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Resumen

El presente escrito expone algunos argumentos que permiten
visualizar la controversia existente en relaciéon con la potestad
para sancionar con inhabilidad para el ejercicio de cargos
publicos a los ciudadanos colombianos y la garantia de que
dicha inhabilidad solo sea producida mediante sentencia penal
ejecutoriada, garantfa plasmada en el articulo 23 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

Para ello, se inicia presentando de manera breve algunos aspectos
histéricos propios de la figura de la institucién de la Procuraduria
General de la Nacion y sus funciones, hasta llegar al modelo
adoptado por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991. Con
referencia al tema objeto de controversia, se hace un analisis
del porqué, pese a existir una norma convencional contraria, la
Corte Constitucional colombiana declar6 la constitucionalidad

de tal potestad sancionatoria.
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Lo anterior permite examinar conceptualmente las figuras del
control de convencionalidad y constitucionalidad, con el fin
de poder determinar el contenido de la obligaciéon del Estado
colombiano derivado del articulo 23 de la citada convencion y
asf abordar el caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, fallado por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras clave: destitucion, limites al ejercicio de derechos
politicos, Procuraduria General de la Nacién, sancién

disciplinaria.

The disciplinary sanction of inability for
the exercise of public functions against
the American Convention on Human
Rights

Abstract

This articles exposes some arguments that allow to visualize the
controversy between the power that allows to sanction with
incapacity for the exercise of public positions to the Colombian
citizens and the guarantee that this incapacity only is produced
by execution criminal sentence, guarantee embodied in article 23
of the American Convention on Human Rights.

To do this, it begins by briefly presenting some historical aspects
of the institution of the Office of the Attorney General and
its functions, to the model adopted by the National Constituent

Assembly of 1991. In reference to the subject of controversy an
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analysis is made about why in spite of a contrary conventional
norm, the Colombian Constitutional Court declared the

constitutionality of such sanctioning power.

The above allows to examine conceptually the figures of the
control of conventionality and constitutionality, in order to be
able to study the content of the obligation of the Colombian
State derived from article 23 of the aforementioned convention
and thus address the case Lopez Mendoza versus Venezuela,
ruled by the Inter-American Court of Human Rights

Key words: dismissal, limits to political rights, Attorney General
of the Nation, disciplinary sanction.

Introduccion

El presente capitulo expone la dicotomia que plantea el disefio
juridico institucional de la Procuradurfa General de la Nacion,
en especial con la facultad de inhabilitar para el ejercicio de
cargos publicos como sancion disciplinaria, frente a la garantia
consagrada con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por la cual este tipo de inhabilidades solo pueden darse
mediante sentencia judicial de caracter penal.

Pese a que se conocia esta garantia convencional, ni la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, ni la Corte Constitucional,
pudieron acoplar el ordenamiento juridico e institucional interno
al internacional, propiciando asi un desconocimiento de las
obligaciones del Estado, que no fueron corregidas ni siquiera en

atencion al bloque de constitucionalidad.
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Ello implica un serio desajuste con las obligaciones internacionales
del Estado colombiano, que a la fecha no ha sido superado, en la

medida en que se sigue pensando en términos de soberania estatal.
Metodologia

Este escrito es el resultado de la investigacion titulada E/ contro/
de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad en Colombia, a partir de
un estudio de caso: destitucion del alcalde mayor de Bogoti D.C. Gustavo

Francisco Petro Urrego, financiada por la Universidad Mariana.

En su desarrollo se utilizé un paradigma de caracter cuantitativo,
con un enfoque histérico-hermenéutico, utilizando un tipo de
investigacion documental y descriptiva. Las técnicas utilizadas

fueron: fichas de resumen, descripcién y analisis.

La Procuraduria General de la Nacion y su
poder disciplinante

La figura del Ministerio Puablico, y en ella la de la Procuraduria
General de la Nacion, tiene una larga tradicién en nuestra historia
politico institucional. En efecto, desde la Constitucion de 1830
se habla ya de ellos; desaparece en las constituciones de 1832 y
de 1843, para reaparecer en la de 1853 y continuar en las de 1858,
1863 hasta llegar a la de 1886.

