciudadania como presupuesto de los derechos se desmoron6 al mismo tiempo, al
menos a nivel juridico. [...] [pues] [s]i la subjetividad legal consiste en ser portador de derechos y la ciudadania
implica que s6lo se pueden ejercer derechos a través de la pertenencia a una determinada comunidad politica™ (1998:
178).

52



que tanto el principio de soberania externa como la idea de ciudadania estan redisefiados con la
Carta de las Naciones Unidas de 1945 y también con la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de 1948, pues al menos, desde el plano normativo estos dos documentos han
transformado el orden juridico del mundo, ya que los Estados signatarios quedaron sujetos a
normas fundamentales.

Desde aquel momento la soberania se torn6 en un concepto inconsistente desde el punto de vista
I6gico. Por una parte, la prohibicion contra la guerra defendida por Naciones Unidas suplanto el
ius ad bellum que siempre habia sido su principal atributo. Por otro lado, la santificacion de los
derechos humanos en la Declaracion de 1948 y los tratados de 1966 hizo de ellos no sélo
derechos constitucionales sino supra-estatales, transformandolos en limites externos y no
simplemente internos de los poderes de los estados.[...] en el nuevo paradigma todo ser humano
es de por si sujeto del derecho internacional y por lo tanto es ciudadano no sélo de un estado
determinado sino también de las comunidades internacionales, sean estas regionales, como la
Unién Europea, o de caracter global, como Naciones Unidas". (Ferrajoli, 1998: 177-178)

Estos acontecimientos que han cambiado la forma de ver el mundo son precisamente las
distintas visiones que tienen lugar dentro de un constitucionalismo global, no sélo porque son
realidades que se presentan dentro del orden mundial, sino también porque se convierten en
elementos indispensables para la estructuracidon del constitucionalismo global. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que "[e]l actual debate sobre el constitucionalismo global esta
contaminado con sesgos y limitaciones que se derivan de la inversion en la practica politica
liberal y democratica como la Unica practica politica disponible; pero estas limitaciones pueden
abordarse en el debate juridico internacional” (Schwobel, 2012: 2).

Por esta razon, si bien existe cierto grado de complejidad en torno al objeto del

constitucionalismo global, debido a que estd compuesto de un gran nimero de visiones
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multifacéticas que lo convierten en un area bastante diversa y compleja, también lo es el hecho
de que las contribuciones hechas al debate, aunque diversas y complejas, comparten ciertas
caracteristicas que permiten realizar una especie de clasificacion. Con base en lo anterior,
Christine E.J. Schwobel (2012: 4) sefiala que "[u]na forma de ordenar el debate es entender las
visiones actuales del constitucionalismo mundial como perteneciente a una de las cuatro
dimensiones”, y que ella denomina de la siguiente forma: constitucionalismo social,
constitucionalismo institucional, constitucionalismo normativo, y constitucionalismo analdgico.

El constitucionalismo social centra su atencion en la coexistencia dentro de una sociedad
internacional, concebida no sélo desde la clésica relacion horizontal entre los Estados, sino desde
una nueva concepcion centrada en las relaciones entre los Estados y el pueblo, promoviendo una
sociedad civil global. Un defensor de este tipo de constitucionalismo es Gunter Teubner (citado
por Schwdbel, 2012: 4), quien disocia completamente el constitucionalismo del Estado, al
sefialar que la Constitucion de la sociedad mundial resulta de un proceso gradual de
constitucionalizacion de estructuras autdnomas dentro del Estado, haciendo especial énfasis en el
individuo de la sociedad, pues como sefiala Ferrajoli (1998: 178), "en el nuevo paradigma todo
ser humano es de por si sujeto del derecho internacional y por lo tanto es ciudadano no sélo de
un estado determinado sino también de las comunidades internacionales".

Autores como Bardo Fassbender y Roland St. John Macdonald hacen parte del denominado
constitucionalismo institucional, categoria dentro de la cual lo que se pretende es identificar
donde esta localizado el poder dentro de la esfera internacional, y como se puede legitimar.
Dentro de esta corriente tiene lugar la concepcion de que son los organismos internacionales,
como las Naciones Unidas, los escenarios dentro de los cuales se concentra y racionaliza ese

poder. Schwdbel asegura que los autores que se circunscriben a este tipo de constitucionalismo
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defienden la idea de concebir la Carta de la ONU como una Constitucion global, y quizas de
hecho ésta sea la idea mas comun dentro del debate del constitucionalismo global en conjunto
(2012:4).

Por su parte el constitucionalismo normativo esté orientado a identificar normas especificas
como normas constitucionales de caracter global. Schwaobel sefiala que dentro de esta corriente,
los autores agrupan esas normas refiriéndose a ellas como "ley mundial”, "normas
fundamentales”, o "normas de ius cogens” (2012: 5). Lo anterior teniendo en cuenta que, como
seflala Gomes Canotilho (citado por Meier, 2012: 54), una de las caracteristicas del
constitucionalismo global es "[la] emergencia de un ius cogens internacional materialmente
informado por valores, principios y reglas universales progresivamente plasmados en
declaraciones y documentos internacionales".

Finalmente, la categoria del constitucionalismo analdgico sugiere una vision conjunta del
constitucionalismo doméstico o regional, y aquél que tiene lugar dentro de la esfera
internacional, haciendo analogias entre estos dos sistemas; no s6lo para comprender el
funcionamiento del constitucionalismo global y su proceso de construccién, sino también para
identificar aquellos elementos que permitan dotar de legitimidad, desde el punto de vista
constitucional, al derecho internacional.

Como se puede ver, la categorizacion propuesta por la autora abarca una amplia gama de
visiones y perspectivas en torno al constitucionalismo global, lo que permite realizar una
aproximacion adecuada al debate y nutrirlo, pero a la vez ofrece la posibilidad de analizarlo de
una forma organizada, pues debido a su complejidad, resulta necesario el establecimiento de

unas categorias de analisis como las propuestas por Schwabel, y "[a]Junque no es posible capturar
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todo el debate a través de esta categorizacion, las cuatro dimensiones sugeridas son
representativas de las visiones predominantes del constitucionalismo” (Schwabel, 2012: 4).

Para el presente trabajo la dimension o categoria a la que resulta necesario hacer referencia
es al constitucionalismo institucional, del cual se hablara méas adelante, pues aqui se estudian
aquellos aspectos relacionados con la concentracion del poder en los organismos internacionales
como la ONU, y los autores que se incluyen dentro de esta categoria defienden la idea que se
pretende demostrar en esta parte del trabajo, y que consiste en reconocer la Carta de las Naciones
Unidas como una Constitucion global.

De la misma forma en que los conceptos de constitucionalismo y Constitucion estan
ampliamente relacionados como se consigno inicialmente en este titulo, el constitucionalismo
global también estd relacionado, al menos desde el constitucionalismo institucional, con el
concepto de Constitucién global. Y aunque con el discurso en torno al constitucionalismo global
no se pretende superar esta tension, proporcionando una Unica concepcion o linea de
pensamiento (pues el escenario que proporciona el constitucionalismo global es lo
suficientemente amplio y su propdsito consiste en acoger distintas visiones constitucionales
dentro del orden mundial), si existen suficientes elementos que proporciona el
constitucionalismo del que se ha hablado, en relacion con una propuesta "global" de lo que es
una Constitucion, como una alternativa complementaria a los Estados y sus Constituciones.

Ingolf Pernice (2012: 20) en su texto "La dimension global del Constitucionalismo
Multinivel” establece que para que la configuracion legal de una Constitucion global sea estable,
fiable, eficiente en lo tocante con sus objetivos y ser ademas aceptada como una institucion

legitima, es necesario que se respeten o se tengan en cuenta una serie de aspectos o parametros a
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los que él denomina "principios”, los cuales le son propios al constitucionalismo global, y que

afirma son los siguientes:

La perspectiva del ciudadano y el principio de subsidiariedad.
e Instituciones globales y soberania nacional.

e Constitucionalismo como un proceso paso a paso.

e Poderes legislativos limitados para instituciones globales.

e Participacion del "ciudadano global".

e Revision judicial efectiva.

e Regimenes y organizaciones internacionales existentes.

Para finalizar este breve analisis realizado en torno al constitucionalismo global, es
importante sefialar que, debido a la naturaleza de este tipo de constitucionalismo, y con base en
el debate que se genera a su alrededor, se puede concluir que éste proporciona las herramientas
necesarias para construir una vision lo suficientemente amplia que permita abarcar un orden
juridico y politico universal desde distintas aristas, de manera que, a partir de todas las
caracteristicas estudiadas dentro de este titulo se puede afirmar que el constitucionalismo global
se convierte en una alternativa para la adecuada gobernabilidad mundial, ya que "[l]os
participantes en el debate sobre el constitucionalismo global consideran que una constitucién
global proporcionaria un marco que regula la vida social en la esfera internacional (asi como a
veces la nacional)" (Schwabel, 2012: 10). Y en este sentido el debate sobre el constitucionalismo
global y sus beneficios deja de ser un simple deseo y se convierte mas bien en una realidad para
el mundo, o como lo denomina Pernice (2012: 20), al citar a Douglas M. Johnston, el

constitucionalismo global constituye un verdadero "proyecto intercultural y transnacional™.
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2.2.3 La Carta de las Naciones Unidas como Constitucion global

La elaboracion y reconocimiento de una Constitucion global trae consigo ciertas
limitaciones, debido a la compleja realidad juridico-politica que se presenta en el orden mundial,
y por eso en principio se podria afirmar que existe un déficit en la definicion e identificacion de
una Constitucion global. Sin embargo a partir de las bases que proporciona el constitucionalismo
global esas limitaciones pueden ser superadas, pues desde esta perspectiva constitucional existen
suficientes elementos y evidencias para proponer una vision especifica de Constitucion global, la
cual consiste en reconocer la Carta de las Naciones Unidas como tal.

Para hablar de una Constitucion primero hay que determinar el contexto en el cual tiene
lugar su reconocimiento, pues sera aqui donde también se produzcan sus efectos. Como en este
punto se estd haciendo referencia a una Constitucion de caracter global, es claro que el contexto
dentro del cual tendria lugar seria en todo el orden mundial, y por lo tanto existe una posicion
pacifica respecto al hecho de que no puede hablarse de una Constitucién global, desde la
perspectiva del constitucionalismo global, sin una sociedad o comunidad internacional
debidamente establecida.

Del Arenal (2005: 453) afirma que si bien el concepto de sociedad internacional ocupa un
lugar central dentro del estudio de las relaciones internacionales, lo cierto es que se trata de un
concepto bastante controvertido pues "[n]o todos los enfoques tedricos reconocen su existencia,
y ademas esta nocion coexiste con otras como «sistema internacional», «comunidad
internacional» u «orden internacional», que, en ocasiones, le disputan el lugar que ocupa en
cuanto concepto definidor de la realidad internacional”.

Sin embargo, el concepto que se utilizard en este trabajo serd el de "comunidad

internacional™, por ser un término mas amplio y apropiado, pues éste hace referencia a "una
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entidad conformada por el conjunto de entes colectivos, primordialmente los Estados, que se
relacionan entre si mediante normas de Derecho Internacional Publico o Derecho de Gentes"
(Garcia y Rodrigo, 2008: 96), o como sefiala Casanovas (citado por Del Arenal, 2005: 57) para
quien "la Comunidad internacional no es s6lo un concepto, que tiene su base real en el proceso
historico de los ultimos siglos, sino también por ser un fendmeno perteneciente al ambito de la
realidad, es un hecho juridico relevante". Pero sobre todo porque este es el concepto que se
utiliza para referirse a los paises representados por la Organizacion de las Naciones Unidas
(aspecto principal de este trabajo). Lo anterior debido a que el objetivo universal de la
cooperacion internacional propuesto por la ONU, constituye una "politica que traduce
acabadamente una de las razones por las que es dado considerar que la sociedad internacional
devino comunidad internacional” (Pinto, 2001: 283).
La [comunidad] internacional, como hecho social, estad fundada sobre unos elementos de orden,
derivados, por un lado, de las relaciones de poder y, por otro, de los valores, principios, normas e
instituciones dominantes, por lo que ambas realidades son inseparables. Toda [comunidad]
internacional supone, en consecuencia, por principio un cierto orden, pues sin el mismo no
podriamos considerar su existencia. EI derecho internacional, en sus diferentes manifestaciones
segun las distintas [comunidades] internacionales, es una de las expresiones mas caracteristicas
de ese orden internacional que acompafia necesariamente a toda [comunidad] internacional. (Del
Arenal, 2005: 459)

A partir de la anterior definicion se puede ir generando ya, de forma anticipada, una primera
idea de que ese orden propio de una comunidad internacional debidamente establecida se
encuentra en la Organizacion de las Naciones Unidas, como organismo internacional que

concentra y racionaliza el poder de los Estados Miembros dentro de la esfera internacional. Pero
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ademas se puede concluir que esos valores, principios, normas e instituciones dominantes son
elementos esenciales que se encuentran plasmados en la Carta de la ONU.

En cuanto al concepto de "ordenamiento juridico internacional”, si bien esta relacionado con
el de "comunidad internacional®, no se pueden confundir, pues aquél resulta ser una transmisién
instrumental de ésta Ultima. "Un orden juridico internacional significa una relacion y jerarquia de
intereses y valores humanos a través de las fronteras nacionales” (van Asbeck, 1976: 332). Y
debido a que tiene una caracter eminentemente normativo, se afirma que "el conjunto de normas
que contiene el Derecho Internacional Publico es concebido como «el ordenamiento juridico
internacional »" (Diez de Velasco, 1973: 51) de la comunidad internacional.

Una vez identificado el contexto de la comunidad internacional como aquel en donde
tendria lugar el reconocimiento de una Constitucion global, es importante hablar de un aspecto
transversal de todo este proceso constitucional, y que consiste en una "conciencia colectiva™
dentro de la comunidad internacional.

Como punto de partida es importante hacer referencia al concepto de "conciencia colectiva”
de Emile Durkheim (citado por Sanchez, 2014: 237) quien la define como "[e]l conjunto de
creencias y sentimientos comunes al término medio de los miembros de una sociedad, forma un
sistema determinado que tiene vida propia [...]. Es, pues, algo completamente distinto a las
conciencias particulares aunque solo se realice en los individuos". Haciendo un paralelo entre la
persona como nucleo fundamental de la sociedad, y los Estados como elemento esencial dentro
de la comunidad internacional, se podria extrapolar el anterior concepto de “conciencia
colectiva™ a la esfera internacional para establecer que dentro de la comunidad internacional

también existe un sistema de creencias y valores comunes.
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Con lo anterior no se pretende afirmar que dentro del orden mundial todos y cada uno de los
paises comparten una misma vision de Estado, pues por razones politicas, religiosas,
econOmicas, sociales y culturales, existe una pluralidad de enfoques en cuanto a los intereses de
cada uno de los Estados. Sin embargo, si se quiere plantear que ese sistema de creencias y
valores corresponde a aquellos propoésitos que le son comunes a todos los Estados, justifican su
existencia y razon de ser como entidad juridico-politica. Cosa distinta seria hablar de que, en
principio, ese sistema de creencias y valores no se materializa con el mismo grado de intensidad
0 bajo una misma concepcion en las diferentes partes del mundo.

