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Entre lo constitucional y lo convencional: un estudio de las fuentes juridicas del Estado
colombiano a partir de la sancion de inhabilidad

Resumen

El reciente desarrollo del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos genera en los ordenamientos juridicos un aparente cambio de paradigma frente a las fuentes del derecho y
una translacion de la supremacia constitucional, lo cual ha provocado debates de dogmatica constitucional de amplia
trascendencia para la comprensiéon del derecho en el sistema juridico colombiano. A partir de lo anterior, el objetivo
general de esta investigacion fue plantear un criterio hermenéutico que permita solucionar divergencias normativas que
surjan entre la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Constitucion Politica colombiana, para llegar a una
interpretacion armoénica de ambas fuentes. Desde esta perspectiva, como resultado de una investigacion juridica, y a
partir del estudio de la sancion de inhabilidad —caso particular donde colisionan la normatividad interna con la norma-
tividad exterior—, se determina como funciona el sistema de fuentes en Colombia, a la luz de la doctrina del control de
convencionalidad.

Palabras clave: control de convencionalidad, supremacia, primacia, Convenciéon Americana de Derechos Humanos, Cons-
titucion, sancion de inhabilidad.

Constitutional or conventional law: investigation of sources of law based on the study of
the inability sanction

Abstract

The recent development of the concept of “conventionality control” in the precedent case law of the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights generates a transmutation of the sources of law and a translation of the principle of consti-
tutional supremacy in the national legal orders. This has induced an important discussion about constitutional dogmatic
which has had a tremendous influence on the understanding of law in the Colombian legal system. Based on these
reasons, the main objective of this research was to establish appropriate criteria of interpretation to allow solving regula-
tory differences between the American Convention on Human Rights and Political Constitution of Colombia, and in this
manner achieve a harmonic interpretation of both. From this perspective, this research determines how the sources of
law in Colombian legal system work based on the study of the inability sanction-particular case where both legal sources
collide.

Keywords: conventionality control, supremacy, primacy, American Convention on Human Rights, Constitution, inability
sanction.

Entre o constitucional e o convencional: um estudo das fontes juridicas do Estado
colombiano a partir da san¢ao de inabilidade

Resumo

0 recente desenvolvimento do controle de convencionalidade na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos gera nos ordenamentos juridicos uma aparente mudanca de paradigma frente as fontes do direito e uma trans-
lacao da supremacia constitucional, o qual tem provocado debates de dogmatica constitucional de ampla transcendén-
cia para a compreensao do direito no sistema juridico colombiano. A partir do anterior, o objetivo geral desta pesquisa
foi plantear um critério hermenéutico que permita solucionar divergéncias normativas que surjam entre a Convencgao
Americana de Direitos Humanos e a Constituicdo Politica colombiana, para chegar a uma interpretacao harmoénica de
ambas fontes. Desde esta perspectiva, como resultado de uma pesquisa juridica, e a partir do estudo da sancgao de
inabilidade —caso particular onde colidem a normatividade interna com a normatividade exterior—, se determina como
funciona o sistema de fontes na Coldmbia, a luz da doutrina do controle de convencionalidade.

Palavras-chave: controle de convencionalidade, supremacia, primazia, Convengcao Americana de Direitos Humanos,
Constituicao, sancao de inabilidade.
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Introduccion

Determinar como funcionan las fuentes juridi-
cas en un ordenamiento es un punto esencial
en la produccion normativa y en la salvaguar-
da de los derechos fundamentales, dado que
la falta de certeza en la aplicacidon de normas
conduce a escenarios de inestabilidad juridica
que redundan en la vulneracion de dichos dere-
chos. Es por esto que la presente investigacion
adquiere vigencia, pues pretende dilucidar el
problema a la luz del control de convencionali-
dad, desde la aproximacion a un caso paradig-
matico que por su fuerza explicativa permita ex-
plicar dogmaticamente como, en la actualidad,
se armoniza el sistema de fuentes normativas
en Colombia.

Asi las cosas, se seleccioné el estudio de la san-
cion de inhabilidad no solo por su actualidad,
sino por su particularidad, toda vez que a priori
se puede observar una colision normativa: esto
es, en Colombia la sancién de inhabilidad im-
puesta por una autoridad administrativa es le-
gal, mientras que en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos es inconvencional. Por
tanto, estudiar esta tension, y la solucion tran-
sitoria que se le ha dado, es también esclarecer
la ubicacion de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (cAabH) en nuestro sistema de
fuentes, lo cual aporta elementos para entender
los principios, instituciones y fundamentos del
control de convencionalidad.