Si bien es cierto, no se tenia claridad sobre su ubicacién
institucional —algunas constituciones lo hacfan en el poder

ejecutivo, mientras que otras en el legislativo- lo cierto es que
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sus funciones primordiales si estaban meridianamente definidas:
la defensa del Estado de derecho y de la moralidad de los

funcionarios del Estado.

Siguiendo este derrotero, llega la Constitucién de 1991, que en
su titulo V — de la organizacién del Estado-, capitulo 1 — de la
estructura del Estado- establece que, ahora, el Ministerio Publico

es un 6rgano de control, autbnomo e independiente:

(-..) ejercido por el Procurador General de la Nacién, por el
Defensordel Pueblo, porlos procuradores delegados ylos agentes
del ministerio publico, ante las autoridades jurisdiccionales,
por los personeros municipales y por los demads funcionarios
que determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la
guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccion del
interés puablico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas. (Constitucion Politica de
Colombia, Art. 118).

La norma constitucional le encarga al Procurador General
de la Nacién diez funciones, entre las que cabe resaltar las
siguientes: (i) defender intereses colectivos, (ii) vigilar la
conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas,
e (iii) intervenir ante procesos y autoridades judiciales y
administrativas (Art. 227).

Para su organizacién institucional, el legislativo colombiano
expidi6 Ley 201 de 1995, modificada por el Decreto ley 262 de

2000; y para desarrollar una de las funciones constitucionales
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asignada a la Procuraduria General de la Nacién’ se hizo lo
propio con la Ley 200 de 1995 y posteriormente por la Ley 734
de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico.

Esta norma consagré que la potestad disciplinaria recae sobre
el Estado, donde la accién disciplinaria esta en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion, tipificando las conductas y
sanciones sobre las cuales se ejerce dicha potestad. Para efectos
del presente escrito, la sancién problematica es la consagrada
en el articulo 44, numeral 1, como sancién la “[d]estitucion
¢ inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o

realizadas con culpa gravisima”, lo que implica:

a) La terminaciéon de la relacién del servidor publico con la
administracion, sin que importe que sea de libre nombramiento y
remocioén, de carrera o elecciéon, o

b) La desvinculacién del cargo, en los casos previstos en los articulos
110 y 278, numeral 1, de la Constitucion Politica, o

¢) La terminacién del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién
publica en cualquier cargo o funcién, por el término senalado en el
fallo, y la exclusion del escalafén o carrera. (Congreso de Colombia,
2002, Art. 45, N.° 1).

Ahora bien, las siguientes normas del Codigo Disciplinario Unico

fueron demandadas en su constitucionalidad por ser violatorias de

7 “Ejercer vigilancia supetior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, ¢ imponer las
respectivas sanciones conforme a la Ley” (Constituciéon Politica de Colombia, 1991.
Art. 277, N.° 6).
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los derechos a la igualdad (Art. 13), al ejercicio de los derechos
politicos (Art. 40) y al bloque de constitucionalidad (Art. 93),
asi como del articulo 23 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana)®

Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta sometido
a las siguientes sanciones:

1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas
dolosas o realizadas con culpa gravisima.

Articulo 45. Definicién de las sanciones.

1. La destitucion e inhabilidad general implica:

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer
la funcién publica en cualquier cargo o funcion, por el término
seflalado en el fallo, y la exclusién del escalafén o carrera.

Articulo 46. Limite de las sanciones. La inhabilidad general sera
de diez a veinte afios; la inhabilidad especial no sera inferior a
treinta dfas ni superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el

patrimonio econémico del Estado la inhabilidad serd permanente.

(.

¥ La norma de la Convencién Americana establece: “Detechos Politicos:
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;
b)de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores, y
¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pafs.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal”.
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Dicho juicio de constitucionalidad fue resuelto por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-028 de enero de 20006, en

la cual se declaré la constitucionalidad de las normas ya anotadas.