En este sentido la conciencia de la comunidad internacional resulta no sélo a partir de la
voluntad de los Estados y de su conciencia juridica individualmente considerada, en relacion con
su vision de Estado, sino que también resulta de la suma de todas estas, pero orientadas hacia
unos mismos fines y propositos que por lo tanto se concentran en una determinada institucion del
derecho internacional como son los organismos internacionales. De esta forma el sistema de
creencias y valores que le son comunes a los Estados en el sentido ya planteado, se puede
verificar en la ONU como principal organismo de representacion de la comunidad internacional
en la cual se han trazado unos fines y propositos especificos (mantenimiento de la paz, seguridad
mundial, cooperacién y unidad internacional) consignados en su Carta de constitucion.

1
I 3

Alejandro Alvarez (1962: 233) en relacion con la comunidad internacional™y su conciencia

juridica, en sus inicios, plantea lo siguiente:

B "En el siglo XXI, con la existencia de una pluralidad de Estados modernos, se formé naturalmente entre los paises
de Europa occidental, cuyas relaciones reciprocas eran mas y mas recuentes, otra sociedad, 0 mas exactamente, una
comunidad, la Comunidad Internacional [...] En las sociedades civil y religiosa, el origen y el fundamento del
Derecho que las rige son preceptos establecidos por la autoridad y las manifestaciones de la conciencia juridica. En
la comunidad internacional, con la conciencia juridica internacional y las necesidades de la vida de los pueblos. Asi
nace en ésta una distincion entre el Derecho y la Politica: el primero toma en consideracion los preceptos juridicos, y
la segunda tiene en cuenta los intereses y las exigencias de la vida social”. (Alvarez, 1962: 233)
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En esta comunidad [internacional] no existia una autoridad superior, como en las sociedades civil
y religiosa. Sin embargo, los Estados que la componian consideraban que sus relaciones
reciprocas no debian ser dejadas al arbitrio de cada uno, sin quedar sujetas a preceptos juridicos.
Estos preceptos resultaban esencialmente de la voluntad expresa o tacita de los Estados. Es la
primera manifestacion de una conciencia juridica internacional y con ella, el nacimiento de una
tercera especie de Derecho, el Derecho Internacional.

Una conciencia juridica y politica por parte de la comunidad internacional en relacion con el
reconocimiento de la Carta de las Naciones Unidas como Constitucién global, es un presupuesto
indispensable desde el punto de vista del constitucionalismo global, pero no el Unico aspecto a
tener en cuenta, pues existen otra serie de elementos que inciden de forma directa en dicho
reconocimiento o identificacion. Estos elementos pueden ser endgenos o exdgenos, los primeros
son aquellos que se encuentran dentro de la Carta de las Naciones Unidas y se pueden identificar
con los componentes que proporcionan razones suficientes para sustentar, desde el discurso del
constitucionalismo global, la idea de que esta Carta constituye una verdadera Constitucion
global. Los segundos, por su parte, son todos aquellos elementos que se encuentran fuera del
contenido de la Carta de la ONU y que corresponden a aquellas practicas, propositos,
contribuciones, o declaraciones que se pueden identificar, por ejemplo, en la practica de los
Estados, organismos internacionales, organizaciones no gubernamentales, autores en la materia,
abogados internacionalistas, entre otros, que toman parte en este debate o discurso; pues como
manifiesta Schwaobel (2012) existen ciertas motivaciones para ello, como por ejemplo el interés
de estos "agentes" en: la distribucion del poder en la esfera internacional, la regulacion de la
sociedad internacional a través de la ley, y la motivacion de participar en este propdsito del
constitucionalismo global, al ser un medio para asegurar la legitimacion del propio derecho

internacional, ya que una Constitucién global constituye una herramienta apta e idonea para
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restringir el poder politico a partir de su caracter juridico, y su reconocimiento facilita la
posibilidad de conceder una legitimidad a la comunidad internacional proyectando un marco
juridico con autoridad moral.

Lineas atras se menciond que la categoria del constitucionalismo global que guardaba més
relacion con el tema principal de este trabajo correspondia al constitucionalismo institucional®®,
pues es en ésta donde se desarrolla la linea especifica de pensamiento que concibe a la Carta de
las Naciones Unidas como Constitucion global.

El constitucionalismo institucional puede referirse a una sola institucion y su ley institucional. En
el discurso juridico internacional, la palabra "Constitucion" se utiliza también para la
caracterizacion de los tratados fundacionales de las organizaciones internacionales. En el caso de
las organizaciones internacionales que tienen un gran nimero de Estados miembros, por lo tanto,
se ha sugerido que el tratado fundacional debe abarcar mas alla de la propia organizacion e incluir
también los Estados miembros. La primera y mas importante como organizacion internacional es
la ONU, y su tratado fundacional la Carta de las Naciones Unidas. La afirmacion de que la Carta
de las Naciones Unidas es una Constitucion global es un hecho que ha sido de mucha reflexién
académica y que ha sido inspiracion para muchas publicaciones. El analisis de los expertos se
basa en la tesis de que la Carta de las Naciones Unidas no es sélo la Constitucién de la ONU, sino
gue va mas alla de esto para ser una Constitucién del mundo. (Schwabel, 2011: 29)

En este orden de ideas, si bien no existe mayor problema en reconocer que la Carta de la
ONU funge como Constitucion para la propia Organizacion, no sucede lo mismo con su
consagracion como Constitucion global. Lo anterior debido a que, como se acaba de sefialar, la

definicion de "Constitucién" que se adopte incide de forma notable en la aproximacion a la idea

¥ “Al igual que con otras suposiciones para una Constitucién global, el grado al cual se cree que la Carta de las
Naciones Unidas es una Constitucion global o en cambio inicia un proceso de constitucionalizacion varia. Como es
conocido a partir de los discursos anteriores, las variaciones dependen de qué definicion de Constitucion se adopte.
Ronald St. John Machonald y Bardo Fassbender son algunos de los defensores mas enérgicos en conceder la
etiqueta de "Constitucion global™ a la Carta de las Naciones Unidas". (Schwdbel, 2011: 29).
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o concepto de Constitucion global. Entre otras cosas porque ldgicamente la concepcion
tradicional que se tiene de Constitucion estd ligada a la nocién de Estado, y para muchos
reconocer la idea de una Constitucion global seria asimilar que la comunidad internacional esta
organizada en la forma de un Estado. Sin embargo, existe un consenso progresivo en torno a que,
en efecto, "el término «constitucion» podria aplicarse a aquellos instrumentos que establecen
autoridades publicas dentro de un Estado (federal), como también a comunidades como la Unidn
Europea, en la que los ciudadanos de diferentes Estados se asocian a un nivel superior al Estado”
(Pernice, 2012: 10).

De hecho, la concepcion de una Constitucion de caracter global de modo alguno implicaria
un debilitamiento de la institucion del Estado independiente, pues como afirma Fassbender
(citado por Pernice, 2012: 10), "esa constitucion [de la comunidad internacional] protege la
autoridad legal y la autonomia de cada Estado contra intervenciones ilegales de otros Estados y
organizaciones internacionales, de forma similar a la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales concedidas a los ciudadanos por una constitucion estatal”. Y muy por el contrario,
"[e]n este escenario no es necesario mantener la postura clasica de la relacién que se guarda entre
Constitucion y el Estado-nacion” (Arrocha, 2010: 184).

En este sentido, el discurso elaborado que proporciona el constitucionalismo global en torno
a la concepcion de una Constitucion global contiene las herramientas necesarias para superar los
anacronismos que se puedan presentar alrededor del tema. En efecto, no se trata de concebir a la
comunidad internacional como un Estado y reducirlo a esta condicion, por el contrario lo que se
busca es reconocer una identidad propia a esa "Constitucion global” en relacion con el contexto y
la realidad en la cual se pretende establecer. Como afirma Bardo Fassbender (citado por Pernice,

2012: 9-10) reconocer la Carta de la ONU como una Constitucion global no significa que ésta
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equivalga a la Constitucion de un Estado, pero si insiste en que "[esta] idea constitucional en
derecho internacional debe ser entendida como un concepto autbnomo™.
Basandose en las visiones de Immanuel Kant, ha sido Jirgen Habermas quien propuso entender
los Estados miembros de las Naciones Unidas junto con sus ciudadanos «como las partes
constitutivas de una sociedad mundial constituida politicamente» [...] Si es posible extender el
término «constitucion» en tal contexto postnacional a entidades no-Estateles, entonces la
siguiente dificultad reside en asimilar Estados a los ciudadanos: Estados como miembros de una
comunidad, las Naciones Unidas, con la Carta de la ONU funcionando como una constitucion".
(Pernice, 2012: 10)

La anterior asimilacion de los Estados como ciudadanos no podria considerarse como una
comparacion anacronica o descontextualizada, sino que mas bien sirve como ejemplo para
entender la dindmica que se presenta entre los Estados Miembros de la ONU, como principal
organismo de representacion de la comunidad internacional en la actualidad, y el carécter global
de su Carta de constitucion.

A continuacion se hara referencia a aquellos elementos que dan cuenta de la dimension
constitucional de la Carta de las Naciones Unidas, en relacion con las razones y motivos que
sustentan la posicion de todos aquellos que le confieren la etiqueta de Constitucién global de la
comunidad internacional.

Ante la pregunta de ";cual es la situacion actual de la Carta, tanto como instrumento
juridico y como un compendio de normas legales, dentro del sistema juridico internacional?",
Tomuschat (citado por Dupuy, 1997: 3) afirma que es evidente que en los Gltimos afios "la Carta
no es otra cosa que la constitucién de la comunidad internacional [...]. Ahora que casi se ha

alcanzado la universalidad, se destaca como el instrumento primordial de la comunidad

internacional, para no ser comparada con cualquier otro acuerdo internacional”.
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La anterior es una de las tantas posiciones que defienden la idea que se plantea en torno a la
aceptacion de una Constitucion global dentro del constitucionalismo global. En efecto la Carta de
las Naciones Unidas retne los elementos necesarios para ser considerada como tal, postura que
se basa en cuatro argumentos que consigna Arrocha (2010: 183) de la siguiente manera:

i) es un instrumento constitutivo que define la estructura de la Organizacion y establece sus
poderes y funciones, asi como los deberes de sus miembros; ii) fue creada con la intencién de que
durara y fuera valida y vigente para todas las generaciones por venir; iii) es superior a todos los
demas tratados, de acuerdo con su articulo 103, y iv) la Carta contiene disposiciones que prevén
la posibilidad de que se adopten medidas respecto de Estados no miembros.

Los anteriores argumentos constituyen una primera ratificacion de la dimension
constitucional que se puede identificar de forma general en el contenido de la Carta. Sin
embargo, existen también otros elementos que se pueden identificar en ella de forma mas precisa
y contundente, y que hacen referencia por una parte, a los componentes formal y sustantivo (ya
mencionados en el titulo 2.2.1), y por la otra, al contenido institucional y normativo del que
habla Schwaobel (2011: 30).

El contenido institucional de la Carta como Constitucion global, es muy parecido al ndcleo
esencial del componente formal (o también Illamado institucional) del cual se habl6
anteriormente para argumentar que la Carta hacia las veces de Constitucién interna de la ONU.
La diferencia entre el "contenido institucional™ y el "componente formal”, radica simplemente en
que en el primero se hace una proyeccion de los érganos principales de la Organizacion a la
esfera internacional, en relacion con las funciones comparables que tienen los érganos de poder
en el &mbito nacional. En este sentido "las disposiciones para el establecimiento de los drganos
[principales] son un reflejo de la autoridad constitucional formal por el cual el poder es delegado

de la gente a sus respectivos representantes gubernamentales” (Schwdbel, 2011: 30).
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La dimension constitucional del contenido institucional es plausible en la medida en que "la
arquitectura normativa de la organizacion [permite] articular la separacion de poderes entre los
6rganos constituidos, los modos a través de los cuales estos drganos interrelacionados, y los
mecanismos mediante los cuales las normas pueden crearse y aplicarse dentro de ese sistema”
(Arato, 2012 634).

El contenido normativo, por su parte, también se afirma tiene una relevancia constitucional.
Las principales disposiciones sustantivas se pueden identificar en principios reconocidos por los
Estados y la doctrina como principios con efecto erga omnes (algunos de los cuales tienen una
naturaleza impositiva o de ius cogens), tales como el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales (art. 1.1); la prohibicion del uso de la fuerza (art. 2.4); la solucion pacifica de
controversias (arts. 1, 2 y 33); el principio de igualdad de derechos y la libre determinacion de
los pueblos (art. 1.2), el principio de cooperacion (art. 1.3); la promocién del respeto por los
derechos humanos vy las libertades fundamentales sin ningan tipo de discriminacion (art. 1.3); y
el respeto de la igualdad soberana de todos sus miembros (art. 2.1).

Se puede afirmar ademas que la supremacia del contenido de la Carta "est4 asegurada a
través de una supremacia formal de las normas, atribuida el articulo 103" de la Carta de la ONU.
Macdonald describe el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas como «uno de los
argumentos mas convincentes a favor de la opinion de que la Carta es, de hecho, una
Constitucion»" (Schwdbel, 2011: 30-31). Macdonald afirma ademas que "es evidente [...] que el
contenido material de la Carta de las Naciones Unidas, es en efecto constitucional y que estamos
plenamente justificados en el tratamiento de la Carta como la constitucion de la comunidad

internacional™ (Macdonald, 2005: 879).

5 »Articulo 13. En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta."
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En este mismo sentido, Michel Virally (1998: 301-302) se refiere a la supremacia
constitucional de la Carta de las Naciones Unidas en los siguientes términos:

La Carta fundamenta el orden juridico de las Naciones Unidas. En calidad de tratado
internacional, impone respeto a los Estados que forman parte de ellas, es decir, a los Estados
miembros. Estos se ven obligados a conformarse a él tanto cuando actdan colectivamente, en el
marco de los drganos en los que participan, como en su comportamiento individual. Asi, todos los
organos intergubernamentales, y a fortiori los demas, estan sometidos a la Carta. Para ser valido,
el derecho que elaboran debe pues ser conforme a sus disposiciones. La Carta, como la
Constitucion en el orden interno, representa la ley suprema.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede establecer que si bien "la Carta de la ONU no tiene
un amplio catdlogo de normas individuales, incluye sin embargo, un conjunto de normas que
tienen por objeto regular el comportamiento de los Estados miembros™ (Schwobel, 2011: 30), de
ahi también su reconocimiento como Constitucion global que proporciona un marco legal dentro
de la comunidad internacional, fijando limites y parametros juridico-politicos directos para la
actuacion de sus Estados Miembros, pero también convirtiéndose en un posible punto de
referencia para aquellos que no hacen parte de ella.