A la luz de lo anterior, se ha formulado el si-
guiente problema juridico: ¢existe un criterio
hermenéutico que permita solucionar divergen-

cias normativas entre la capH y el ordenamiento
juridico colombiano?

De ahi, el objetivo general de esta investigacion
es plantear un criterio hermenéutico que per-
mita solucionar divergencias normativas entre
la capH y el ordenamiento juridico colombiano.
Esto se concretd con los siguientes objetivos
especificos: primero, determinar el alcance del
sistema de fuentes juridicas de un Estado y los
controles para hacerlo efectivo, en el caso co-
lombiano. Segundo, determinar la naturaleza de
la sancién de inhabilidad para ejercer funciones
publicas a la luz de Constitucion y de la Conven-
cion. Y tercero, explicar los criterios hermenéu-
ticos para interpretar la Convencion dentro del
orden juridico colombiano.

La presente es una investigacion juridica o arti-
culo de reflexion, por tanto, el método que utili-
za para analizar su objeto de estudio es tedrico-
hermenéutico, abordando textos especializados
junto a fuentes normativas con una perspectiva
critica y analitica. En ese orden, el paradigma
desde el que se estudian dichas fuentes deja de
lado las visiones tradicionales sobre este tipo
de investigaciones, puesto que se centran en el
derecho como un ente abstracto, sin concebirlo
como una norma con aplicacion en la realidad,
para asumir una vision holistica de la epistemo-
logia del derecho, donde este se concibe como
un concepto que se construye al aplicarse (Wi-
tker, 2008). En ese hilar de ideas, los métodos
que se usaron para acercarse al fenémeno le
dan una connotacion juridica, sin que la investi-
gacion deje de estudiar el escenario en el cual
la norma se desarrolla por medio de la jurispru-
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dencia. Asi las cosas, la investigacion conté con
tres momentos que se dieron de forma simul-
tanea: apropiacion de fuentes, sistematizacion
de conocimiento y produccion de conocimien-
to. Etapas que se concretaron en el cuerpo del
trabajo, el cual, de suyo satisface los objetivos
especificos planteados y, como un todo, da solu-
cion a la pregunta de investigacion.

El texto se divide en tres partes: inicialmente,
se determina el alcance del sistema de fuentes
juridicas en el caso colombiano, con la finalidad
de establecer los presupuestos necesarios so-
bre los que pretende tener incidencia la inves-
tigacion planteada; seguidamente, se precisa
la naturaleza de la sancion de inhabilidad a la
luz de la Constitucion y de la Convencioén, para
encontrar si realmente se esta frente a una coli-
sion normativa; finalmente, se explican los crite-
rios hermenéuticos idéneos para interpretar la
Convencion dentro del orden juridico colombia-
no, lo que permitira construir un marco concep-
tual del cual se pueda dar una respuesta, asi
sea timida, a la situacion problema.

I. PRESUPUESTOS BASICOS

El derecho se comprende como la sumatoria de
ciertos productos sociales, con la caracteristica
de tener fuerza vinculante o normativa para to-
dos los miembros de una sociedad, y, por tanto,
con efectos directos en la realidad (Barragan,
2013, pag. 14). Empero, para que ello se dé es
necesario que sea un producto juridico —condi-
cion que le da validez a la norma (Mejia Quinta-
na, 2005)—, evento que solo se cumple al pro-

venir de una fuente de derecho legitima, y ser
producido por un sujeto dotado de capacidad
para crear normas. Con esto se hace referen-
cia a conocer que algo es derecho por su fuente
(Ross, Munoz, Prada y Lopez, 2007, pag. 355).

Al indagar por la fuente primigenia del derecho
en un ordenamiento juridico, es decir, aquella
gue determina cuales son las fuentes del dere-
choy qué criterios hermenéuticos deben usarse
para sistematizarlas, se encuentra que en ulti-
ma instancia este surge de “la correlacion exis-
tente dentro de un ordenamiento juridico” (Ross
et al., 2007). En ella se establece, por una par-
te, un sistema de enunciados normativos que
expresan una funcion que tipifica conductas
humanas y como consecuencia de ellas un tipo
especifico de sancion impuesta bajo una meto-
dologia epistemoldgica; por la otra, una com-
prension social de dichos enunciados, que sur-
ge de la totalidad de acciones individuales de
los miembros del ordenamiento juridico (Ross et
al., 2007). “Este sistema de doble funcion que
se ha entendido como fuente de derecho tiene
un contenido material: la expresion de normas
juridicas” (Aguilé Regla, 2000), que surgen con
una propiedad determinante.