Para la Corte, al no existir ningin derecho fundamental de caracter
absoluto, sera el legislador el llamado a considerar sus limites, que
para el caso subexamen se plasma en la facultad de establecer un
régimen de inhabilidades frente al acceso y ejercicio de la funcién

publica, derivada de los derechos politicos; tales limitaciones:

(...) se justifican esencialmente en la consecucion de la prevalencia
del interés general y de los principios que deben orientar el
cumplimiento de la funcién publica, se reitera, todo ello en aras
a la consecucion de los fines estatales y de la transparencia y
probidad de quienes ejercen la funcién publica, por ello, no podria
decirse que con las normas acusadas se afectan dicho derecho, en
la medida en que dicha restriccién se encuentra justificada. (Corte
Constitucional, 2006, N.° 6.3, parr. 4)

Con respecto a los cargos por violaciéon del bloque de
constitucionalidad y en especial de la Convenciéon Americana,
el tribunal constitucional utiliza una interpretaciéon de caracter
sistematica y teleologica, para poder superar la aparente

contradiccién, razon por la cual termina expresando que:

(...) 1a Corte considera que el articulo 23 del Pacto de San José de
Costa Rica, en lo que concierne a la imposicién de restricciones
legales al ejercicio del derecho de acceder a cargos publicos

por la imposicion de condenas penales, siendo interpretado
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sistematicamente con otros instrumentos internacionales
universales y regionales de reciente adopcién en materia de lucha
contra la corrupcién, no se opone a que los Estados Partes en
aquél adopten otras medidas, igualmente sancionatorias aunque no
privativas de la libertad, encaminadas a proteger el erario publico,
y en ultimas, a combatir un fenémeno que atenta gravemente
contra el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales,
consagrados en el Protocolo de San Salvador. (Corte Constitucional,

2000, parr. 11).

Como se expres6 en otra oportunidad, para la Corte
Constitucional, la declaratoria de inconstitucionalidad de Ia
facultad de inhabilitar el acceso y ejercicio de la funcién publica
era demasiado costosa en términos politico institucionales, por
ello, la Corte acude a la problematica interpretacion sistematica

de los tratados internacionales.

Es problematica en la medida en que: (i) la interpretacion
sistematica que hace nuestro tribunal constitucional sobre la
Corte de la Convenciéon Americana no tiene cabida, ya que, segtiin
las reglas fijadas por la Convencién de Viena sobre derechos de
los tratados, si la norma es clara —como lo es el articulo 23 de
dicho tratado- no tiene por qué acudirse a cualquier otro
criterio; (i) si el ejercicio de la funcién publica es un derecho
humano y fundamental, su restriccion debe ser extraordinaria,
por ello, la Convencién Americana exige que sea a través de un
proceso penal — sin lugar a dudas el mas garantista- y no a través
de uno meramente administrativo como lo es el disciplinario;

finalmente, (iii) el HEstado colombiano debe respetar sus
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obligaciones internacionales, como la es la emanada del
articulo 23 de la Convencion Americana, ya sea haciendo las
modificaciones —en este caso constitucionales y legales- o que

sus jueces la inapliquen via control de convencionalidad.

Este dltimo punto es el que se pretende explicar en mayor
detalle, como es necesario —a nuestro juicio- hacer cambios
institucionales y juridicos con el fin de tener una coherencia,
ya sea en términos del derecho internacional o del derecho
doméstico, lo cual traerfa consecuencias en la medida en que
en Colombia se ha elaborado una dogmatica del derecho

disciplinario para diferenciarlo del derecho penal.

Aqui es de observar que el derecho penal surge como tltima ratio
y su fundamento normativo se entrelaza con la antijuridicidad
material, entretanto que, el derecho disciplinario funge desde
la perspectiva de la ilicitud substancial y, ciertamente, aunque
comparte los elementos de tipicidad, ilicitud y culpabilidad propios
del primero, la imposibilidad de trasplantar aquellos principios de
manera directa a su operatividad de tiempo atras ha sido rechazada,
precisamente, porque el derecho disciplinario se cimienta en la
antijuridicidad abstracta, pues su principal fundamentacién viene
precedida del buen funcionamiento en la administracion del
servicio que es interiorizado por el servidor piblico mismo; por
lo contrario, el derecho penal basa su elemento determinante en

la efectiva puesta en peligro o deterioro del bien juridico tutelado.