A partir del desarrollo de la idea de una Constitucion global aqui planteada, se puede llegar
comprobar la importancia que tienen las Naciones Unidas y su incidencia dentro del discurso al
constitucionalismo global que cada vez estd tomando mas fuerza ante el fortalecimiento del
"ordenamiento juridico internacional™, expresion utilizada por Ronald Dowrkin y a la que acude
Luigi Ferrajoli (1998: 178) para reconocer que con la Carta de las Naciones Unidas existe ya una
embrionaria Constitucion global, y quien piensa que se debe avanzar hacia un constitucionalismo

global, tomando a la ONU y por supuesto a su Carta de Constitucion como el principal marco de
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referencia dentro de este contexto, en donde "se reconozcan los valores, principios y normas
fundamentales que ahi se encuentran, y que se respeten por los Estados” (Arrocha, 2010: 184).
Uno de los principales expositores sobre el tema Bardo Fassbender, todavia mantiene su
creencia de que la Carta de la ONU debe ser vista y reconocida como la Constitucion Global.
"De hecho, estd convencido de que la historia corroborara su posicion al afirmar que «la Carta de
las Naciones Unidas serd reconocida como la contribucion més importante del siglo XX a la

historia constitucional del mundo»" (Schwdbel, 2011: 31).
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3. Laimportancia de las Naciones Unidas dentro de la comunidad internacional: de la

coexistencia pacifica a la cooperacién internacional

La Organizacion de las Naciones Unidas, como afirman Londofio y Jaramillo (2006: 184), a
pesar de sus limitaciones politicas es el unico actor con legitimidad universal, pues debido a su
alto grado de representatividad (193 miembros) no cabe duda de que retne la voluntad de la
comunidad internacional, y en este sentido "[c]uando una decision surge y es ejecutada por las
Naciones Unidas, cuenta con el respaldo de la mayoria de los miembros, o de la unanimidad de
ellos. Esto implica una fuerza moral Unica".

De ahi precisamente radica la preeminencia de éste organismo dentro de la esfera
internacional, pues no sélo ha generado una conciencia global suministrando un espacio para el
multilateralismo como alternativa dentro de un mundo interdependiente y globalizado,
proporcionando garantias a nivel internacional, sino que ademas como lo ha propuesto Carlos
Alarcon Cabrera (1990: 214) existe una influencia bastante intensa de la Carta de las Naciones
Unidas sobre lo que se ha denominado exaltacién deontolégica de los valores en las
Constituciones internas de los Estados, generando asi la configuracion de criterios valorativos a
la luz de este organismo internacional en especial de su Carta, contribuyendo de esta forma al
fortalecimiento institucional de los Estados, pues como ya se analiz6 anteriormente ésta hace las
veces de una Constitucion global.

En este sentido mi hipoétesis central es que las Naciones Unidas han permitido crear
verdaderos escenarios de cooperacion a nivel internacional encaminados a la realizacion de
propdsitos y objetivos comunes para los Estados, pero sobre todo, ha generado una conciencia de
interdependencia mundial ya que se ha trazado una agenda internacional en comuin, creando asi

estdndares internacionales a la luz de su Carta. Lo anterior ha permitido que en el caso
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colombiano exista un reconocimiento y exaltacion de los pardmetros establecidos por este
organismo internacional en tratados, resoluciones, y documentos declarativos, los cuales se han
convertido en criterios valorativos al momento de adoptar determinadas politicas publicas o
referentes de interpretacion en relacion con nuestra legislacion interna, y por lo tanto la
trascendental influencia que tiene este organismo ha permito que desde una perspectiva
constitucional nuestra democracia se esté consolidando cada vez mas.

La influencia que las Naciones Unidas han tenido en las democracias constitucionales
consiste también en la apertura e implementacion de su sistema de valores, principios y normas
fundamentales, pues como ya se habia mencionado anteriormente, la democracia es uno de los
valores y principios basicos universales e indivisibles de la Organizacion. Por lo tanto en las
préximas paginas se podra evidenciar la labor de la ONU en la depuracion de las democracias
constitucionales, como en el caso colombiano, mediante la identificacion de elementos

estructurales y esenciales que han contribuido a esa labor.

3.1 El nuevo paradigma al interior de la comunidad internacional

Debido al posicionamiento de la ONU en el escenario internacional, no solo se ha
reinventado el concepto de orden mundial, sino que también se han adoptado nuevos modelos de
interaccion como el multilateralismo, la diplomacia preventiva, la supervisién en materia de
derechos humanos al interior de cada uno de los paises, mediante un mecanismo de rendicién de
cuentas, entre otras cosas. Lo anterior debido a que desde la creacion de la Organizacion ha
tenido lugar un cambio de paradigma o enfoque, desde un punto de vista coyuntural, pasando de
un modelo de coexistencia pacifica a uno de cooperacion internacional. Como afirma Anne

Peters (citada por Schwdbel, 2012: 6-7) ha habido un cambio de las relaciones en el mundo post
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Segunda Guerra Mundial, que han pasado de los sistemas de convivencia a los sistemas de
cooperacion, ya que "a partir de esa fecha la cooperacion internacional de los Estados,

desconocida hasta esta época, tomd un fuerte impulso™ (OACNUDH), 2010: 17).

3.1.1 Lacoexistencia pacifica de los Estados en la esfera internacional

Juan José Martin Arribas (2007: 176) sefiala que "el Derecho internacional se convierte
esencialmente en el Derecho de la coexistencia pacifica y de la cooperacion internacional™. Y por
lo tanto hay que tener en cuenta que de derecho internacional es uno de los objetivos y temas
mas importantes para las Naciones Unidas, pues en el preambulo de su Carta se establece el
objetivo de "crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional™.

La coexistencia pacifica constituye una de las principales preocupaciones de la sociedad

internacional nacida de la Segunda Guerra Mundial, tal y como se recoge en una pluralidad de

normas internacionales, incluida la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas. Conforman
sus cimientos, por un lado, el deber de preservar la paz y la seguridad internacionales, quedando
prohibido la guerra y declarando la agresién militar como wvulneracion capital del orden

internacional. Por otro, la puesta en practica de la denominada "diplomacia preventiva" en aras a

detectar posibles focos de tension, descubrir sus causas y aplicar las recetas apropiadas, incluso
creando zonas desmilitarizadas. Por otro, el restablecimiento de la paz por la via del compromiso
de las Partes afectadas en el cumplimiento de la obligacion de solucionar sus diferencias
internacionales mediante la utilizacion de medios pacificos. (Martin, 2007: 176)

Sanchez Hernandez (2007: 3) sefiala que la coexistencia pacifica de los Estados, surge como

una préactica de la politica exterior, ante la existencia de diferentes formas de organizacién por

parte de los Estados y se origina como un catalizador de los denominados Estados socialistas y
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Estados capitalistas. Comprende una necesidad objetiva del desarrollo de la sociedad humana
actual y obedece a una serie de intereses y propdsitos que le son comunes a todas las naciones.
Para el autor en mencion la coexistencia pacifica tiene las siguientes caracteristicas:

a) la renuncia a la guerra como medio para resolver conflictos internacionales y su solucién por
via pacifica; b) la igualdad de derechos entre los Estados; c) la compresion mutua y la confianza
entre unos y otros; d) la no intervencidn en asuntos internos; €) el respeto de la soberania y la
integridad territorial de los Estados; f) la cooperacion econdmica y cultura a partir del principio

de igualdad.

3.1.1.1 La coexistencia pacifica y la Carta de las Naciones Unidas

Las referencias que la Carta de la ONU hace de la coexistencia pacifica se pueden encontrar
en los principios de: igualdad soberana de los Estados (art. 2.1); cumplimiento de buena fe de las
obligaciones (art. 2.2); arreglo pacifico de las controversias (art.2.3); no empleo de la amenaza o
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de los Estados (art. 2.4);
ayuda y cooperacion entre los Estados (art.2.5); no injerencia de los asuntos internos de los
Estados (art. 2.6); y la lucha por la paz y la seguridad internacionales (art. 2.7). De igual forma,
"[1]a expresion mas importante de los principios de la coexistencia pacifica de los Estados con
diferentes regimenes socio-econdmicos y de la igualdad de los sistemas es el precepto de la
unanimidad de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad™ (Turkin, 1970: 416).

Con base en las caracteristicas anteriormente sefialadas y teniendo en cuenta que el
propdsito de la coexistencia pacifica se puede inferir fundamentalmente en el espiritu de la Carta
de las Naciones Unidas (Sanchez, 2007: 3), materializado en su preambulo como expresion de
la filosofia politica de la Organizacién, no resulta extrafio que la ONU haya abordado este tema

en distintas ocasiones, como por ejemplo el "Examen de los Principios de Derecho Internacional
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Referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de Conformidad

con la Carta de las Naciones Unidas", consignado en la Resolucion 1815 (XVII) de la Asamblea

General, de 18 de diciembre de 1962.
En ella, el Predmbulo contiene una correcta formulacion de lo que [...] [se ha] llamado el espiritu
de la Carta, la idea de base que condiciona su mentalidad. Asi en él se reconocen «los grandes
cambios politicos, econdmicos, y sociales y el progreso cientifico [...], la importancia de la
aparicion de un gran ndmero de nuevos Estados, y la contribucién que pueden aportar el
desarrollo progresivo y a la codificacién del Derecho Internacional»; cambios en la sociedad
internacional que no deben impedir la consecucién de los objetivos de las Naciones Unidas, sino
que, por el contrario, deben suponer una ampliacion de las bases de la coexistencia pacifica que
implica «conservar y reforzar la paz internacional fundada sobre la libertad, la igualdad y la
justicia social, con un espiritu de buena vecindad, sean cual sean las diferencias existentes entre
ellos y el grado de evolucion o la naturaleza de su desarrollo politico, econémico y social»".
(Pérez, 1973: 33)

Como se puede ver, la Asamblea General que aprobo esta Resolucidn, sobre la base de los
informes de la Sexta Comision, hace una alusion a la "ampliacién de las bases de la coexistencia
pacifica" como una sefial inicial de la orientacion de este concepto hacia la proyeccion de la
cooperacion internacional.

Posteriormente la ONU, recordando la Resolucion ya mencionada, por medio de la
Resolucidn 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, la Asamblea General hizo una "Declaracién
sobre los principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas". Esta
Resolucién es la consagracion de aquellos principios, que con base en la Carta de la

Organizacién, presuponen la consolidacion de una estructura politica en la comunidad
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internacional sobre la base de la coexistencia pacifica como punto central. Sin embargo, en esta
Resolucion se hace una referencia expresa a la fuerza vinculante de la cooperacion internacional,
la cual seré abordada mas adelante.

Es importante sefialar que las anteriores resoluciones son mencionadas simplemente con el
fin de ilustrar el desarrollo que ha tenido el tema de la coexistencia pacifica en el seno de las
Naciones Unidas, y por lo tanto de ningin modo se pretende sugerir que aquéllas tienen, por si

solas, caracter vinculante respecto de los Estados Miembros™®

3.1.2 Lacooperacion internacional por parte de los Estados

Como se pudo observar, la coexistencia pacifica ha sido un aspecto transversal en torno a la
actividad de las Naciones Unidas, concepto que se encuentra presente dentro del contenido de su
Carta y que ademéas ha sido desarrollado de forma considerable, a través de distintas
Resoluciones, documentos de trabajo por parte de comités especiales, e informes presentados por
la Sexta Comision.

Sin embargo, es importante sefialar que los complejos procesos de globalizacion e
internacionalizacion, las diferentes dinamicas que tienen lugar en el escenario internacional y la
creciente conciencia de interdependencia que se ha forjado a partir del multilateralismo, entre
otras cosas, son realidades que no pueden ser afrontadas desde la simple concepcion de un
modelo o sistema basado en la coexistencia pacifica de los Estados en la esfera internacional, y
por lo tanto resulta necesario adoptar una nueva vision o perspectiva de un modelo basado en la

cooperacion internacional.

1% En el salvamento de voto de la Sentencia C-931 de 2009 (M.P Maria Victoria Calle Correa), se sefiala que de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion, las resoluciones de las Naciones Unidas, en principio, no tienen un
caracter estrictamente vinculante, y que mas bien constituyen un criterio hermenéutico relevante a la hora de adoptar
decisiones.
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Si bien muchos autores tratan de forma indistinta los conceptos de coexistencia pacifica y
cooperacion internacional al no hacer distincion alguna entre ellos, y otros simplemente
consideran la cooperacion internacional como un elemento propio dentro de la coexistencia
pacifica, la postura que se propone adoptar aqui consiste en ir mas alla y diferenciar ambos
conceptos, teniendo en cuenta la configuracion del orden mundial a partir de la
institucionalizacién de las Naciones Unidas.

Lo anterior, debido a que la coexistencia de los Estados propiamente dicha, simplemente
constituye un hecho o realidad para los seres humanos, dentro de su organizacion politica, en la
esfera internacional, entendida como una existencia simultanea o paralela. Y en este orden de
ideas, la coexistencia pacifica implica una construccion histérica de las relaciones entre los
Estados, en un plano de convivencia, es decir, con bases pacificas. Asi, el concepto de
cooperacion internacional va mas alla de una simple convivencia o de una existencia pacifica
simultanea o paralela. Establecer conceptualmente que dentro de la coexistencia pacifica de los
Estados se incluye la nocién de cooperacion internacional, implicaria incurrir en una
imprecision, pues el contenido y alcance de cada uno de los modelos es diferente.

Los propositos que se pretenden alcanzar con un modelo de cooperacion internacional, van
mas alla de los que se podrian lograr por medio de un enfoque basado simplemente en la
coexistencia pacifica. El contexto en medio del cual tiene lugar el establecimiento de un modelo
de cooperacion internacional constituye una realidad multinivel (debido al pluralismo juridico-
politico, en el escenario internacional) y que trae consigo nuevos retos para el multilateralismo,
los cuales no pueden ser superados simplemente desde la vision tradicional de la coexistencia
pacifica, sino que es necesario ir mas alla. "De ahi que pueda sostenerse que una de las netas

novedades de la institucionalizacion de la comunidad internacional operada por la adopcion de la

76



Carta de las Naciones Unidas sea la cooperacion internacional como objetivo internacional”
(Pinto, 2001: 283).

En este sentido, la coexistencia pacifica no desaparece ante la implementacién de la
cooperacion internacional que "preanuncia el papel creciente del derecho internacional en los
ambitos internos como consecuencia de los intereses comunes de los estados en més de un
ambito" (Pinto, 2001: 283), sino que por el contrario, la coexistencia pacifica de los Estados en la
esfera internacional en relacion con sus caracteristicas y contenido, resulta ser un presupuesto
indispensable y necesario para que la cooperacion internacional se pueda generar y asi tener
éxito, pues como afirma Martin (2007:176) puede decirse que fomenta la funcién de la
cooperacion internacional, la cual constituye en si misma "un estadio mucho mas avanzado de
las relaciones internacionales.

Por lo tanto no se busca desconocer las bondades de los avances en la materia, ni la
elaboracion de los principios relativos a la coexistencia pacifica, sino que simplemente se
propone reconocer que la cooperacion internacional se ha podido implementar en gran parte
gracias a la labor de la ONU, quien ha hecho de esta una de sus politicas institucionales. Como
sefiala Pinto (2001:283), el objetivo de la cooperacién internacional ha sido liderado por esta
Organizacion, y "sus aplicaciones serdn maultiples, una de las que con mayor impacto marcaran
las décadas por delante es la cooperacion en el desarrollo y estimulo al respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos".