Por tanto, de la correlacion sistema-realidad
emanan las instituciones juridicas, en particu-
lar, la Constitucion como norma fundamental de
cualquier ordenamiento, que para el tema que
nos ocupa, segun Garrorena Morales (2001) es

1 Al respecto, Mejia Quintana establece una distincion entre legitimidad,
como un concepto apoyado en la moral; validez, basada en el mismo
derecho; y eficacia, como el logro de los objetivos que las normas se
ponen de presente en la realidad.
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la que a través de decisiones constitucionales
fundamentales (pag. 126)? fija quiénes son los
Unicos sujetos que pueden crear normas, en
qué tipos normativos han de formalizarlas y a
qué reglas basicas han de atenerse para produ-
cirlas (pag. 178). De igual forma, la Constitucion
en su caracter de norma suprema, y teniendo
presente que la produccion normativa dentro de
cualquier Estado es colosal, determina criterios
hermenéuticos para estructurar el sistema nor-
mativo, de forma tal que en la solucion de pro-
blemas concretos un operador normativo pueda
actuar frente a vacios o colisiones entre normas
de igual nivel jerarquico, lo que le permite a la
autoridad pertinente encontrar o elegir la norma
que dé una solucion Gtil al caso que se ha pues-
to bajo su conocimiento.

Lo anterior evidencia la caracteristica mas im-
portante de la Constitucion, entendida como un
todo: el hecho de que posee la cualidad de tener
supremacia dentro de un ordenamiento juridico;
por esto se “alude nada menos que a la condi-
cion misma de la constitucion como norma que
funda o crea a la propia comunidad (...) esta re-
lacion se da entre la constitucion y el resto del
Derecho” (Garrorena Morales, 2011, pag. 85).
Lo anterior es una premisa desde la que, como
presupuesto necesario, parte la investigacion.

El problema del establecimiento de un sistema
de fuentes, necesariamente supera las fronte-

2 Garrorena Morales explica que Carl Schmitt define las decisiones
politicas fundamentales como aquellos aspectos basicos del sistema
constituido, y la especial atencion que dentro de este se presta a las
calificaciones constitucionales del Estado, es decir, a “aquellas adje-
tivaciones del mismo con las que la Constitucién intenta identificar a
éste en sus opciones matrices”.

ras estatales. La blsqueda de criterios de je-
rarquizacion e interpretacion normativa enca-
minados a la armonizacion de las relaciones
internacionales, ha sido una necesidad que se
ha satisfecho en la medida en que esta se ha
hecho mas compleja, tornandose en una cons-
truccion inacabable que se ha movido en un
contexto dominantemente critico. No obstante,
esta necesidad ha encontrado en el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia una respuesta
que institucionaliza el sistema de fuentes, con-
siguiendo de forma mas acertada proponer un
referente comun al derecho internacional en su
articulo 38 (Organizacion Naciones Unidas [onu],
1945), y de conformidad con este se abordan
las fuentes del derecho internacional.

Inicialmente, la costumbre puede identificarse
como fuente primaria del derecho internacional,
pese a su pérdida de terreno frente a la sofis-
ticacion y univocidad del derecho escrito. Esta,
tiene una fuerte capacidad integradora de la
comunidad desde el punto de vista normativo.
De igual forma, los principios generales del de-
recho, valores éticos y politicos que alimentan
los ordenamientos juridicos de los Estados, fun-
cionan como pilares ideologicos y a la vez como
instrumentos hermenéuticos; son fuente del
derecho internacional en la medida en que una
cantidad considerable de ordenamientos los
apliquen, siendo asi principios constitutivos de
estos.

Para el tema de interés tienen especial trascen-
dencia las decisiones judiciales y los convenios:
las primeras tienen la capacidad de unificar la
administracion de justicia y el derecho interna-
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cional, lo que dota a los Estados de criterios in-
terpretativos de los convenios, que en si mismos
son generadores de obligatoriedad, toda vez
qgue desarrollan los catalogos de derechos y de-
beres por ellos suscritos. Aunado a lo anterior,
teniendo en cuenta el requisito de agotamiento
del derecho interno, se encuentra que las deci-
siones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a su vez, crean en los ordenamientos
internos una funcioén y un compromiso de desa-
rrollar su interpretacion conforme al criterio de
la Corte (Garcia Sayan, 2009); de este modo sus
decisiones judiciales se imponen como una ma-
nera de introducir criterios de interpretacion, y
de incorporar la normatividad internacional en
los sistemas juridicos de los Estados. Respecto
a los segundos, los convenios, estos son la posi-
tivizacion del derecho internacional, materia so-
bre la cual se ha establecido una normatividad
atil, plasmada en la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados.