En este sentido, es necesario aclarar que la relaciéon que ata

al sujeto disciplinable y al sujeto objeto de la procesabilidad
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penal es totalmente diferente entre uno y otro. En materia
penal existe una relacion general de sujecion, pues la regulacion
normativa se extiende a toda la comunidad, mientras que en el
derecho disciplinario la relaciéon es de especial sujecion, ya que
el objeto de la funcién disciplinaria es un sujeto cualificado: el

funcionario publico.

De lo mencionado, da cuenta exacta la aproximacién conceptual

que de ello hace la Corte Constitucional al manifestar:

Esta Corte también ha querido establecer las diferencias existentes
entre dos modalidades del derecho sancionador —el derecho
disciplinario y el derecho penal- con el fin de concretar los campos
de accién que son propios de cada una de estas manifestaciones de
la potestad sancionadora del Estado. Para tal efecto ha sefialado
que no se puede afirmar la existencia de identidad de objeto ni
identidad de causa entre estos dos tipos de derecho sancionador,
pues la finalidad del proceso que se adelanta con fundamento en
ellos es distinta y los bienes juridicamente tutelados también son
diferentes, asi como el interés juridico que se protege.

Lo mas importante de esta diferenciaciéon de finalidad, bienes
protegidos e interés juridico, es la conclusiéon segin la cual en
cada uno de esos procesos se evalia la conducta del implicado
frente a unas normas de contenido y alcance propios. En
el proceso disciplinario se juzga el comportamiento de los
servidores publicos frente a normas administrativas de caracter
ético, destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de
la administraciéon publica. En cambio, en el proceso penal las
normas buscan, entre otras cosas, preservar bienes sociales mas

amplios. (Corte Constitucional, 2005, s.p.)
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Los controles de convencionalidad y
constitucionalidad

La recepciéon del concepto de control de convencionalidad
en Colombia devino de la praxis realizada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: Corte
IDH), al cumplir su funcién jurisdiccional confiada a ella en

virtud de la Convencién Americana.
Manuel Fernando Quinche (s.f.) afirma que dicho control es:

(...) una actividad judicial, operativa, tanto respecto de las leyes,
como de los hechos, por lo que resulta posible hacer efectivo el
caracter normativo de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y la de otros tratados publicos de los que conforman |tal

sistema]. (s.p.)

Lo anterior implica que se trata de una herramienta para hacer
operativa en el ambito doméstico, las obligaciones emanadas de
la Convenciéon Americana y de la jurisprudencia de la Corte IDH.
En la practica, la primera vez que la Corte IDH hablé de control
de convencionalidad fue en el caso Almonacid Arellano vs. Chile
del afio 2006. Con este punto de partida, dicho tribunal ha ido
construyendo — a partir de su jurisprudencia- las caracteristicas

del mismo:

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado

sea parte; b) Es una obligacion que corresponde a toda autoridad
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pablica en el ambito de sus competencias; ¢) Para efectos de
determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe tomar
en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia
de la Corte IDH vy los demas tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte; d) Es un control que debe ser realizado
ex oficio por toda autoridad publica; y €) Su ejecucion puede
implicar la supresiéon de normas contrarias a la CADH o bien su
interpretacion conforme ala CADH, dependiendo de las facultades
de cada autoridad publica. (Corte IDH, s.f., p. 6)

La primera de estas caracteristicas seflala el contenido del
control de convencionalidad, el cual puede ser de caracter
concentrado — cuando lo hace la Corte IDH- o difuso — cuando
lo hacen los jueces internos-. La segunda se deriva, en el caso
especifico de la Convencién Americana, del deber estatal de
adoptar las medidas internas para garantizar el goce de los
derechos protegidos en ella y se refiera a cualquier autoridad

publica, no solamente del nivel ejecutivo.