El tipo de cooperacion internacional al que se ha hecho referencia hasta el momento, no s6lo
tiene que ver con la cooperacion como una estrategia dirigida a resolver o abordar asuntos
particulares, muchas veces como un patrén de interaccion, sino también con el deseo por parte de

los actores de mantener y fomentar esas interacciones a través de la resolucion conjunta de
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problemas. Lo anterior teniendo en cuenta ademas que se esta hablando de cooperacion desde la
perspectiva del multilateralismo, es decir, en el sentido de una estrategia diploméatica empleada
por los Estados con el fin de coordinar sus acciones y politicas con el fin de obtener o alcanzar
objetivos comunes (Zartman and Touval, 2010: 2). Entendida de esta forma, se puede hablar de
cooperacion internacional en distintos campos, no sélo en materia de desarrollo econémico sino
también por ejemplo, de cooperacién internacional en relacion con la proteccion del medio
ambiente®”, los derechos humanos®, entre otras materias.

Para finalizar, es importante sefialar que la coexistencia y cooperacion también ha tenido
lugar al interior de la Organizacion, debido a que su composicion es bastante variada de acuerdo
a la ideologia de cada uno de sus Estados Miembros, y por lo tanto como afirman Londofio y
Jaramillo (2006: 182) los primeros cambios hacia la coexistencia y la cooperacion entre los
bloques durante el cargo de Kurt Waldheim como Secretario General de la ONU entre 1972 y
1981, "fueron bienvenidos y los llamé como el camino hacia un «equilibrio de la prudencia». Si
las potencias podrian dejar atrds afios de confrontacion, el sistema de Naciones Unidas podria

comenzar a tener protagonismo”.

3.1.2.1 La obligacién de los Estados de cooperar entre si, de conformidad con la Carta de las

Naciones Unidas

La cooperacion internacional encuentra su sustento en la Carta de las Naciones Unidas, en el

articulo 1.3 al sefialar como uno de los propdsitos de la Organizacion el de "[r]ealizar la

7 El articulo 74 de la Carta de las Naciones Unidas, asi también como la Resolucién 2.625 (XXV) de 1970 de la
Asamblea General sobre los principios de Derecho Internacional, establecen el principio de buena vecindad. De
igual forma, la "necesaria cooperacion internacional en materia de proteccién medioambiental queda recogida en el
principio n° 9 de la Declaracién de Rio de 1992, en lo relativo al necesario intercambio de experiencias técnico-
cientificas en materia de preservacion del Medio Ambiente” ( Ubeda-Portugués, 2012: 82).

18 El articulo 1° de la Carta de las Naciones Unidas, sefiala como objetivo, la cooperacién internacional en el
desarrollo y estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a las libertades fundamentales de todos.
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cooperacion internacional en la solucién de los problemas internacionales de caracter
economico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion". Mas adelante la Carta le dedica el capitulo IX a la "cooperacion
internacional econémica y social".

Como se habia anticipado en el titulo anterior, la Asamblea General de la ONU en la
Resolucion 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, que contenia la "Declaracién sobre los
principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas"”, hizo una referencia expresa
sobre la obligacidn de cooperacién por parte de los Estados en los siguientes términos:

Los Estados tienen el deber de cooperar entre si, independientemente de las diferencias en sus
sistemas politicos, econdémicos y sociales, en las diversas esferas de las relaciones
internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover la
estabilidad y el progreso de la economia mundial, el bienestar general de las naciones y la
cooperacion internacional libre de toda discriminacion basada en esas diferencias.

Es asi como Pérez (1973: 51) sefiala que la cooperacién internacional vino a mostrarse
desde el principio de los debates en 1966, con base en los estudios realizados al interior del
Comité Especial, como una forma de coexistencia activa o, de modo més preciso, como la
expresion juridica de las circunstancias en que se mueve la actual sociedad internacional.

[L]a imposible autarquia hace cada vez més evidente la esterilidad de toda concepcion
pasiva de la coexistencia; no basta con tolerar la presencia de otros Estados en la escena
internacional, es preciso que a esta nocion negativa se sume el concepto positivo de la

cooperacion y la ayuda internacional. (Pérez, 1973: 51
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Lo anterior evidencia el cambio de paradigma al interior de las Naciones Unidas en relacion
con una nueva forma de concebir el orden mundial a partir de una vision méas consciente de una

realidad multilateral y los retos que esto implica.

3.1.2.2 Declaraciones y Convenciones de la Asamblea General relativas a la cooperacion

internacional

La siguiente es una lista en orden cronoldgico de las Declaraciones y Convenciones que
figuran en las Resoluciones de la Asamblea General, y que se enuncian simplemente con el fin
de mostrar el desarrollo que ha tenido la cooperacion internacional dentro de las Naciones
Unidas, pero con su enunciacion en ningin momento se pretende afirmar que estos instrumentos

internacionales hagan parte de nuestro ordenamiento juridico.

e 1996: Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en
la exploracion y utilizacion ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes
(19 de diciembre de 1966) [A/RES/2222 (XXI)]

e 1967: Acuerdo sobre el salvamento y la devolucion de astronautas y restitucion de
objetos lanzados al espacio ultraterrestre (19 de diciembre de 1967) [A/RES/2345
(XXIN]

e 1970: Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la

Carta de las Naciones Unidas (24 de octubre de 1970) [A/RES/2625 (XXV)]
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e 1973: Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencion,
extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra o crimenes de Lesa
humanidad (3 de diciembre de 1973) [A/RRES/3074/ (XXVIII)]

e 1979: Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros
cuerpos celestes (5 de diciembre de 1979) [A/RES/34/68]; Declaracion sobre la
cooperacion internacional para el desarme (11 de diciembre de 1979) [A/RES/34/88]

e 1982: Principios que han de regir la utilizacion por los Estados de satélites
artificiales de la Tierra para las transmisiones internacionales directas por television
(10 de diciembre de 1982) [A/RES/37/92]

e 1986: Principios relativos a la teleobservacion de la Tierra desde el espacio (3 de
diciembre de 1986) [A/RES/41/65]

e 1994: Declaracion sobre el mejoramiento de la cooperacién entre las Naciones
Unidas y los acuerdos u organismos regionales en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales (9 de diciembre de 1994) [A/RES/49/57]

e 1996: Declaracion sobre la cooperacion internacional en la exploracion y utilizacion
del espacio ultraterrestre en beneficio e interés de todos los Estados, teniendo
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo (13 de diciembre

de 1996) [A/RES/51/122]

3.1.3 Causas y consecuencias del cambio de enfoque

Es evidente que la transicion en el orden mundial de la coexistencia pacifica a la
cooperacion internacional, como paradigma, se ha dado gracias a los centros mundiales o

regionales que promueven el consenso, como las Naciones Unidas, la Union Europea, la
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Organizacién de los Estados Americanos (OEA), entre otros, ya que proporcionan escenarios
apropiados para la interaccion y concertacion entre los Estados, con el fin concentrar sus
esfuerzo al rededor de aquellos propdsitos que le son comunes, convirtiendo asi a la cooperacion
internacional en la expresion ideal del multilateralismo.

Problematicas de escala mundial como la pobreza extrema y el hambre, el terrorismo, la
delincuencia organizada, el cambio climatico, la degradacién ambiental, enfermedades como el
SIDA, y la violacién de derechos humanos, son algunos de los factores que motivan a los
Estados a unir sus esfuerzos para superar estas dificultades que constituyen un obstaculo para el
desarrollo y desestabilizan el orden internacional, dando asi paso a la cooperacion como
mecanismo para la coordinacion de politicas mundiales que reflejan la voluntad de una
comunidad internacional, con el fin de alcanzar los objetivos alli propuestos.

Las consecuencias directas del cambio de enfoque que desde la perspectiva del orden
mundial ha tenido lugar por parte de la comunidad internacional han sido principalmente: el
fortalecimiento de la conciencia comun o colectiva por parte de los Estados; la implementacion
de la cooperacién internacional como una herramienta til para hacer frente a problemas de
caracter universal que trascienden las fronteras y que no pueden ser afrontados de forma
unilateral; la reconfiguracion del orden mundial; la evolucion y consolidacién de un derecho
internacional ya no con una visién estatocentrista sino antropocentrista; la apertura del discurso
que propone el constitucionalismo global; y la orientacién hacia la profundizaciéon de la
democracia.

En este sentido, ademas de la necesidad de hacer frente a un mundo més globalizado e
interdependiente, la generacion y fortalecimiento de una conciencia juridica universal por parte

de la comunidad internacional cumple un papel determinante en relacion con la génesis de este
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cambio de enfoque en la esfera internacional, lo que genera a su vez el fortalecimiento del
derecho internacional como marco normativo, pues como afirma Roldan (citado por Arribas,
2007: 176) la evolucion que sigue el derecho internacional es en términos de acumulacion y no
de exclusion ya que "su finalidad radica no sélo en regular la coexistencia o la yuxtaposicién
entre los Estados, sino también, cada vez mas, potenciar la cooperacion entre los mismos y la
reglamentacion de intereses generales en [distintos] ambitos".

En cuanto a la conciencia colectiva por parte de la comunidad internacional, en un voto
concurrente del Juez Cancado Trindade de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Barrios Altos vs Perd, 2001), sefialé que en su entender "tanto la jurisprudencia internacional,
como la practica de los Estados y organismos internacionales, y la doctrina mas Ilcida, proveen
elementos de los cuales se desprende el despertar de una conciencia juridica universal". En
cuanto a esta practica internacional Cancado Trindade sefial6 lo siguiente:

[L]a idea de una conciencia juridica universal ha marcado presencia en muchos debates de las
Naciones Unidas (sobre todo de la Sexta Comision de la Asamblea General), en los trabajos de
las Conferencias de codificacion del Derecho Internacional (el llamado "derecho de Viena"™) y los
respectivos travaus préparatories de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas; mas recientemente, ha ocupado un espacio importante en el ciclo de Conferencias

Mundiales de las Naciones Unidas de la década de los noventa.

El fortalecimiento de esa conciencia juridica universal hace referencia ademas a una
"conciencia comun de respeto a las soberanias internas de los estados y la referencia a los valores
comunes, establecidos en la Carta de las Naciones Unidas, [como] factores que invitan a los
estados a postular la existencia de una comunidad internacional apoyada sobre la sumision al

derecho" (Barragan, 2002: 21).
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Y si bien como afirma Truyol (citado por Arribas, 2007: 176-177) para el derecho
internacional ya no es suficiente delimitar entre si las competencia de los Estados, "sino que
promueve el estabelecimiento de un orden comunitario adecuado a las dimensiones del planeta,
cuyo objetivo primordial e inmediato no es otro que la promocion equilibrada y armonica del
desarrollo del conjunto de la Humanidad"; lo cierto es que ha sido esa conciencia juridica
universal la que permite reconstruir el derecho internacional “con base en un nuevo paradigma,
ya no mas estatocéntrico, sino mas bien atropocéntrico, situando al ser humano en posicion
central y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad como un todo™ (Corte
IDH-voto concurrente [Barrios Altos vs Perd], 2001).

Por lo tanto la concepcion del ser humano como centro de toda actividad por parte de la
comunidad internacional, ha sido una de las manifestaciones mas contundentes en relacion con la
cooperacion internacional, lo que se puede verificar en el fortalecimiento de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario, pues con su creaciéon se produjo "un cambio
sustancial en la concepcién del derecho internacional, ya que el objetivo dltimo del DIDH
[Derecho Internacional de los Derechos Humanos] no es regular o regir las relaciones entre los
Estados, sino establecer un orden publico internacional en beneficio de la humanidad"
(OACNUDH, 2010: 18).

Ahora bien, desde el punto de vista del constitucionalismo global, es precisamente la
existencia de un orden constitucional internacional la que nos recuerda la creciente importancia
de la cooperacion internacional, y de forma concomitante la regulacion normativa que recoge un
consenso minimo sobre valores fundamentales de la comunidad internacional. Lo anterior como
una apertura del discurso que propone el constitucionalismo global y que se ha dado gracias al

cambio en la cosmovision de la comunidad internacional, desde la Optica de las Naciones
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Unidas, lo cual se puede comprobar a partir de lo que Gomes Canotilho (citado por Meier, 2012:

54) ha denominado rasgos caracterizadores del constitucionalismo global:
i) asentamiento del sistema juridico-politico internacional no s6lo en el clasico paradigma de las
relaciones horizontales entre estados (paradigma hobbesiano/westfaliano, en la tradicion
occidental), sino en el nuevo paradigma centrado en las relaciones entre Estado/pueblo (las
poblaciones de los propios estados); ii) emergencia de un ius cogens internacional materialmente
informado por valores, principios y reglas universales, progresivamente plasmados en
declaraciones y documentos internacionales; iii) tendencial elevacién de la dignidad humana a

presupuesto ineliminable de todos los constitucionalismos.
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4. Lademocracia

La democracia constituye una forma de Estado y de gobierno, es un sistema politico en el
cual el pueblo tiene una funcidn participativa significativa, y sus caracteristicas tipicas son: "las
elecciones libres, gobierno de la mayoria, el respeto a la oposicién politica, la constitucionalidad,
la proteccion de los derechos fundamentales (o s6lo reservados a los ciudadanos de los derechos
civiles) y el respeto de los derechos humanos™ (Wagner, 2014: 31). En este sentido la democracia
"significaria gobierno del pueblo y supondra una unidad de decision y de accion. Lo especifico
de la forma democréatica de dominacion residird en la designacién de sus representantes por la
colectividad y en la posicion de aquéllos no como soberanos, sino como mandatarios revocables”
(Gonzélez y Quesada, 1988: 43).

La idea de poner en el pueblo la base de la autoridad que lo rige, implica considerar al
pueblo como el origen de todo poder y reconocerlo como titular de la soberania. Al afirmar que
el poder es del pueblo, "se establece una concepcion sobre las fuentes y sobre la legitimidad del
poder. Para este efecto, democracia quiere decir que el poder es legitimo sélo cuando su
investidura viene de abajo, sélo si emana de la voluntad popular” (Sartori, 1994: 23). Por lo tanto
la democracia se convierte no s6lo en un principio de legitimidad, sino también en un principio
de organizacion sobre la titularidad y el ejercicio del poder del Estado. "Su contenido se
determina de una forma mas concreta a través de una pluralidad de enunciados fundamentales
gue aparecen como caracteristicas estructurales de la democracia” (Wolfgang, 2000: 53).

La democracia implica también una serie de valores como: "una concepcién de la sociedad
basada en la importancia del individuo y del pluralismo de concepciones de la vida. La
democracia de un Estado moderno s6lo puede ser una democracia pluralista, basada en la

tolerancia" (Gonzalez y Quesada, 1988: 43).
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En efecto, si una democracia supone que el poder viene del pueblo, entonces una
democracia sélida implica que el pueblo cuente con las condiciones necesarias para ejercer ese
poder como elecciones libres, diversidad de opciones y garantias a la oposicién, pero también
para poder controlarlo. De ahi que exista una fuerte tendencia por parte de algunos los Estados
en la implementacion de instituciones constitucionales que permitan generar condiciones

adecuadas e idoneas para la realizacion de la democracia y los fines que con ésta se persiguen.

4.1 Lademocracia constitucional

Para Barberis (2008: 81) la democracia constitucional es la doctrina que define la
democracia en términos de derechos, “derechos de libertad, politicos, sociales, y de cuarta
generacion [...]. Para esta doctrina, una democracia respetuosa con los derechos coincide con el
Estado constitucional [...], caracterizado por la rigidez de la Constitucion y el control de
legitimidad constitucional de las leyes". Y como afirma Moreso (citado por Meier, 2012: 30), la
democracia constitucional "es el disefio institucional que aporta mayores garantias de éxito,
entendido como bienestar humano™.