Alrededor de los tratados internacionales surge
una adversidad légica y juridica con relacion a
la vinculatoriedad del Estado, y al derecho inter-
nacional. Desde una posicion contractualista,
la solucion parece sencilla: el Estado se obliga
en virtud del convenio en si —pacta sunt servan-
da—; sin embargo, realmente y en contraposi-
cion a lo anterior, la obligacion del Estado como
sujeto de derecho internacional, en ausencia de
una instancia legislativa internacional, nace de
dos aspectos: primero, del derecho nacional,
por lo cual el Estado, entendido como el siste-
ma juridico en unidad, no tiene una vinculacion
posible mas alla de la propia al ordenamiento
interno que es modificable unilateralmente; se-

gundo, una obligacion moral hacia los convenios
internacionales (Ross et al., 2007).

Las fuentes del derecho internacional se ha-
cen vinculantes en un ordenamiento juridico a
través del procedimiento de ratificacion de los
tratados, regulado en la legislacion colombiana
de modo tal que involucra a las distintas ramas
del poder publico, en una triada constitucional
armonica. Su nivel de fuerza normativa —el lu-
gar que ocupa dentro del sistema de fuentes de
cada ordenamiento— se establece, por la mis-
ma via, a través de una institucion juridica deter-
minada, proceso conocido como internacionali-
zacion del derecho constitucional, “que busca
que las normas internacionales ocupen un lugar
definido dentro de los 6rdenes juridicos” (Quin-
che Ramirez, 2009). Colombia concret6 este
fendmeno en la figura del blogue de constitucio-
nalidad, y determin6é un procedimiento de tipo
dualista para los tratados que versen sobre de-
rechos humanos, con la finalidad de otorgarles
el caracter de fuente del derecho.

Paralelo a este proceso, se desarrolla el de
constitucionalizacion del derecho internacional
que extiende los instrumentos de proteccion, al
igual que los mecanismos de control y sujetos
encargados de estos, favoreciendo asi la efica-
cia de los tratados y en Ultimas la proteccion in-
tegral de los derechos humanos (Brewer-Carias
y Santofimio Gamboa, 2013).

El bloque de constitucionalidad “como metafo-
ra y como concepto, permite comprender que la
Constitucion colombiana no se agota en los 380
articulos de su texto, sino que abarca otros com-
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ponentes que son también normas constitucio-
nales” (Quinche Ramirez, 2009, pag. 196), cuya
aparicion responde a la necesidad de un control
eficaz de la actividad estatal, que redirija a la
proteccion de derechos humanos. De ahi surgio
la necesidad de una figura procesal que garan-
tice dicho control, y que se ha decantado dog-
matica y jurisprudencialmente en la categoria
“control de convencionalidad”. Esta adquiere su
justificacion en la teleologia que manejan tanto
la capH como la Constitucion, donde el respeto
por los derechos fundamentales, la preeminen-
cia del derecho y los principios del Estado de-
mocratico (Brewer-Carias y Santofimio Gamboa,
2013, pag. 12) son una triada necesaria para la
legitimacion del Estado.

Sin embargo, el quid del asunto, al tratarse
de comprender el control de convencionalidad
y su incidencia en los érdenes juridicos inter-
nos, subyace en la determinacion de la fuerza
normativa de la capH. Lo esbozado plantea un
complejo problema juridico con referencia a las
fuentes del derecho: ¢ la asuncion del control de
convencionalidad indica una traslacion del prin-
cipio de supremacia de la Constitucion?

La vision de la supremacia de la cabH es sena-
lada por la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte pH), al de-
terminar que los Estados parte estan obligados
a armonizar su ordenamiento juridico con su
normativa de proteccion, teniendo para este fin
el deber de suprimir acciones que violen su arti-
culado o de expedir normas y realizar practicas
que permitan su fomento y efectiva proteccion
(Lori Berenson Mejia vs. Peru, 2004; Masacre

de Mapiripan vs. Colombia, 2005), sometiéndo-
se de no ser asi, a la posibilidad de que el Estado
sea declarado responsable internacionalmente.