En virtud de la tercera caracteristica, el juicio de convencionalidad
incluye no solo el cuerpo normativo de la Convencion
Americana, sino de la jurisprudencia de la Corte IDH —bajo
el entendido que es la interprete auténtica de ella- y de los
demas tratados que componen el sistema interamericano.
Igualmente, tal control debe efectuarse de manera oficiosa, en aras
de garantizar las obligaciones internacionales a cargo del Estado,
por ello, el examen de la normatividad interna, frente a los
parametros ya sefialados, implicara la inaplicaciéon consecuencia
de su supresion, al ser contrarias a dichos parametros o la

interpretacion de ella acorde a los mismos.
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En el caso colombiano, la materializacion de este control se ha
dado a través de la labor de la Corte Constitucional mediante la
aplicacion directa de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o de manera indirecta al utilizar la jurisprudencia de la
Corte Interamericana; pero ello no solo se ha dado en la jurisdiccién
constitucional, sino que también se ha dado en la ordinaria,
especialidad penal; o en la contenciosa administrativa, en el trabajo

de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (Quinche, s.f, p. 20)

El otro control —el de constitucionalidad- hace referencia a que
como o6rgano jurisdiccional puede expulsar del ordenamiento
juridico una ley por ser contraria a la constitucion y fue
elaborado por el constitucionalismo norteamericano en el

célebre caso Marbury vs. Madison de 1803.

Marbury versus Madison asienta de una vez por todas el principio
de supremacia constitucional. Es decir, la sentencia no refiere
solamente el papel del juez ante la ley inconstitucional, sino que
trata sobre todo del lugar de la Constitucion frente a la ley y, por
via de consecuencia, frente al resto del ordenamiento juridico. La
Constitucion se impone en caso de que haya contradicciones entre
su contenido y cualquier otra norma juridica, nos dice Marshall en
su sentencia. (Carbonell, 2006, p. 298).

Frente a este modelo de control constitucional, llamado difuso —en la
medida en que cualquier juez puede hacerlo- surgira el denominado
concentrado, representado por la idea de Hans Kelsen de dotar al
Estado de un juez especializado en materias constitucionales, y que

en ultima decidiera la constitucionalidad de leyes:
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En 1920, con la trascendental obra juridica de Hans Kelsen,
plasmada en la Constitucién austriaca, se establecerfa el control
constitucional sobre los actos del legislativo, con una variante sobre
el sistema americano adoptado por la doctrina Marshall: Se optaba
por la introduccién de un sistema de control concentrado en un
Tribunal Constitucional, el cual serfa el encargado de velar por la
guarda de la supremacia de la Constitucion y conocer de los recursos
incidentales que formularan prejudicialmente los funcionarios
de administracién de justicia. Los fallos que dictara el Tribunal
Constitucional en el evento de formularse la cuestién prejudicial,

tendrian efectos generales. (Nisimblat, s.f., p. 84).

Cabe resaltar que el control de constitucionalidad surgira frente a la
necesidad que no sea la ley el inico arbitro del poder estatal. De alli
que sutja la constitucion como norma suprema y fuente de todo el
ordenamiento juridico. Se trata, entonces, de un control jurisdiccional
de caracter intenso que se superpone al control politico, propio de

otros aparatos estatales, que tienen diferentes funciones.

En el escenario colombiano, laidea de supremacia constitucional
permed las primeras constituciones. Por ejemplo, en la
Constituciéon de 18806, la jurisdiccion quedd centralizada en el
Corte Suprema de Justicia, como instrumento de unificacion
jurisprudencial — via casacion- de los rezagos dejados por las
cortes estatales del antiguo sistema federal. Bajo la forma de
objeciones ejecutivas, esta constitucion trae consigo la idea de
control constitucional de leyes, las cuales debian ser tramitadas
por el legislativo y si persistia el desacuerdo, por la Corte

Suprema de Justicia.
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El Acto Legislativo N.° 3 de 1910, crea formalmente la accion

publica de inconstitucionalidad;aunque:

(...) el control judicial, que se venia moldeando desde la figura
de las objeciones presidenciales, bajo el esquema antijudicial de
la Constitucién de 1886 y el mismo control que ya ejercian las
cortes estatales y la corte federal, bajo la constitucion de 1863,
indican que lo destacado en la reforma de 1910 no parece ser
la adopcién de un control constitucional de estirpe netamente
judicial, pues este ya habia venido existiendo en Colombia, sino el
espacio concreto para desarrollar los principios de participacion
y acceso a la justicia, ahora materializados como derechos que
se desprenden del derecho de acceso a la accién misma y que
se le confieren a la minorfa politica para el control de la ley y
para servir de contrapeso a la fuerza, también tradicional, que se
le habia venido confiriendo a esta y al ejecutivo, en el esquema
de limitada participacién que planteaba el movimiento de la

Regeneracién. (Gémez-Pinto, 2011, p. 179).

Finalmente, cabe mencionar que la instauracion en Colombia del
control de constitucionalidad de caracter concentrado permitié
superar el mero legalismo heredado de las constituciones
anteriores a la de 1991. En efecto, la Corte Constitucional ha
sido mas agil y mas liberal que las demas cortes de cierre; sus
funciones, bastante amplias —por cierto-, han hecho que cobre
una gran importancia, cuya consecuencia directa ha sido la de ser
un verdadero contrapeso al ejercicio arbitrario de las funciones
de las otras ramas del poder publico o de sus funcionarios. Para

todos es conocido que la materializacién de muchos derechos,
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sobre todo a grupos marginados, no seria realidad sin la existencia
de un tribunal constitucional (Quinche, s.f., pp. 18-19).

Las obligaciones del Estado colombiano
frente a la Convencion Americana de
Derechos Humanos

La Convencion Americana es un tratado internacional, eje
arquimédico del Sistema Interamericano de Proteccion a
Derechos Humanos. Colombia firmé dicha convencion el 22 de
noviembre de 1969 y la ratificé mediante Ley 16 de diciembre
30 de 1972, publicada el febrero 5 de 1973 y depositada el 31 de
julio de 1973.

Ahora bien, para la ratificacion de un tratado internacional,
la Constitucion prevé la participacion de las tres ramas del
poder publico: El Presidente de la Republica es el encargado de
negociar y firmar tratados internacionales con otros Estados
o con organismos internacionales (Art. 189, N.° 2), los cuales
debe someter al Congreso de la Republica para su aprobacion
mediante ley ordinaria (Art. 150, N.° 0); finalmente, sera la Corte
Constitucional la encargada de decidir la constitucionalidad
del tratado como de la ley aprobatoria. Una vez agotado este
procedimiento, podra el ejecutivo hacer el canje de notas o
deposito del instrumento para que el Estado colombiano se

obligue internacionalmente.

Lo anterior implica que en Colombia no puede haber tratados

internacionales contrarios a la Constitucion y que una vez

\
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ratificados hacen parte del ordenamiento juridico interno.
Por lo tanto, el conflicto entre ellos se tresolvera como uno
entre normas de igual jerarquia. Para Colombia, los tratados
internacionales no tienen el caracter de supraconstitucional ni
tampoco se les da un valor constitucional, a su vez, se entiende
que un tratado jamas podra derogar o modificar la Constitucion,
porque de aceptar dicho procedimiento se estarfa contrariando
el articulo 374 constitucional, puesto que los unicos medios para
reformar o derogar la constitucion es a través de una Asamblea
Nacional Constituyente, por medio de un referendo o por parte

del Congreso de la Republica.

Lo anterior tiene una excepciéon con base constitucional
en el articulo 93, inciso 1 y 2, esto es el llamado bloque de
constitucionalidad integrado 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 Constitucion, por diversas vias
y por mandato de la propia Constitucion (Corte Constitucional,
1995, N.° 12).