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-299 de 2003 (M.P Jaime Cérdova
Trivifio) en relacion con la determinacion de las bases de una democracia constitucional sefial6
lo siguiente:

Los cimientos de una democracia constitucional estan determinados por el condicionamiento de
la dignidad humana como fundamento del orden constituido y por la afirmacion y realizacién de

la democracia pluralista como alternativa de organizacion politica y juridica. [....] [p]ero para que

9 La Corte en esta oportunidad sefialé que "[e]l reconocimiento de la dignidad humana como piedra angular de los
modernos sistemas sociales conduce a la afirmacion del caracter personalista del Estado, una concepcion en la que la
persona humana es el fin que se ha de realizar, valiéndose para ello del Estado y del derecho como instrumentos y
no como fines en si mismos y mucho menos como entidades dotadas de unos atributos que sélo le asisten a ella".
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una democracia constitucional se realice como tal, no basta s6lo con que esos cimientos
concurran en el momento originario de un nuevo orden social y con invocarlos luego como un
referente historico que ha de guiar la convivencia de cada dia. Por el contrario, para que un
Estado constitucional surja y perviva como una alternativa racional y valida de organizacion
social, es preciso que esos cimientos se afirmen y reafirmen cada dia frente a los retos que plantea
la tension de la vida en comunidad. Es decir, una democracia constitucional solo se realiza si
cada instancia publica de decision tiene como norte permanente y no coyuntural la afirmacion del
ctmulo de atributos que a la manera de derechos fundamentales afirman la dignidad del hombre y
solo si la conformacidn, ejercicio y control del poder politico se asumen con un amplio
reconocimiento de espacios de participacion ciudadana.

Por lo tanto, y con mayor énfasis, a partir de la disolucién de "la cortina de hierro™ las
democracias constitucionales se han convertido un medio idoneo para el respeto y proteccion de
los derechos humanos, las libertades individuales, y los principios democraticos. Se caracterizan
por contar con Constituciones garantistas en relacion con el catalogo de derechos que en ella se
consignan y los mecanismos para su proteccion, las cuales a su vez han sido adoptadas con un
alto grado de institucionalidad y legitimidad democrética, juridica y politica.

Como indica Moreso (2009: 22) menos de la cuarta parte de la humanidad tiene la fortuna
de vivir en sociedades politicas organizadas como democracias constitucionales. Con base en
algunas estadisticas mundiales "de los treinta paises que encabezan el ranking de paises con
arreglo al indice de desarrollo humano 2007/2008 elaborado por el Programa para el Desarrollo
de Naciones Unidas, al menos veinticinco son los que sin duda conocemos como democracias
constitucionales”. Colombia hace parte de los paises que cuentan con un modelo politico de

democracia constitucional, al establecer en el preambulo y los principios fundamentales de su
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Carta, que Colombia es un Estado social de derecho que deriva su legitimidad de la democracia
(art. 1°).

Sin embargo para Meier (2012: 30) las democracias, "incluso sus formas mas depuradas
como las democracias constitucionales, no son perfectas e infalibles, por el contrario, estan
sometidas siempre a la perfectibilidad en las épocas en que se impone el encausamiento, o a la
deriva autoritaria como auténtico desbordamiento de los causes del derecho y de la razon", y por
lo tanto como afirma este autor:

[A]ntes de un constitucionalismo internacional, es necesario dar pasos firmes en la consolidacion
de la democracia constitucional, que los Estados terminen de entender que las Constituciones son
instrumentos de garantia iusfundamental expansivos e incluso contramayoritarios, que no sirven
para consolidar proyectos politicos ni para ilustrar proyectos nacionalistas o la voluntad comun de
un pueblo, sino para garantizar a todos, todos los derechos, incluso frente a la voluntad popular.

(Meier, 2012: 58)

4.1.1 Constitucion y constitucionalismo

Sin duda, la elaboracién y reconocimiento de una Constitucion es un elemento distintivo de
las democracias constitucionales, en la medida en que se convierte en una institucion del
constitucionalismo que tiene la virtualidad de garantizar las condiciones minimas necesarias de
toda democracia.

Como ya se habia mencionado anteriormente, los conceptos de Constitucion y
constitucionalismo se encuentran profundamente relacionados, pues ambos parecen habitar lo
que Mollers (2011: 1) llama "el creplsculo entre la descripcion y la justificacion”, existiendo asi
una delgada linea entre estos dos conceptos, lo que en ocasiones dificulta la labor a la hora de
definirlos y diferenciarlos.
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Para Manuel Atienza (2010: 264) el constitucionalismo “puede referirse tanto al fendémeno
como a la manera de conceptuarlo, tanto a un proceso de cambio que esta teniendo lugar en el
derecho, como a su plasmacion en el ambito del pensamiento juridico”. En este sentido, el
constitucionalismo "asumiria el sentido normativo de ideal de la limitacion juridica del poder,
mientras que «Constitucion», por el contrario, debe ser usado solo en el sentido cognoscitivo de
constitucion material, funcional y sustancial” (Meier, 2012: 36), y posteriormente ese
constitucionalismo sera la base politica, filosofica y cultural, sobre la cual sera valorada una
determinada Constitucion.

La Constitucion de un Estado por su parte, "se caracteriza como «ley fundamental», es la
base del orden juridico nacional" (Kelsen, 2009: 258), por lo que tiene un caracter mas estable en
comparacion con otras normas, de ahi que una de sus caracteristicas principales sea la condicion
de supremacia que se lo confiere al interior de un ordenamiento juridico. La principal
consecuencia que trae el hecho de que una Constitucion sea reconocida como norma superior
consiste en que desde un punto de vista formal, todas las demas normas deben ser acordes al
texto constitucional, y desde un punto de vista material, implica que los poderes publicos
conformados en ella estén supeditados a sus disposiciones, debido a su fuerza vinculante como
norma superior.

En efecto, para definir una Constitucion se hace referencia a dos conceptos, el sentido
formal y material de una Constitucion. El primero de ellos, como sefiala Alvarez (2008: 18),
hace referencia al proceso de elaboracion de las normas constitucionales que debe ser distinto al
de las demas leyes debido a la jerarquia superior. De esta forma "el sentido formal no abarca el
caso de las Constituciones no escritas y presupone un tipo rigido de Constitucion” (2008: 18-19).

Por su parte, la Constitucion en sentido material, "esta constituida por los preceptos que regulan
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la creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacién de leyes [...] puede
determinar no solamente los 6rganos del proceso legislativo, sino también, hasta cierto grado, el
contenido de leyes futuras" (Kelsen, 1958: 147-148).

Por lo tanto, ademas de ser un instrumento o institucion que garantiza la cohesion del
ordenamiento juridico debido a su contenido formal y material, y en virtud del principio de
supremacia que le es inherente, una Constitucién resulta ser un texto normativo axioldgico en la
medida en que ademas de consignar un catalogo de normas, también contiene una serie de
principios y valores que reflejan una vision determinada de la filosofia politica de un Estado. Por
consiguiente una Constitucion es el cauce de expresion juridica del orden politico de la sociedad"
(Ventura, 1999: 145), "no es ningun elemento abstracto, sino que se configura como un modo o

una forma de ordenacion de la vida social™ (Carrillo y Ferreres, 2002: 30).

4.2 Las Naciones Unidas y la democracia

Las Naciones Unidas no han sido ajenas al tema de la democracia, de hecho uno de sus
principales objetivos esta enfocado precisamente en la construccidén y generacion de espacios
apropiados para el fortalecimiento de la democracia, pues es la Organizacion internacional que
mas contribuye a promover y fortalecer las instituciones y las practicas democréticas en todo el
mundo.

Como afirma Pérez, una condicién indispensable para la viabilidad de la ONU era la
exigencia de una caracterizacion neutral en el campo de las politicas nacionales, en el entendido
de que su Carta de constitucion no podia alinearse con ninguna de las ideologias que dividian al
mundo, y en tal sentido, por ejemplo, "ni una vez aparece citada en su texto el término

«democracia»" (1973: 21). Sin embargo, tal y como la propia Organizacion lo ha manifestado, la
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democracia "es uno de los valores y principios basicos universales e indivisibles de las Naciones
Unidas" (AG, 2005: 30), pues las palabras iniciales de la Carta «Nosotros los Pueblos», "reflejan
el principio fundamental de la democracia de que la voluntad del pueblo es la fuente de
legitimidad de los Estados soberanos y, por consiguiente, de las Naciones Unidas en su
totalidad" (ONU, 2014).

Para las Naciones Unidas la democracia se basa en "la voluntad libremente expresada por el
pueblo y estd estrechamente vinculada al imperio de la ley y al ejercicio de los derechos
humanos y las libertades fundamentales” (AG, 2005: 32-33), en donde la democracia y la
gobernanza democrética en particular, implican un profundo respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales, garantizando que las personas puedan vivir con dignidad. De esta
forma la ONU sefiala que la democracia implica que los individuos participen en las decisiones
que afectan sus vidas y puedan exigir cuentas a quienes las toman, con base en normas inclusivas
y justas, y en instituciones y practicas que gobiernan las interacciones sociales (ONU, 2014).

La Oficina de las Naciones Unidas para la Colaboracion (UNOP por sus siglas en inglés,
2010), encargada de la gestion del Fondo de las Naciones Unidas para la Democracia (UNDEF
por sus siglas en inglés), ha enunciado los siguientes elementos como componentes distintivos de

la democracia, los cuales ha utilizado como criterio para el desarrollo de su labor:

El disefio y/o reforma de la Constitucion.

e Los procesos electorales (tanto a nivel nacional como regional y local).

e Los procesos parlamentarios (tanto a nivel nacional como regional y local).
e Lajusticiay el Estado de Derecho.

e Los derechos humanos, incluida la libertad de expresion y de asociacion.

e Participacion de la sociedad civil.
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e Existencia de los partidos politicos.
e Acceso a la informacion y la transparencia.
e Poder ejecutivo responsable y administracion publica (en la administracion central y

descentralizada).

Los anteriores elementos son sélo una lista de algunas de las condiciones necesarias para la
democracia, pues existen otros matices, dependiendo del régimen politico al cual se esté
haciendo referencia, pero para efectos del presente trabajo es importante hacer énfasis en dos de
ellos pues son los que se pueden identificar durante el desarrollo de este texto.

El primero corresponde a "la justicia y el Estado de Derecho”, pues el manejo de los
conflictos y por consiguiente la respectiva administracion de justicia, constituyen una faceta
importante en los procesos democréticos. En este contexto, un sistema legal basado en el respeto
por un Estado de Derecho, "garantiza el debido proceso en la resolucion de conflictos y la
defensa de los derechos humanos” (UNOP, 2010). En segundo lugar, el aspecto relativo a "los
derechos humanos" implica "una garantia legislativa de los derechos individuales y colectivos
[como] componente esencial de un sistema politico participativo. Esto incluye la proteccién de
las minorias, asi como las garantias de igualdad de género™ (UNDOP, 2010).

Las actividades de las Naciones Unidas encaminadas a apoyar la democracia y el buen
gobierno en el mundo, son llevadas a cabo por medio del Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), el Fondo de las Naciones Unidas para la Democracia (UNDEF), el
Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz (DOMP), el Departamento de
Asuntos Politicos (DAP), y la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(OACNUDH), entre otros (ONU, 2014). Dichas labores permiten a la Organizacion alcanzar sus

objetivos en materia de derechos humanos, desarrollo, paz y seguridad, e incluyen:
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e Ayudar a parlamentos a mejorar los controles que permiten que la democracia
prospere.

e Ayudar a fortalecer la imparcialidad y efectividad de organismos y sistemas
judiciales nacionales para derechos humanos.

e Ayudar a desarrollar legislacion y capacidad para medios de comunicacion que
aseguren la liberad de expresion y acceso a la informacion.

e Suministrar asistencia electoral y apoyo a largo plazo para los 6rganos de gestion
electoral.

e Promover la participacion de la mujer en la vida publica y politica.

Por lo tanto resulta evidente que la ONU desempefia un papel destacado y central en la
promocién de la democracia a nivel internacional, pero es importante sefialar que la
Organizacién "no aboga por un modelo especifico de gobierno, pero promueve la gobernanza
democratica como un conjunto de valores y principios que deberian seguirse para una mayor

participacion, igualdad, seguridad y desarrollo humanos" (ONU, 2014).
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5. Las Naciones Unidas en Colombia

Colombia es miembro fundador de las Naciones Unidas y desde su admision, el 5 de
noviembre de 1945 ha venido reafirmando su compromiso con los fines y propdsitos de la
Organizacién, protagonizando importantes papeles dentro del Sistema de Naciones Unidas. En
este sentido la Carta de la ONU, suscrita el 26 de junio de 1945 en San Francisco Estados
Unidos, fue aprobada e incorporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 13 de
1945, con deposito de ratificacion el 5 de noviembre de ese mismo afio (fecha en la cual tuvo
lugar su admision ante el organismo), tratado que constituye un instrumento internacional
decisivo y que ingreso "al sistema colombiano bajo la nocién del bloque de constitucionalidad”

(Quinche, 2009: 292).

5.1 Breve resefa historica del Sistema de Naciones Unidas en Colombia

El Sistema de las Naciones Unidas promueve sus metas econdmicas y sociales de muchas
maneras: elabora politicas, asesora a los gobiernos respecto de sus planes de desarrollo, establece
normas y criterios internacionales y moviliza fondos para programas de desarrollo. Mediante la
labor de sus diferentes fondos y programas y de sus sistema de organismos especializados, las
Naciones Unidas influyen en la vida de la gente de todo el mundo en esferas tan diversas como la
educacion, la seguridad aérea, la proteccion del medio ambiente y las condiciones laborales.
(ONU, 2008: 177)

En este sentido, de acuerdo con la informacién oficial de la Organizacion respecto a su
presencia en el pais (ONU, 2014), si bien el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) cuenta con una sede oficial en el pais desde el afio 1950, no fue sino hasta julio de
1954 con la creacion del Centro de Informacion de las Naciones Unidas (CINU) que se produjo

la llegada oficial de la ONU al pais. A partir de esta fecha vendrian otros organismos que

95



conforman el Sistema de Naciones Unidas como: la Organizacion Panamericana de la
Salud/Organizacion Mundial de la Salud (OPS/OMS) en diciembre de ese mismo afio; el Banco
Mundial (BIRF); la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en 1963; el
Programa Mundial de Alimentos (PMA) en 1969; el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) en 1972 (aunque su Oficina Regional para América Latina y el
Caribe se encuentra en la ciudad de Panamd); el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) y el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (FNUAP) en 1974; la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO) en 1977; el
Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID) en
1985; la Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI) en 1991.