Dicha doctrina, creada por la Corte IbH, consis-
te en un acto de revision de la correspondencia
entre normas nacionales y la cabH junto a la exé-
gesis que la Corte ibH hace de este instrumen-
to. Esta doctrina se sustenta en: el principio de
buena fe respecto al cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales; el principio de “efecto
atil” de los tratados internacionales, contenido
en el articulo 2 de la cabh; y en el articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, que prohibe la invocacion del derecho
interno como argumento para incumplir las dis-
posiciones de un tratado (Sagules, 2010).

Existen dos tipos de control de convencionali-
dad: inicialmente es la Corte ibH, cOmo maximo
intérprete del pacto, quien en sede internacional
tiene la competencia para realizarlo. Posterior-
mente, en distintos fallos (Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, 2006; Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd,
2006), la Corte IbH otorga la competencia tam-
bién a los jueces nacionales, los cuales deben
realizar el control de convencionalidad ex offi-
cio; a estas dos modalidades, respectivamente,
se les ha llamado control concentrado y control
difuso de convencionalidad (Ferrer, 2010). El ca-
racter ex officio del control de convencionalidad
indica que en cualquier tipo de proceso los jue-
ces deben emitir sus decisiones conforme a la
Convencion, lo que significa una traslacion de un
sistema dispositivo a uno parcialmente inquisiti-
vo. Esto se aplica en ambas facetas del control:
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respecto a la primera, surge una obligacion de
revisar todas las decisiones desde la perspecti-
va de la Convencion para evitar que incurra el
Estado en responsabilidad internacional; frente
a la segunda, la Corte ibH debe revisar la posible
violacion de otros derechos consagrados en la
Convencion, aun cuando no hayan sido traidos
a colacion por las partes.

En cuanto a los efectos del control de convencio-
nalidad se ha senalado que, una vez realizado el
respectivo analisis de confrontacion normativa y
declarada la inconvencionalidad de una norma
interna, se configuraria una causal de invalidez
de la norma acusada. Esto conlleva a la inaplica-
cion por parte de la Corte i+ de la norma interna
con efectos interpartes en un caso concreto, lo
cual no implica que la norma de suyo sea deroga-
da, sino que nace una obligacion para el Estado
de modificar su ordenamiento ajustandose a los
términos de la cabH (Sagues, 2010). Esto podria
denominarse una violacion simple de la Conven-
cion, puesto que la decision interamericana no
implica una abrogacion automatica de la norma
local, dado que es el pais quien debe cumplir
con el pronunciamiento regional, so pena de in-
currir en responsabilidad. Aunado a lo anterior,
la Corte ibH frente a delitos de lesa humanidad,
por ejemplo en los casos Barrios Altos vs. Peru;
Tribunal Constitucional vs. Peru y La Cantuta vs.
Pert, se comportd como un verdadero Tribunal
Constitucional, declarando inaplicables en todo
el pais y con efecto erga omnes las leyes de am-
nistia dictadas en Per( (Hitters, 2009).

De igual forma, senala Sagues (2010) que, si
el juez tiene autoridad para derogar una norma

interna por ser esta inconstitucional, podria en-
tonces eliminar por analogia una norma incon-
vencional, lo que produciria efectos erga omnes.

En Colombia, la Corte Constitucional (CConst.)
ha reconocido el caracter vinculante de la cabH y
de la jurisprudencia de la Corte ibH. Sin embargo,
ubica la cabH al mismo nivel de la Constitucion,
en virtud del principio de supremacia de la Car-
ta Politica (Quinche Ramirez, 2009). De ello se
concluye que la Corte Constitucional hace una
interpretacion de los instrumentos que integran
el bloque para realizar un control de constitu-
cionalidad y no un control de convencionalidad,
por no ser juez competente de la capH (CConst.,
C-941/2010).

Junto a lo anterior, un aspecto esencial es que
dentro de las normas sometidas al control de
convencionalidad también se incluyen normas
constitucionales, como ocurrié en el caso La
ultima tentacion de Cristo vs. Chile, de 2001,
donde se afirma que “la responsabilidad inter-
nacional del Estado puede generarse por actos
u omisiones de cualquier érgano de este, inde-
pendientemente de su jerarquia, que violen de
la cabH”. Lo que podria indicar que la cabH es su-
perior a las normas de jerarquia constitucional,
y por ello la soberania se ve afectada debido a
que el objetivo del control de convencionalidad
es determinar la invalidez de una norma local a
la luz de la cabH (Jinesta, 2012). Empero, al ob-
servar que la Corte Constitucional colombiana
pese a que ha aceptado la jurisprudencia de la
Corte IbH como criterio hermenéutico relevante
al momento de examinar la validez de una nor-
ma, no ha aceptado su caracter vinculante; de
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lo cual se puede concluir que en ordenamien-
tos juridicos como el colombiano la doctrina del
control de convencionalidad plantea cambios
relevantes en el pensamiento juridico, referen-
tes a las fuentes del derecho.