La depuracioén jurisprudencial ha determinado que para que una
norma internacional sea parte del bloque de constitucionalidad se
requiere que sea un tratado internacional, que verse sobre derechos
humanos y que estos no sean susceptibles de suspension aun en
estados de excepcion. Al inicio, la Corte Constitucionalidad les
habfa dotado de fuerza supra constitucional, pero a medida en

que concretd el concepto, dio a tales normas el caracter paritario
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con la Constitucion, lo cual para el caso que nos ocupa es

problematico.

En efecto, indiscutiblemente la Convencién Americana hace

parte del bloque de constitucionalidad, pero:

(...) la Corte ha manifestado que los tratados de derechos humanos
deben ser interpretados “sistematica y teleologicamente” con la
Constitucion colombianay,ademas, con otros tratadosinternacionales
que guarden relacion con la materia objeto de interpretacion, pero
que de ninguna manera dichos tratados pueden estar por encima
del orden interno, a pesar de la expresa voluntad del constituyente
manifestada en el inciso primero del articulo 93 de la Carta. En
nuestro criterio, el maximo érgano constitucional colombiano
incluye esta nueva teorfa para no declarar inconstitucionales, tal vez
por razones politicas, algunas leyes que son abiertamente contrarias
al bloque, normas a las que nos referiremos mas adelante. Ademas,
con dicha teorfa dificilmente se logra darle aplicacion al principio de
favorabilidad referido. (Reyes, 2009, p. 152).

Lo anterior significa que nuestra Corte Constitucional solo
hace un juicio de constitucionalidad, dejando relegado el de
convencionalidad y, por ende, generando un desfase entre

nuestro ordenamiento juridico y las obligacionesinternaciones.

El articulo 2 de la Convencion Americana es la base
convencional que obliga a Colombia a mantener la sincronia entre

estas dos esferas juridicas:
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Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades. (OEA, 1969, s.p.).

Ahora bien, si se examina la Convencién de Viena sobtre Derecho

de los tratados,se tendra que:

Observancia de los tratados.
26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.
27. Elderecho interno yla observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon del incumplimiento de un tratado. (...) (Naciones
Unidas, 1969, s.p.)

En el caso que nos ocupa, la Convenciéon Americana se
convirtié en obligante para Colombia desde la fecha de depdsito
del instrumento - el 31 de julio de 1973-, lo que implica que
para 1991, el Constituyente debi6 tener presente en el disefio
juridico institucional del Estado la obligaciéon enunciada en su
articulo 23, en el cual la privacion del ejercicio de los derechos
politicos solo puede darse mediante sentencia judicial en un

proceso penal.
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Pese a ello, nuestro disefio —tal vez apoyado en la historia
del Ministerio Publico- no tuvo en cuenta esta obligacién y
mas adan, la misma Corte Constitucional la mantuvo a través
de una argumentaciéon no muy afortunada, manteniendo la
incongruencia entre estos dos ambitos de responsabilidad.
Finalmente, cabe resaltar que, segin el proyecto de
“Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente”
elaborado por la Comisién de Derecho Internacional y
presentado ante la Asamblea General de Naciones Unidas,
se tiene que: “Hay violaciéon de una obligacién internacional
por un Estado cuando un hecho de ese Estado no estd en
conformidad con lo que de él exige esa obligacién, sea cual
fuere el origen o la naturaleza de esa obligacion” (Naciones
Unidas, 2002, Art. 12).

El caso Lopez Mendoza vs. Venezuela del
2011

El'1 de septiembre de 2011, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fall6 el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, en donde

se pudo referir al articulo 23 de la Convencién Americana.

En este caso, el sefior Leopoldo Lépez Mendoza fue elegido en
el afio 2000 como Alcalde de Chacao y reelegido en el 2004 hasta
el afio 2008. Con posterioridad se quiso postular para el cargo de
Alcaldia del Estado Mayor de Caracas, lo cual no pudo hacerlo en
la medida en que la Contraloria General de la Republica le impuso
dos sanciones inhabilitantes por dos actuaciones que inclufan los

cargos de conflicto de intereses y uso indebido del presupuesto.
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Ahorabien, la Contraloria General de la Republica organicamente no
esta ubicada en la rama judicial y, por ende, su proceso sancionatorio
es de caracter administrativo. Igualmente, cabe resaltar que el sefior
Leopoldo Lépez Mendoza agoté todos los recursos jurisdiccionales

con el fin de anular dichas sanciones inhabilitantes.