Posteriormente se estableci6 la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) en 1997, y que en la actualidad cuenta con
oficinas en nueve ciudades del pais, "tiene como eje central la soberania del individuo, los
derechos humanos y el buen gobierno. Es una oficina con mucho poder en el sistema y en la
comunidad internacional; de ahi que sus recomendaciones tengan seguimiento especial”
(Londofio y Jaramillo, 2006: 115), no s6lo por parte de los organismos de derechos humanos
sino también por los respectivos gobiernos. Un afio después, en 1998, ocurrié lo mismo con el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR); y en el 2001 también
se establecio en el pais la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), que esté presente en Colombia
desde 1956, aungque no es un organismo de las Naciones Unidas, ha suscrito un acuerdo de
entendimiento para promover la colaboracion institucional en campos de interés coman. De igual

forma, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA) funciona
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en Colombia desde 1996; y también el Centro de las Naciones Unidas para el Desarrollo

Regional (UNCRD por sus siglas en inglés) tiene en Colombia una oficina para América Latina

desde 1997.
Las Naciones Unidas han apoyado técnica y financieramente al Gobierno colombiano en
multiples &reas relacionadas con el desarrollo social, politico y econémico. Las 23 agencias y
organismos que conforman el Sistema de las Naciones Unidas en Colombia han contribuido al
mejoramiento de las capacidades nacionales para afrontar eficazmente los retos del desarrollo y
adelantan conjuntamente diversas actividades y programas de acompafiamiento al pais,
contribuyendo de manera efectiva y oportuna al logro de los objetivos e iniciativas prioritarias de

desarrollo nacional. (ONU, 2014)

5.2 El Marco de Asistencia al Desarrollo de las Naciones Unidas en Colombia - UNDAF

Firmado el 23 de julio de 2007, de acuerdo con el resumen ejecutivo del documento oficial,
el Marco de Asistencia al Desarrollo de las Naciones Unidas en Colombia (UNDAF por sus
siglas en inglés), resume la programacién conjunta de las agencias, fondos, y programas del
Sistema de Naciones Unidas para el periodo 2008-2012, sin embargo actualmente el UNDAF
sigue vigente, debido a una extension en su término de duracion, pues en este momento se esta
trabajando en un documento final que se pretende empate con el periodo presidencial 2014-2018,
por lo tanto sigue siento el Unico documento en el cual se puede encontrar de forma unificada el
trabajo de la Organizacidn en el pais.

En este Marco de Cooperacion se plasma un ejercicio de programacion, donde se definen las
areas centrales en las cuales las Naciones Unidas en Colombia centraran su cooperacion al pais,
aplicando el doble criterio de prioridades para el pais y el de ventajas comparativas del Sistema

de acuerdo a sus mandatos y recursos técnicos. La definicion de las areas prioritarias y de los
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resultados esperados de la cooperacion es el fruto de proceso de concertacion con las autoridades
del pais y con los demas socios nacionales e internacionales de Naciones Unidas en Colombia.
"Su adopcién permitira a las partes trabajar bajo un esquema de coherencia y armonizacién
programatica que, entre otros, [permitira apoyar] al pais en la consecucion de los objetivos
plasmados en el Plan Nacional de Desarrollo™ (ONU, 2014).

En cuanto a los criterios de intervencion el UNDAF (2007: 2) sefiala que la Declaracion del
Milenio y las Metas definidas por la Cumbre en el afio 2000 sintetizan con bastante precision las
prioridades y resultados esperados de la cooperacién de Naciones Unidas en Colombia: la
superacioén de la pobreza en sus multiples facetas, la conservacién y aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales y la consolidacion de la democracia constituyen tres ejes centrales del
programa de cooperacion. Pero también es altisima prioridad para las Naciones Unidas en
Colombia, apoyar los esfuerzos del pais en el fortalecimiento de su institucionalidad
democratica, la construccion de condiciones para la paz, la promocion de la convivencia y por
garantizar a las victimas de la violencia interna generada por el conflicto con los grupos armados
ilegales, la restitucion de sus derechos dentro de los principios de la verdad, la justicia y la
reparacion. Siendo Colombia un pais con importantes retos en el terreno de la equidad, son los
grupos marginales y excluidos los que se convierten en destinatarios privilegiados de la
cooperacion: indigenas, afrocolombianos, poblacion afectada por el desplazamiento forzado,
mujeres y en especial las mujeres cabezas de hogar, los nifios, nifias y adolescentes.

Con un ejercicio de planificacion quedaron definidas las areas centrales en las cuales las
Naciones Unidas en Colombia centrardn su cooperacion. Estas areas prioritarias son las

siguientes (ONU, 2014):

e Pobreza, equidad y desarrollo social.
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e Desarrollo sostenible.
e Estado social de derecho y gobernabilidad.

e Paz, seguridad y reconciliacion.

Teniendo en cuenta la orientacion de este trabajo, vale la pena hacer un poco mas de
referencia al area prioritaria, correspondiente al "Estado social de derecho y gobernabilidad”,
sefialando que "Colombia es un pais con una larga tradiciobn democrética y con una
institucionalidad solida y legitima" (ONU, 2014). Sin embargo, de acuerdo al UNDAF (2007: 9)
existen factores como la exclusion social, la situacién de violencia generada por el conflicto
armado interno y el narcotréfico, constituyen todavia desafios para la consolidacion del Estado
de Derecho, que incluya un sistema de justicia independiente y efectivo, en el marco del
fortalecimiento de la gobernabilidad y el respeto por los derechos humanos. De esta forma,
consolidar la democracia, fortalecer la participacion ciudadana y fortalecer el sistema de justicia,
son tareas prioritarias a las cuales las Naciones Unidas tienen capacidad y claras ventajas
comparativas al disponer de una amplia y muy variada experiencia internacional en éstos
ambitos (ONU, 2014).

El UNDAF (2007: 30) para dar seguimiento a sus avances elabord una matriz de indicadores
0 resultados respecto de cada una de las areas prioritarias para realizar labores de monitoreo y
evaluacion, que en el caso del &rea correspondiente a "Estado social de derecho y

gobernabilidad™ se establecen, entre otros, las siguientes prioridades nacionales:

e Implementacion del Plan Nacional de Accion de DDHH y DIH.
e Fortalecimiento institucional y de la ejecucion de la politica publica en materia de

DDHH y DIH.
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e Fortalecimiento al sistema politico.

e Apoyo institucional a la democracia local y territorial.

e Fortalecimiento del sistema penal y lucha contra la impunidad. Lucha contra la
impunidad en violaciones de DDHH.

e Estado eficiente y transparente. Lucha contra la corrupcion.

A partir de lo anterior se puede comprobar que uno de los propdésitos de las Naciones Unidas
en el pais consiste en prestar su cooperacion y asistencia técnica para el fortalecimiento de las
instituciones del pais, en cuanto a su funcionamiento efectivo y democrético, y asi contribuir a la

consolidacion del Estado social de Derecho para una adecuada gobernabilidad.
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6. Estudio de casos. La influencia de las Naciones Unidas en el derecho interno
colombiano: aplicacion de sus estandares internacionales y recomendaciones como

referentes de interpretacion por el juez constitucional

En el presente titulo se hara referencia a algunos casos especificos, particularmente a
pronunciamientos hechos por parte de la Corte Constitucional, donde se han utilizado los
estandares internacionales® fijados por las Naciones Unidas como criterios de interpretacion o
referentes normativos dentro del examen de constitucionalidad de algunas leyes y la revision de
tutelas, los cuales, en su mayoria, hacen parte del bloque de constitucionalidad y por lo tanto se
convierten en una pauta hermenéutica o criterio valorativo ineludible. Sin embargo, es
importante primero hacer algunas precisiones con el fin establecer el motivo por el cual decidi
abordar el andlisis de las Naciones Unidas y su influencie en el derecho interno, a partir de la

jurisprudencia y no desde otras alternativas.

6.1 Las fuentes del derecho internacional

Se entiende por fuentes las formas de manifestacion del derecho internacional.
Tradicionalmente se ha tomado el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
que tiene su antecedente en el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, como
indicador "oficial" de las fuentes del derecho internacional (Becerra, 1991: 39).

De esta forma, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, se pueden enunciar como fuentes del derecho internacional las siguientes:

e Las convenciones internacionales.

e La costumbre internacional.

2 E] concepto de estandar internacional sera desarrollado més adelante en el apartado 6.4.
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e Los principios generales del derecho.
e Lajurisprudencia.

e Ladoctrina.

De acuerdo con Garcia, las convenciones internacionales, la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho y los principios generales del
derecho, hacen parte de las normas hard law. Por su parte, la jurisprudencia asi como la doctrina
corresponden a aquellas denominadas soft law. Para el autor, el término soft law engloba los
actos o instrumentos sin caracter obligatorio, pero sujeto, de una forma u otra, en el sistema de
fuentes; son disposiciones flexibles, adoptadas en el seno de organizaciones internacionales, a
veces por amplias mayorias, que constituyen sobre todo directivas de comportamiento dirigidas a
los Estados, méas que obligaciones estrictamente de resultado. Mientras que el término hard law
alude a la obligatoriedad y poder vinculante de ciertos preceptos normativos (2013: 9).

Por lo tanto, si bien es cierto que dentro del sistema de fuentes las normas de soft law (o
derecho blando) no tienen el mismo carécter vinculante respecto de aquellas de hard law;
también lo es el hecho de que, como lo afirman Diego Eduardo Lopez Medina y Astrid Liliana
Sanchez Mejia (2008: 342) "este derecho blando sirve para evidenciar una costumbre
internacional y como guia interpretativa de los instrumentos convencionales, y en cuanto tal es
muy Gtil ya que su contenido es mas preciso, especializado y detallado que el de los TIDH
[tratados internacionales de derechos humanos]. Por esta razon, el derecho blando a veces
tiene mayor utilidad en el derecho interno porque da sub-reglas precisas al intérprete que
los TIDH no proporcionan”

En este mismo sentido, el Consejo de Estado por medio de Sentencia del 30 de abril de 2014

de la Seccion Tercera, Subseccion B (C.P Danilo Rojas Betancourth), sefialé que también existen
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"otros instrumentos de derecho internacional que, aunque no tienen cardcter estrictamente
vinculante —razén por la cual se los denomina “derecho blando” o “soft law”—, gozan de cierta
relevancia juridica y practica en el ambito internacional y nacional en tanto exhiben “una clara e
inequivoca vocacion axioldgica o normativa general” y sirven como ‘“criterios auxiliares de
interpretacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos™".

Para Rodrigo Uprimny Yepes y Luz Maria Sanchez Duque (2011: 33) los documentos de
soft law son muy diversos y pueden incluir, entre otros, resoluciones o declaraciones no
vinculantes. "Estos textos, sin ser obligatorios, no pueden ser desestimados como no derecho, o
como una simple fuente auxiliar doctrinaria, pues han sido aprobados por organismos
internacionales, en especial de la ONU, o al menos han sido desarrollados al amparo de dichas
organizaciones internacionales”. Los autores sefialan ademéas que los documentos soft law
resultan de vital importancia para interpretar el alcance de las obligaciones internacionales de los
Estados, los cuales ademéas pueden "endurecerse” en la medida en que pueden ser reconducidos a
algunas de las fuentes tradicionales principales del derecho internacional.

Por ello, méas alla de su valor doctrinario, que siempre es claro, los documentos de soft law
pueden adquirir fuerza vinculante, o al menos enorme relevancia juridica, como a) una
«interpretacion autorizada» de un tratado, b) una prueba o una expresion de una costumbre
internacional, 0 ¢) como una expresion o concrecion de determinados «principios generales del
derecho». (Uprimny y Sanchez, 2011: 34)

De acuerdo con Diego Eduardo Lépez Medina y Astrid Liliana Sanchez Mejia, la Corte
Constitucional ha utilizado el soft law o derecho blando de dos formas: como herramienta

interpretativa en varios de sus pronunciamientos; o “incorporando al bloque de

constitucionalidad los apartes de estos instrumentos que desarrollan normas de los TIDH y del
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DIH que forman parte del bloque, convirtiendo instrumentos de derecho blando (soft law) del
derecho internacional, en derecho duro (hard law) en el orden interno™ (2008: 343-344).

Con base en las caracteristicas ya mencionadas del sistema de fuentes del derecho
internacional, pero sobre todo en relacion con la utilidad del denominado derecho blando o soft
law, es que se puede establecer que también a partir de esta vision se logra evidenciar la eficacia
o influencia que han tenido las Naciones Unidas dentro del ordenamiento juridico colombiano.
En este orden de ideas, la eleccién de la jurisprudencia como mecanismo para demostrar lo
anterior, obedece a que, como afirman Ldpez y Sanchez, son los operadores juridicos los que
tienen la obligaciéon de incorporar la doctrina y la jurisprudencia de organismos y tribunales
internacionales en su labor hermenéutica (2008: 346). Y en este sentido, teniendo en cuenta la
importante labor de los jueces y su naturaleza, la jurisprudencia resulta ser un mecanismo
adecuado para la actualizacion del sistema de fuentes, con el fin de que se pueda utilizar y acudir
al blogue de constitucionalidad de una manera sistematica y precisa, debido a que la

jurisprudencia es una muestra del "derecho vivo" (Urbina, 2007: 37).

A continuacién expongo de forma breve los motivos por los cuales se escogieron los casos

especificos consignados en esta parte del trabajo.

e 6.3 Decisiones de la Corte Internacional de Justicia en materia de limites
territoriales: la importancia de este caso radica en analisis del salvamento de voto
del Magistrado Alberto Rojas Rios a la Sentencia C-269 de 2014, pues en él se
pueden identificar una serie de argumentos gque se aproximan a las ideas expuestas
en torno al constitucionalismo global, y la concepcion de la Carta de las Naciones

Unidas como constitucion global, en especial teniendo en cuenta que este tratado
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constitutivo ingres6 "al sistema colombiano bajo la nocion del bloque de
constitucionalidad” (Quinche, 2009: 292).

6.4 Derecho a la salud: aqui se puede ver como la Corte Constitucional utiliz6 una
norma que tradicionalmente hace parte del derecho blando o soft law, para efectuar
el control de constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria que regula el
derecho fundamental a la salud, en este caso la Observacion General No. 14 que
constituye una interpretacion autorizada por parte del CODESC del PIDESC.

6.5 Desplazamiento forzado interno: en este caso la Corte Constitucional utiliz6 los
"Principios Rectores del Desplazamiento Forzado interno”, instrumento
internacional de derecho blando (soft law) que ha sido convertido por la misma
Corte en un instrumento de derecho duro (hard law) dentro del derecho interno®.

e 6.6 Derecho a una vivienda digna: en esta oportunidad se puede ver cémo la
Corte aborda el tema del derecho a la vivienda digna, el cual adquiere un caracter
iusfundamental en relacién con la poblacion desplazada por la violencia. Para ello,

utilizé como herramienta interpretativa la Observacién General N° 4, que resulta ser

una interpretacion autorizada del CODESC.

6.2 El blogue de constitucionalidad

En relacién con la nocién de bloque de constitucionalidad, Rodrigo Uprimny (2005: 2)

sefiala que éste "hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen

21 La Corte Constitucional "[e]n la sentencia SU-1150 de 2000 aclaré que los "Principios rectores relativos al
desplazamiento forzado" no son un TIDH, pero que en la medida en que algunos de sus preceptos reiteran normas
incluidas en TIDH y DIH que forman parte del bloque, éstos se incorporan también al texto constitucional. En la
sentencia T-327 de 2001 advierte de manera general que este instrumento forma parte del Bloque de
Constitucionalidad" (Lopez y Sanchez, 2008: 344).
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directamente en el texto constitucional”, es decir, que si bien por disposicion expresa del articulo
4° de la Constitucion Politica existe una supremacia de las normas que ésta expresamente
contiene, esto no quiere decir que no puedan existir otras normas que tengan el mismo grado de
supremacia dentro del ordenamiento juridico.