II. SANCION DE INHABILIDAD DESDE
LA PERSPECTIVA JURIDICA INTERNA E
INTERNACIONAL

La potestad disciplinaria del Estado colombiano
tiene un origen iusfilosofico en la base fundante
del ordenamiento juridico: la Constitucion Na-
cional (cN). De acuerdo con el articulo 6 de la
Carta Fundamental de 1991, los funcionarios
publicos tienen una responsabilidad categorica-
mente distinta de la del resto de los ciudadanos,
ya que no solo responden por infringir la Cons-
titucion y las leyes, sino que también lo hacen
respecto del desempeno de sus funciones —ya
sea por omision o extralimitacion—; de la misma
manera, el articulo 123 determina el deber de
cumplimiento de los reglamentos como garantia
del desempeno de dichas funciones, y el articulo
124 fija la potestad legislativa para determinar
la responsabilidad de los funcionarios publicos.
En ese orden de ideas, desde el principio de le-
galidad se fundamenta una clausula especial
de sujecion, como una manera de garantizar el
correcto desarrollo de la funcion publica.

La potestad disciplinaria es la salvaguarda de
la moralidad de los funcionarios publicos y del
cumplimiento de los deberes funcionales, es
decir, su orientacién, a pesar de provenir del
ius puniendi gubernativo, no tiene como fin Gl-

timo la sancion al sujeto infractor,® sino que es
un medio para garantizar el correcto desenvol-
vimiento de la funcion publica, cuyo fin Gltimo
es el interés general y los cometidos estatales
(CCons., C-028/2006).

Lo anterior permite comprender que por ser un
régimen especial de responsabilidad también
tiene uno especial de imputacion, de ahi que
las conductas reprochables derivadas de esta
responsabilidad no necesariamente coincidiran
con las descritas en otros regimenes, verbigra-
cia el régimen de responsabilidad penal.

Se ha precisado la teleologia de la sancion dis-
ciplinaria dentro del orden juridico colombiano
como la de “encauzar o dirigir la conducta de
sus destinatarios especificos, vinculados por las
relaciones especiales de sujecion, dentro de un
marco de parametros éticos que aseguren la
funcién social que cumplen dentro de un Estado
social y democratico de derecho” (Gomez Pava-
jeau, 2011). En tal género se encuentra la san-
cion de inhabilidad que cumple de acuerdo con
Trayter (1992) una funcion de prevencion espe-
cial de caracter positivo y negativo. Respecto del
primer caracter, la sancion de inhabilidad funge
como un medio de educacién para los servido-
res publicos, y su tipificacion tiene la cualidad
de motivarlos a abstenerse de incumplir en for-
ma gravisima sus deberes funcionales; sobre el
segundo, se entiende que la sancion “consiste
en impedir u obstaculizar la repeticion de la fal-
ta por parte de quien ya la cometio y tiene lugar
precisamente a través de la represion o escar-

3 La sancion al infractor es de caracter accesorio a la naturaleza de la
potestad disciplinaria.
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miento resultante de la ejecucion de la sancion”
(pag. 265), en otras palabras, es impedir que
alguien que ha demostrado su ineptitud o co-
rrupcion en el desarrollo de funciones publicas
afecte nuevamente el cumplimiento de un rol de
tan honda importancia social.

Ahora bien, el limite de esta sancion se halla en
los siguientes principios: debido proceso, legali-
dad, proporcionalidad y razonabilidad. Sobre el
primero de los mentados, es claro que para la
imposicion de cualquier sancidén el Estado, en
cabeza de su operador disciplinario, debe surtir
todos los escanos procesales que el legislador
ha establecido.

De acuerdo con el segundo, el principio de lega-
lidad, la sancion disciplinaria debe “estar previa-
mente consagrada en el texto de una ley expe-
dida por el Congreso de la Republica” (CConst.,
C-1090/2010). Cabe aclarar que la tipificacion
de las sanciones disciplinarias se hace a través
de criterios de configuracion establecidos por el
legislador, esto es, senalar “cuales son las san-
ciones imponibles y, en abstracto, dada la natu-
raleza de las mismas, de acuerdo a la califica-
cion de la falta y su gravedad, senalar un marco
punitivo” (Gémez Pavajeau, 2011, pag. 528). En
concreto, respecto de la sancion de inhabilidad,
el legislador ha dotado de una discrecionalidad
moderada al operador disciplinario para que de-
termine la cuantificacion de la sancion.