En la sentencia en comento, la Corte constatd la vulneracion
de los derechos a la garantia judicial (Art. 8), los politicos (Art.
23), igualdad ante la ley (Art. 24) y proteccion judicial (Art. 25),
resaltando el articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos) y el

articulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno).
Al resolver el caso, la Corte IDH manifiesta que este:

(...) debe resolverse mediante la aplicacién directa de lo dispuesto
por el articulo 23 de la Convencién Americana, porque se trata
de sanciones que impusieron una clara restricciéon a uno de los
derechos politicos reconocidos por el parrafo 1 de dicho articulo,
sin ajustarse a los requisitos aplicables de conformidad conel parrafo
2 del mismo. (Corte IDH, 2011, parr. 105)

Como se puede apreciar, el tribunal interamericano aplica
directamente al caso el contenido del articulo 23 sin tener en
cuenta ninguna otra consideracién, en la medida en que lo

prescrito por la Convenciéon Americana es claro:

El articulo 23.2 de la Convencién determina cuales son las causales
que permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1,

asf como, en su caso, los requisitos que deben cumplirse para
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que proceda tal restriccién. En el presente caso, que se refiere a
una restriccién impuesta por via de sancion, deberfa tratarse de una
“condena, por juez competente, en proceso penal”. Ninguno de
esos requisitos se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso dichas
sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las
sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”,
en el que tendrian que haberse respetado las garantfas judiciales
consagradas en el articulo 8 de la Convencién Americana. (Corte
IDH, 2011, parr. 107).

Un punto importante, y que de alguna forma sigue la idea que se
pretende exponer, consiste en la orden que da la Corte IDH al

Estado Bolivariano de Venezuela:

En conclusion, independientemente de las reformas legales que
el Estado deba adoptar (supra parr. 225), con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y
administrativas y las garantias judiciales se apliquen, adecuandose a
los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que

han sido reiterados en el presente caso. (parr. 228)
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Conclusiones

Todo lo anterior permite concluir que subsiste una incongruencia
entre el ordenamiento juridico colombiano y las obligaciones
emanadas de la Convenciéon Americana y la jurisprudencia de

su corte.

Ello no serfa preocupante, sino fuera por el hecho de que tal
situacion, a la luz del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, genera
responsabilidad internacional al Estado colombiano por la
violacion de la Convencion Americana, lo que zpso facto se traduce

en una condena de caricter pecuniaria.

Por otro lado, esta deja claro que la idea por la cual Colombia
ha sido respetuosa del derecho internacional y de las
decisiones de los organismos internacionales es falsa. En
efecto, hasta ahora no se ha corregido tal situacién haciendo
las modificaciones constitucionales y legales del caso, ni se
ha declarado la inconstitucionalidad de la facultad que permite
inhabilitar al ejercicio de derechos politico por la via de un
proceso disciplinario, ni ha utilizado el argumento del control de

convencionalidad.

Lo que se propone, entonces, es coherencia: vale decir adoptamos
el criterio garantista del articulo 23 de la Convenciéon Americana
y solamente permitirfamos la inhabilidad para el ejercicio de
cargos publicos como sancién penal — lo que implica poner
fin a esta potestad de la Procuraduria General de la Nacién-

o denunciamos la Convencién Americana para seguir con
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nuestro modelo sancionatorio administrativo — con las graves

consecuencias politicas que ello acarrearfa-.

Ahora bien, aunque dogmaticamente existe una diferencia entre
el derecho disciplinario y el penal —que hacen parte del derecho
sancionatorio- ello no implica per se la anulacién del primero de
acogerse el articulo 23 de la Convencién Americana, ni mucho

menos la desaparicion de la Procuraduria General de la Nacion.

Lo que si implica es que nuestro derecho disciplinario no puede
contar como sancion administrativa la inhabilidad general para

ejercer cargos publicos.
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