Especificamente el bloque de constitucionalidad es una categoria que se utiliza para ubicar
en el mismo grado de supremacia que la Constitucion, aquellas normas de derecho internacional
que han sido incorporadas al ordenamiento juridico, y asi superar la tension que ha llegado a
existir en relacion con el sistema juridico de derecho interno y de derecho internacional. En este
sentido, ha sido la Corte Constitucional la que "[a] través de sus diferentes pronunciamientos,
con fundamento en el articulo 93 de la Constitucién Politica, y superando la tendencia clasica
dualista de las relaciones entre derecho internacional y derecho interno, ha introducido la
categoria del bloque de constitucionalidad™ (Boada, 2006: 520).

La figura del bloque de constitucionalidad comenzd a ser utilizada por la Corte
Constitucional sélo a partir de 1995, "pero que como concepto se venia aplicando desde afios
anteriores utilizando los valores y principios en el texto constitucional para asegurar la
permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo" (Arango, 2006: 79). Fue asi
como por medio de la Sentencia C-225 de 1995 (M.P Alejandro Martinez Caballero) la Corte
Constitucional adopt6 la nocion del blogue de constitucionalidad para armonizar la aparente
contradiccion que existia entre el articulo 93 de la Constitucion Politica que establece la
prevalencia en el orden interno de los instrumentos de derechos humanos, y el articulo 4 ibidem
que establece la supremacia de la Constitucion, pronunciandose en los siguientes terminos:

[E]l bloque de constitucionalidad estd 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
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Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional,
a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del

articulado constitucional stricto sensu.

La importancia del bloque de constitucionalidad radica, como lo afirma Uprimny (2005: 3-
4) es que esta figura amplia el ambito del debate constitucional, tanto en los procesos de control
abstracto como en sede de revision de tutela por parte de la Corte constitucional, pues "implica
que las normas a tener en cuenta para resolver una controversia judicial no son exclusivamente
los articulos de la constitucion, ya que otras disposiciones y principios pueden tener también
relevancia para decidir esos asuntos”, debido a que se convierte en "uno de los elementos basicos
para realizar el juicio de constitucionalidad, ya que irradia un criterio interpretativo y aplicativo
que ningun operador juridico debe dejar de considerar” (Nogueira, 2000: 189).

Si bien el concepto de bloque de constitucionalidad "ha venido evolucionando conforme la
jurisprudencia de esta corporacién, hasta la fecha se mantiene esta interpretacion para-
constitucional de los instrumentos de derechos humanos y derecho humanitario” (OACNUDH,
2010: 48). De hecho, en algunas de las sentencias de la Corte Constitucional se destaca el valor
de la doctrina y de la jurisprudencia internacional, al considerar que "la jurisprudencia de las
instancias internacionales [...] constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de esos
tratados y por ende los propios derechos constitucionales” (C. Const., 2001).

Adicionalmente, en relacion con las recomendaciones de los organismos internacionales, la
Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-568 de 1999 (M.P Carlos Gaviria Diaz) sefiald
lo siguiente:

[...] no pueden ser ignoradas: cuando resultan de actuaciones del Estado contrarias a los tratados

internacionales aludidos en el articulo 93 Superior, aunque no sean vinculantes directamente,
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generan una triple obligacion en cabeza de los Estados: deben 1) ser acogidas y aplicadas por las
autoridades administrativas; 2) servir de base para la presentacion de proyectos legislativos; y 3)
orientar el sentido y alcance de las érdenes que el juez de tutela debe impartir para restablecer los
derechos violados 0 amenazados en ése y los casos que sean similares.

Al respecto es importante sefialar que las decisiones en el Sistema de las Naciones Unidas
"son oficialmente designadas resoluciones, entre las cuales algunas tienen el caracter de
recomendaciones. Sin embargo, aunque en algunos instrumentos se utiliza la forma de la
recomendacion, lo que se hace finalmente es impartir una verdadera orden™ (Boada, 2006: 525).
Y aungue las recomendaciones no se encuentran definidas en la Carta de las Naciones Unidas, si
existe una referencia a ellas contenida en el articulo 13.1 al sefialar que "La Asamblea General
promovera estudios y hara recomendaciones [...]" para los fines mencionados en ese articulo.

Algunas recomendaciones de los organismos de las Naciones Unidas son conocidas también
como observaciones generales y constituyen interpretaciones de las normas internacionales a
cargo de los 6rganos designados para velar por el cumplimiento de los tratados. A través de las
observaciones o recomendaciones generales los comités de vigilancia explican el contenido y el
alcance de los derechos y obligaciones consagrados por los tratados. (Boada, 2006: 528).

En efecto, los compromisos internacionales adquiridos por Colombia a través de
instrumentos internacionales como los tratados y convenciones, y al igual que las
recomendaciones de organismos internacionales, "son pardmetros para el control de
constitucionalidad [y la revision en sede de tutela] que ejerce la Corte Constitucional, es decir,
son aplicables directamente en el orden juridico interno toda vez que forman parte del blogue de
constitucionalidad" (Boada, 2006: 521-522).

Por lo tanto, se puede establecer que la figura del blogue constitucionalidad no sélo ha

permitido adoptar un enfoque méas dindmico en relacion con la eficacia del derecho internacional
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en el ordenamiento juridico colombiano, sino que ademas constituye una herramienta
indispensable para el desarrollo de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia, y
particularmente las obligaciones asumidas al ratificar la Carta de las Naciones Unidas,
convirtiéndose ademas es un importante instrumento para la democratizacién, pues como afirma
Uprimny (2005: 4) al hablar de las ventajas y potencialidades democréaticas del bloque de
constitucionalidad, esta figura permite que la Constitucién sea méas dinamica y se pueda adaptar
a los diferentes cambios que se vayan presentando a lo largo del tiempo, en la medida en que,
"faculta a los jueces constitucionales a tomar en cuenta importantes principios y derechos, que
pueden no estar incluidos directamente en el texto constitucional, pero que, en el curso del

tiempo, pueden llegar a adquirir una enorme importancia™.

6.3 Decisiones de la Corte Internacional de Justicia en materia de limites territoriales

Uno de los temas més controversiales en relacion con la soberania territorial del pais ha sido
sin duda el caso sobre la disputa territorial y de delimitacion maritima entre Nicaragua y
Colombia iniciado en el afio 2001, y que culmind el 19 de noviembre de 2012 cuando la Corte
Internacional de Justicia, como 6rgano judicial de las Naciones Unidas, dio a conocer la
sentencia de fondo mediante la cual resolvio la controversia sobre los territorios en disputa y fijo
los limites maritimos entre ambos paises.

Por medio de la Sentencia C-269 de 2014 (M.P Mauricio Gonzalez Cuervo) la Corte
Constitucional tuvo la oportunidad de pronunciarse en relacion con tres demandas presentadas
contra algunos articulos de la Ley 37 de 1961 (Pacto de Bogota), como instrumento mediante el

cual Colombia reconocio la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia y que
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permitié que esta pudiera pronunciarse de fondo en relacién con la disputa presentada entre
Colombia y Nicaragua.

La Corte sefiald que si bien es cierto el Pacto de Bogota fue denunciado por el Gobierno
Nacional y por lo tanto en la actualidad no vincula a Colombia, también lo es el hecho de que en
virtud de dicho tratado se han dictado decisiones que afectan los limites internacionales del pais,
y por lo tanto reiterd6 su posicién en relacion con la procedencia del control abstracto de
constitucionalidad de leyes aprobatorias de tratados denunciados por el Gobierno tras la
terminacion del vinculo internacional, "en tanto estén produciendo o puedan producir efectos
para el Estado colombiano que se tengan por incompatibles con la Constitucion™.

Una de las demandas presentadas contra el Pacto de Bogota fue por parte de la Presidencia
de la Republica, especificamente en relacion con el articulo XXXI que hace referencia al
reconocimiento expreso de la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia, y sin duda una de
las cosas que se pretendia era dejar sin efectos el fallo proferido por la Corte Internacional de
Justicia y asi no proceder a su aplicacién y cumplimiento.

Pero la Corte con base en el principio internacional de pacta sunt servanda (los tratados
deben ser cumplidos) durante el tiempo que estuvo en vigor el Tratado; lo dispuesto en el
articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas al sefialar que "[c]ada Miembro de las Naciones
Unidas se compromete a cumplir las decisiones de la Corte Internacional de Justicia en todo
litigio en que sea parte"; y en el hecho de que la Corte por medio de esa sentencia no podria
conferir efecto retroactivo alguno en sus disposiciones resolutivas, determiné la validez de las
clausulas demandadas en relacion con el primer cargo de inconstitucionalidad propuesto en las

demandas.
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Sin embargo, la Corte en la sentencia establecid una interpretacion y alcance del contenido
del articulo 101 de la Constitucion Politica sefialando que "el primer inciso del articulo 101 tiene
por objeto enunciar Unicamente la situacién general de limites vigente al aprobarse la
Constitucion de 1991" y que por lo tanto "cualquier modificacion a ese estado de limites debera
Ilevarse a cabo siguiendo la regla establecida en el segundo inciso del articulo 101 de la Carta".
Por lo tanto, ademas de reafirmar su competencia para ejercer control de constitucionalidad por
via de accion publica de tratados perfeccionados con anterioridad de la Constitucion Politica de
1991, la Corte Constitucional decidié declarar la exequibilidad condicionada del articulo XXXI
de la Ley 37 de 1961, en el entendido de que "las decisiones de la Corte Internacional de Justicia
adoptadas a propdsito de controversias limitrofes, deben ser incorporadas al derecho interno
mediante un tratado debidamente aprobado y ratificado en los términos del articulo 101 de la
Constitucion Politica".

Como se puede ver en el presente caso la Corte Constitucional en un primer momento
acudio a la Carta de las Naciones Unidas; criterio normativo ineludible al hacer parte del bloque
de constitucionalidad (Quinche, 2009: 292), especificamente en relacién con el contenido de su
articulo 94, sin embargo, aunque las normas que integran el denominado bloque de
constitucionalidad tienen el mismo grado de supremacia que las normas constitucionales que
expresamente se encuentran en la Carta Politica, la Corte, lejos de procurar la armonizacion de
esta norma o del principio pacta sunt servanda que de acuerdo con la misma sentencia se
encuentra consagrado en el ordenamiento constitucional, en la jerarquia de principios
fundamentales (art. 9 C.N), decidié dar prevalencia, en relacion con el alcance que en la
sentencia se establecio, al articulo 101 de la Carta en los siguientes términos:

7.4.3. La contraposicion referida da lugar a un conflicto entre el principio Pacta Sunt Servanda
amparado constitucionalmente por el articulo 9° y las reglas del articulo 101. Este conflicto debe
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resolverse confiriéndole primacia a la regla del segundo inciso del articulo 101. Esa conclusion se
funda en las siguientes razones: (i) la fuerza normativa especial de las reglas constitucionales
relativas a la conformacion y configuracion del territorio, (ii) el caracter preciso y taxativo del
inciso segundo del articulo 101 de la Constitucidn, (iii) la exigencia segin la cual los principios
de derecho internacional a los que alude el articulo 9° deben ser compatibles con la Carta y (iv) el
precedente establecido en la sentencia C-400 de 1998 que establece, en casos de incompatibilidad
de normas de un tratado internacional con normas constitucionales, la obligacién de declarar su
inexequibilidad. Ello impone a las autoridades politicas, la obligacion de adelantar los
procedimientos que correspondan para evitar la contradiccion entre el derecho interno y el
derecho internacional.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la anterior linea argumentativa utilizada por la Corte en esta
ocasion y contrastandola con la importancia que tiene la figura del bloque de constitucionalidad,
asi también como con los avances jurisprudenciales que han tenido lugar hasta el momento y que
han permitido a Colombia cumplir con sus compromisos adquiridos dentro de la comunidad
internacional, se podria concluir como lo hizo el Magistrado Alberto Rojas Rios, en su
salvamento parcial de voto que "asumir que las sentencias de la Corte Internacional de Justicia,
verbigracia la proferida el 19 de noviembre de 2012, requieren para su ejecucién de un tratado de
limites en los términos del articulo 101 constitucional, significa reiterar la doctrina del "monismo
moderado”, expuesta en la Sentencia C-400 de 1998, la cual genera una brecha entre la
aplicacion de los acuerdos internacionales en el ordenamiento interno y la responsabilidad del

Estado en la esfera internacional".
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6.3.1 Salvamento parcial de voto del Magistrado Alberto Rojas Rios a la Sentencia C-269

de 2014

Quizéas uno de los ejemplos mas contundentes y actuales en relacion con la concepcion de la
Carta de la Naciones Unidas como pauta interpretativa dentro de los procesos constitucionales,
puede ser el salvamento parcial de voto del Magistrado Alberto Rojas Rios a la Sentencia C-269,
que si bien por su naturaleza no constituye precedente jurisprudencial de caracter obligatorio, su
importancia radica en el hecho de que, como una vision alternativa a la posicion mayoritaria
adoptada por la mayoria de la Corte, en algin momento determinado podria llegar a convertirse
jurisprudencia vigente debido a que los salvamentos de voto constituyen una "fuente para la
renovacion de la jurisprudencia™ (Jiménez, 2006 351). Pero sobre todo, lo que se quiere rescatar
de este salvamento parcial de voto es el hecho de que sienta o consolida unas bases para la
eventual incorporacion del constitucionalismo global en la jurisprudencia constitucional
colombiana.

El Magistrado sefiala que "sin desconocer la honda sensibilidad que embarga a todos los
colombianos en relacion con esta accion de inconstitucionalidad, que pretende incidir en la
decision asumida por la Corte Internacional de Justicia el 19 de noviembre de 2012, la cual
resolvio el diferendo limitrofe entre Colombia y Nicaragua, asume como juez constitucional la
responsabilidad de adoptar una posicion que difiere de la acogida por los restantes Magistrados
de este Tribunal Constitucional™.

En este sentido, en su salvamento de voto manifiesta que, si bien coincide con la decision de
la mayoria de declarar exequible el articulo XXXI de la Ley 37 de 1961, no comparte la
modulacion del fallo en relacion con el condicionamiento dispuesto junto a la declaratoria de

exequibilidad del articulo ya mencionado. Para argumentar su posicion sefiala que no esta de
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acuerdo con la interpretacion que hace la sentencia del articulo 101 de la Carta, pues la
modificacion a la que hace referencia el articulo en su segundo inciso, parte de un presupuesto
ineludible y es la existencia de un tratado o de un laudo arbitral que establezca los limites
territoriales. Y debido a que las hipédtesis que de conformidad con el Pacto de Bogot4, articulo
XXXI, activaban la competencia del Tribunal Internacional de Justicia coinciden con el tenor del
articulo 101 superior, se llega a la conclusion de una exequibilidad pura y simple, y por lo tanto
no era necesario realizar condicionamiento alguno.