Respecto del principio de proporcionalidad, se
tiene que la sancién de inhabilidad por ser de
caracter fijo lo satisface de suyo; quiere decir lo
anterior que el legislador al establecerla ha he-

cho en su ejercicio legislativo una ponderacion
de la afectacion del bien juridico vulnerado con
la satisfaccion del bien protegido, y la ha encon-
trado acertada, por ende su aplicacion se vuel-
ve obligatoria para el operador disciplinario toda
vez que “se atribuye directa e individualmente
una sancion a cada infraccion” (Nieto, 1994,
pag. 347).

En cuarto lugar, con referencia al principio de
razonabilidad, la motivacion también juega un
papel sustancial, pues a través de ella el opera-
dor disciplinario debe garantizar que el analisis
l6gico que dio al momento de tomar una deci-
sion pueda ser reconstruido por cualquier per-
sona que estudie el fallo.

En suma, la sancion de inhabilidad se concreta
como un medio idéneo para la satisfaccion del
interés general y los fines que persigue el Esta-
do, toda vez que se concreta en una herramien-
ta para reparar el gjercicio incorrecto de funcio-
nes publicas, en particular de la funcion admi-
nistrativa. Lejos de ser arbitraria, la sancién de
inhabilidad encuentra claros limites en la legali-
dad que establece requisitos procedimentales y
argumentativos para su imposicion.

Desde el punto de vista internacional la natura-
leza juridica de la sancion de inhabilidad toma
matices diversos, de tal suerte que se evidencia
una contraposicion a los postulados del dere-
cho interno colombiano. En relacion con esto, la
cADH regula de manera expresa la restriccion de
los derechos politicos* en su articulo 23.2 asi:

4 Convencion Americana de Derechos humanos, articulo 23.1: Todos
los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportuni-
dades: a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, direc-
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“La ley puede reglamentar el ejercicio de los de-
rechos y oportunidades a que se refiere el inciso
anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal”.

La vision convencional, de acuerdo con lo ante-
rior, es eminentemente restrictiva, y fundandose
en sus principios de proteccion a los derechos
humanos, Unicamente le atribuye la potestad
de restringir los derechos politicos al rigor de un
juicio en materia penal. Esta corriente considera
que la sancion de inhabilidad, por la importan-
cia de los derechos que limita en los Estados
democraticos, debe ser de ultima ratio (Nogue-
ra, 2011). Tal apreciacion es compartida por Za-
ffaroni y Risso (2009), quienes consideran que
la sancion de inhabilidad, como una medida
penal, se suele esconder bajo “el manto del de-
recho administrativo o politico” (pag. 726), con
el objetivo de privar a una persona de todas las
garantias que ofrece el derecho penal, cosa que
en la actualidad resulta inadmisible.

Tal posicion no contrasta con la iniciativa de la
comunidad internacional, enfocada a generar
instrumentos Utiles ante las amenazas que la
corrupcion genera para la estabilidad, legitimi-
dad y seguridad de las instituciones de los Esta-
dos democraticos.

tamente 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 c. de tener acceso, en con-
diciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

Dentro de los instrumentos internacionales que
comprenden la mencionada sancion, se encuen-
tra la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion. Este tratado considera que la im-
posicion de una sancion debe ser consecuente
con la gravedad del comportamiento y permite
que las sanciones varien segun el ordenamien-
to juridico del Estado parte. Sin embargo, la
Convencion exige que ciertos comportamien-
tos sean tipificados como “delito penal”, en tal
caso, se permite que una sancion penal pueda
ir acompanada de una sancién de caracter no
penal (Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, 2010).

Esta discrepancia, ya en el panorama internacio-
nal, ha sido asunto litigioso para la Corte ibH que
se ha pronunciado en relacion con la restriccion
de los derechos politicos en varias sentencias,®
entre ellas cabe citar el caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela, en donde considera que la res-
triccion a estos derechos no puede ser llevada
a cabo por una autoridad diferente a un juez pe-
nal, el cual debe ajustar su decision al principio
de proporcionalidad.

A partir de lo anterior, se puede evidenciar que
existe una colision normativa entre el ordena-
miento interno desde la potestad disciplinaria
del Estado colombiano y los modos aceptables
para restringir derechos politicos de acuerdo
con la capH, puesto que se regula una institucion
juridica igual de maneras diversas.