Ahora bien, en cuanto al uso de la Carta de las Naciones Unidas como referente normativo
para sustentar su decision, el Magistrado en primer lugar, sefiala que "el articulo XXXI es un
ejercicio del principio de solucion pacifica de controversias, reconocido por la Carta de las
Naciones Unidas, contenido que resulta vinculante para el Estado y que ademéas ha sido
incorporado a nuestro ordenamiento constitucional a través del articulo 9° superior”. Y en
segundo lugar, al manifestar que no comparte la interpretacion restrictiva del principio pacta sunt
servanda, ni la ponderacion realizada por la mayoria de la Corte, ya que "confunde el
reconocimiento de jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia, derivado del Pacto de
Bogot4, con la obligacion de dar cumplimiento a sus decisiones, la cual encuentra su fundamento
en la Carta de las Naciones Unidas [art. 94] y el Estatuto de la Corte", el cual por disposicion
expresa del articulo 92 de la Carta, hace parte integrante de ésta.

Es enfatico el Magistrado en reconocer en su salvamento parcial de voto el hecho de que,
una decision encaminada a establecer la celebracion de un tratado para que una decision de la
Corte Internacional de Justicia en relacion con controversias limitrofes pueda ser incorporada al
derecho interno, como condicion posterior, no consagrada ni en el Pacto de Bogota ni en la

Constitucion vigente, como efectivamente se consigno en la Sentencia C-269 de 2014, “podria
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someter a Colombia a graves contingencias internacionales, tal y como se desprende de la Carta
de las Naciones Unidas, sistema del cual seguimos haciendo parte. Y, la razén no es otra, que la
de presentar a Colombia como un Estado que crea condiciones propias ex post, para el
cumplimiento de obligaciones contenidas en instrumentos juridicos internacionales, y con ello
sorprende a sus iguales en el proceso de aplicacion de los mismos, con la aquiescencia del
méaximo tribunal constitucional”.

Lo anterior constituye una prueba fehaciente de la reflexion que en torno a una conciencia
juridica universal se ha generado en el ejercicio cotidiano del derecho en los tribunales
nacionales, dando espacio a la construccion de un derecho mas dindmico capaz de adaptarse a las
nuevas realidades sociales y politicas, lo cual se traduce a la postre en un fortalecimiento del

Estado de Derecho y nuestra democracia.

6.4 Derecho a la salud

La Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-313 de 2014 (M.P Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), reviso la constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria "Por medio del
cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones"”, donde en
términos generales encontrd al proyecto de ley ajustado a la Constitucién, pues 17 de sus 26
articulos salieron indemnes del control de constitucionalidad, avalando y dando via libre asi a
este importante proyecto, lo cual resulta de vital importancia pues como lo ha establecido la
propia Corte, sus pronunciamientos relativos en materia de leyes estatutarias hacen transito a
cosa juzgada constitucional.

La Corporacion sefialé que por medio del control de constitucionalidad pudo constatar que

se trataba de un proyecto de ley garantista que le apostaba a la progresividad de los derechos, en
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especial al derecho a la salud. De igual forma, en términos generales, la Corte dentro de sus
consideraciones establecié que la sostenibilidad fiscal no puede ser Obice para garantizar el
derecho a la salud de los colombianos; respaldd y asegurd de la manera més perentoria posible el
tema relacionado con el control de precios de los medicamentos que va a hacer el Gobierno a
través del Ministerio de Salud, para que ese control se haga desde los insumos de los
medicamentos, hasta cuando estos lleguen finalmente al consumidor; determind que queda
proscrita cualquier forma de autorizaciéon administrativa en materia de urgencias.

En relacion con el contenido material del articulado del proyecto, la Corte Constitucional
utiliz6 como parametro normativo para realizar el examen de constitucionalidad, el estandar
internacional en relacion con el derecho a la salud, contenido la Observacion General No. 14 del
Comité de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales [CODESC]; quien es encargado de
supervisar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales [PIDESC] (adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 2200A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, entrando en vigor el 3 de enero de 1976),
reporta al Consejo Econdémico y Social y por lo tanto hace parte del Sistema de Naciones Unidas.

El concepto de estandar juridico®® hace referencia a una "regularidad cultural que
caracteriza a un nucleo de normas dentro de un sistema juridico y permite identificar y valorar lo
que socialmente se estima adecuado” (Haberle, 2003: 37). En este sentido, y teniendo en cuenta

la definicion que la Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] hace del

%2 En su origen, el concepto de estandar juridico fue aplicado en el derecho comparado privado. "La idea de los
estandares juridicos fue propuesta por Roscoe Pound en el congreso de la American Bar Association en 1919. Pound
dijo que los juristas se enfrentan a cuatro elementos juridicos: reglas (disposiciones imperativas adoptadas por el
legislador o por los tribunales), principios (imperativos genéricos que resultan de un conjunto de reglas), conceptos
(enunciados abstractos) y estandares (medida media que corresponde a una conducta social correcta)”. (Haberle,
2003: 37)
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concepto®, un estandar dentro del derecho internacional puede ser entendido como el conjunto
de tratados internacionales, decisiones judiciales, recomendaciones y observaciones, en relacion
con un asunto en especifico, y que permiten establecer el contenido minimo de ciertos derechos.
De igual forma, un estandar juridico puede contener bien sea una norma o0 un principio
(Rodriguez, 2011: 21).

Ahora bien, a partir de la anterior definicion se puede inferir que la Observacion General
No. 14 constituye un estandar internacional principalmente por dos motivos. En primer lugar
porque el CODESC es el intérprete autorizado del PIDESC, el cual hace parte del bloque de
constitucionalidad stricto sensu (C. Const., 2007). Y en segundo lugar porque, el mas amplio
desarrollo acerca del derecho a la salud, su alcance y significado, lo ha realizado el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en la Observacion General N°14 (2000) acerca ‘el
derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud’ (C. Const., 2008).

En este sentido es importante sefialar que la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-
986A de 2012 (M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) en relacion con el CODESC establecié lo
siguiente:

La funcion interpretativa de este 6rgano es ejercida a través de observaciones generales,
las cuales, aunque no forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, si
forman parte del bloque como fuente interpretativa, conforme al articulo 93, inciso 2, de

la Constitucién Politica. En consecuencia, la Corte Constitucional en su jurisprudencia,

% LLa Comisién Interamericana de Derechos Humanos define el concepto de “estandares juridicos” "como el
conjunto de decisiones judiciales, informes tematicos y de pais, y otras recomendaciones adoptadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El término “estandares juridicos” asimismo se refiere a los tratados
regionales de derechos humanos que gobiernan el sistema interamericano, como la Convencién Americana y la
Convencién de Belém do Para. El concepto igualmente se refiere a las sentencias y opiniones consultivas emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos" (CIDH, 2011: 2).
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ha adoptado los lineamientos proferidos por este érgano para determinar el alcance y

contenido de [algunos] derechos constitucionales [...].

6.5 Desplazamiento forzado interno

La Corte Constitucional en varias ocasiones ha tenido la oportunidad de abordar el tema del
desplazamiento forzado interno en el pais, una de ellas fue por medio de la Sentencia T-602 de
2003 (M.P Jaime Araujo Renteria) reafirmé el carécter vinculante de de la compilacion de los
Principios Rectores de los Desplazamiento Forzado Interno, elaborada por el Representante
Especial del Secretario General de las Naciones Unidas para el Desplazamiento Interno, al
considerar que son normas relevantes para resolver casos especificos y tener verdadero rango
constitucional, en relacion con los preceptos que reiteran normas incluidas en tratados de
derechos humanos o de derecho internacional humanitario. Sefial6 ademas que éstos "deben ser
tenidos como parametros para la creacion normativa y la interpretacion en el campo de la
regulacién del desplazamiento forzado".

Posteriormente en un histérico e importante fallo, la Corte Constitucional por medio de la
Sentencia T-025 de 2005 (M.P Manuel José Cepeda Espinosa), después de constatar la situacion
de la poblacion desplazada en relacién con el analisis efectuado las politicas publicas de
atencion a esta poblacion, pudo determinar que el Estado, a través de acciones u omisiones en el
disefio, implementacion, seguimiento o evaluacién de dichas politicas publicas, habia
contribuido de manera constitucionalmente significativa al desconocimiento sistematico y
generalizado de los derechos fundamentales de las personas en condicion de desplazamiento,
entre otras cosas, decidié declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional en cuanto

a la situacion de la poblacién desplazada.
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Para efectuar el andlisis de los deberes del Estado, en relacion con la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas en situacion de desplazamiento, la Corte utiliz6 como
criterio normativo y parametro de referencia, los Principios Rectores del Desplazamiento
Forzado Interno como documento de compilacion e interpretacion de obligaciones
internacionales del Estado colombiano en la materia, sefialando lo siguiente:

El valor de los Principios Rectores en tanto documento de interpretacion del derecho

internacional existente en materia de desplazamiento interno, ha sido reafirmado por multiples

organismos e instancias internacionales, que han recomendado su aplicacion por parte de las
diversas autoridades de los Estados en los que se presente tal problema —tales como la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, la Comision de Derechos Humanos del Consejo

Econdémico y Social de la Organizacién de Naciones Unidas, el Secretario General de la
Organizacion de Naciones Unidas, [...] la Corte Constitucional ha llegado incluso a considerar
gue algunas de las disposiciones contenidas en los principios forman parte del bloque de
constitucionalidad, y ha precisado que recogen las obligaciones internacionales del Estado
colombiano en virtud de distintos tratados en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion de los
Derechos del Nifio, la Convencion sobre la Eliminacion de toda Forma de Discriminacion contra
la Mujer, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, el articulo 3°

Comun de los Convenios de Ginebra y el Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra.

6.6 Derecho a una vivienda digna

Por medio de la Sentencia T-585 de 2006 (M.P Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte
Constitucional tuvo la oportunidad de abordar el contenido del derecho a una vivienda digna,

estableciendo que si bien el articulo 51 de la Constitucion Politica sefiala algunos deberes del
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Estado en la materia, éstos no agotan el contenido del derecho, y por lo tanto "con fundamento
en el articulo 93 superior y con el &nimo de avanzar en la determinacion de los contenidos de
este derecho, ha acudido a los tratados internacionales de derechos humanos suscritos y
ratificados por el Estado colombiano relacionados con la materia, en particular, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDESC), y a las interpretaciones que de éste ha
hecho su érgano autorizado: el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas".

En este caso la Corte, a partir de una interpretacion del articulo 51 constitucional y con
fundamento en el articulo 93 ibidem, utiliz6 como referente normativo el PIDESC y la
interpretacion autorizada del mismo, materializada en la Observacién No. 4, para determinar que
una vivienda puede considerarse digna debe presentar condiciones adecuadas y rodearse de

garantias de seguridad en la tenencia.
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Conclusiones

A lo largo de sus afios, las Naciones Unidas han sido ampliamente criticadas por sus
limitaciones y su ineficacia a la hora de hacer frente a distintos problemas y conflictos que se han
presentado en el mundo, en relacion con sus fines y objetivos principales, y en especial las
acusaciones que se han hecho al Consejo de Seguridad, pues los hechos demuestran que esta
Organizacién no han intervenido en aquellos conflictos en los cuales alguno de sus miembros
permanentes con capacidad de veto haya tenido intereses especiales, o esté involucrado de
manera directa.

En cuanto a casos especificos donde las Naciones Unidas han sido criticadas fuertemente
por su pasividad e inoperancia, se puede mencionar, por ejemplo, la falta de respuesta efectiva
por parte de la Organizacion ante el genocidio que tuvo lugar en Ruana en 1994; el fallido
intento de intervencion por el Consejo de Seguridad en la guerra civil en Siria, cuando en julio de
2012 China y Rusia se opusieron a dicha intervencion mediante su derecho de veto; o el
conflicto que actualmente se esta presentando en la franja de gaza y cada vez es de proporciones
mas grandes al igual que sus devastadoras consecuencias, donde hasta el momento la ONU no ha
tomado una decisién contundente que vaya mas alla de su diplomacia preventiva; entre otros
mas, que evidencian la dificultad que tiene la Organizacion para responder a sus fines y objetivos
principales.

Sin embargo, es importante sefialar que las Naciones Unidas son un instrumento imperfecto
pero sumamente indispensable, pues como se pudo ver a lo largo de este escrito, la globalizacion
y la interdependencia hacen que muchos conflictos y problematicas que se presentan en el
mundo trasciendan las fronteras, lo que hace necesario la creacién de un espacio apropiado para

la interaccién y concertacion por parte de los Estados. Como bien lo han sefialado Londofio y
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Jaramillo (2006: 184-185), lo méas importante de las Naciones Unidas a lo largo de sus afios no
ha sido tanto el trabajo visible y su actuacion durante las crisis y los conflictos, sino mas bien su
arduo trabajo cotidiano, su labor humanitaria, su presencia alrededor del mundo en especial
mediante la generacion de programas en lugares olvidados, "por su creacion lenta y segura de
valores comunes que dominan las relaciones internacionales, como el desarrollo sostenible y los
derechos humanos. Es significativa por esa lenta y segura creacion de consenso universal”.

El sélo hecho de que exista espacio para que los Estados, sin importar sus condiciones,
puedan participar y deliberar en torno a aquellos problemas que aquejan a la humanidad y que le
son comunes a todos los Estados, en un mundo marcado por una realidad fragmentada debido a
la diversidad de condiciones culturales, sociales, econémicas y politicas, resulta de vital
importancia ante la necesidad de buscar una solucion para abordar los problemas y conflictos de
caracter mundial y que de una forma u otra afectan a todos los Estados por igual. Este espacio
precisamente lo proporcionan las Naciones Unidas, y es pese a todas las criticas recibidas, el
rasgo caracteristico mas importante que se quiere resaltar de este organismo, pues en él converge
una unica realidad para todos los Estados y que consiste en lograr que la garantia y legitimidad
que brinda el multilateralismo funcione y perdure para el bienestar de la humanidad, en especial
para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.

Colombia no ha sido ajena a esta realidad, y con la presencia del Sistema de Naciones
Unidas en el pais, el compromiso con este organismo cada vez ha sido mayor, pues no se puede
desconocer que uno de los méas destacados logros de la ONU ha sido el desarrollo del derecho
internacional, en especial en materia de derechos humanos, aspecto que no puede pasar
desapercibido para un pais como el nuestro que ha estado marcado por el conflicto armado

interno. En este sentido, la forma de aplicar en el derecho interno los estandares internacionales
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fijados por este organismo como se pudo ver en el estudio de los casos, constituye un mecanismo
idéneo y necesario para cumplir las obligaciones internacionales contraias en tratados y otros
instrumentos internacionales, que permitan demostrar el compromiso de Colombia dentro del
Sistema de Naciones Unidas, del cual hacemos parte, y a su vez fortalecer nuestro Estado social
de Derecho.

Finalmente, resulta indispensable destacar la importancia que cumplen las Naciones Unidas
y la fijacion de sus parametros y estandares internacionales en relacion con la consolidacion de
una democracia, pues éstos constituyen un objetivo constante para alcanzar por parte de los
Estados, lo que los convierte en verdaderos ideales para una democracia, y teniendo en cuenta
que "sin democracia ideal no existiria democracia real" (Sartori, 1999: 31), la Organizacion
resulta ser una piedra angular para una adecuada gobernanza democratica, pues proporciona el

foro adecuado para fijar los ideales minimos y comunes de toda democracia.
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