5 Al respecto se pueden revisar los siguientes casos: Yatama vs. Ni-
caragua, sentencia de 23 de junio de 2005 y Castafieda Gutman vs.
México, sentencia de 6 de agosto de 2008.
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Frente a este conflicto, la Corte Constitucional
ha realizado una interpretacion sistematica que
pondera la norma convencional con las normas
constitucionales sobre inhabilidad originadas
en la potestad disciplinaria (C-028/2006, H.
Sierra), sin embargo, esta interpretacion en
comparaciéon con el caso Lopez Mendoza vs. Ve-
nezuela, respecto de los argumentos de la Corte
IDH, No seria suficiente y el Estado colombiano
continuaria violando la cApH.

La accion de control de convencionalidad deja
al ordenamiento interno a la deriva entre dos
posibilidades: la inconvencionalidad de la san-
cion de inhabilidad desde la potestad disciplina-
ria del Estado y la declaratoria de responsabili-
dad internacional contra el Estado colombiano.
En la primera hipoétesis, el ordenamiento interno
no podria tener una sancién efectiva para salva-
guardar la funcion puablica cuando la falta no se
circunscribe a un injusto penal, lo cual arriesga
la moralidad en la funcién puablica y el interés ge-
neral; esto pondria en entredicho un pilar cons-
titucional, como es el principio de legalidad del
que se deriva la clausula especial de sujecion.
El escenario que ofrece la segunda posibilidad,
es que el Estado colombiano sea declarado res-
ponsable internacionalmente por violacion a la
Convencion y se pondria en entredicho la per-
manencia estatal en dicho pacto.

Esta problematica nos expone que los tratados
internacionales pueden estar ideol6gicamente
relacionados con los fines del Estado y la protec-
cion de los derechos fundamentales. Surge, de
lo anterior, una dicotomia entre las instituciones
juridicas y los modos de salvaguardar los dere-

chos humanos, que en Ultimas puede amenazar
instituciones beneficiosas para los ordenamien-
tos internos.

I1l. CRITERIOS HERMENEUTICOS
PARA LA ARMONIZACION DE LA
CADH CON LA CONSTITUCION,
COMO RESOLUCION DE LA TENSION

Hasta aqui se evidencia una colision normativa
entre la Constitucion y la capH, lo cual genera
una tension que debe ser resuelta a través de
un ejercicio de hermenéutica normativa, para
determinar la posicion que ocupa esta Ultima
dentro del orden juridico colombiano en virtud
del control de convencionalidad, y explicar asi
qué tipo de norma seleccionara el operador ju-
ridico® para fundamentar el ejercicio de aplica-
cion normativa en el caso de la sancion de inha-
bilidad para ejercer derechos politicos.

Respecto de la interpretacion de los tratados se
han utilizado diversos criterios que responden a
una necesidad en una situacion de hecho espe-
cifica, pero que frente al control de convencio-
nalidad se hacen insuficientes, toda vez que no
logran explicar el fundamento de la declaracion
de responsabilidad internacional por normas
de orden constitucional, o por leyes e institucio-
nes juridicas declaradas validas por el Tribunal
Constitucional interno.

6 Por este se hace referencia tanto al legislador cuando fundamenta su
ejercicio legislativo, como a los jueces cuando seleccionan la norma
que les permite resolver un caso concreto.
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Entre los criterios que se han establecido para
interpretar sistematicamente la cabH se cuentan:
el jerarquico, el principio pro homine, el de pro-
gresividad y de utilidad de los tratados. Sobre el
criterio jerarquico de interpretacion normativa,
es claro que en su virtud, frente a una misma re-
gulacion por parte de dos normas distintas, se
ha de preferir aquella con mayor nivel normativo.
Este criterio se ha utilizado por distintos doctri-
nantes’ como herramienta para explicar el con-
trol de convencionalidad y su efecto sobre los or-
denamientos juridicos, afirmando la supremacia
de la capH. Pese a ello, dos argumentos le quitan
la entereza a este planteamiento: primero, en Co-
lombia la figura del control de convencionalidad
no se traslada automaticamente, pues como lo
ha indicado la Corte Constitucional, los analisis
que en su virtud se hacen deben tener en cuenta
el ordenamiento juridico interno, especialmen-
te las interpretaciones de las altas cortes (C-
442/2011); segundo, y mas trascendental aun,
es que la supremacia de la Convencion palidece
ante la supremacia constitucional, pues aquella
carece de las caracteristicas de que ha investido
el constituyente primario a la segunda, verbigra-
cia: su rigidez —el estricto procedimiento determi-
nado para su modificacion frente al procedimien-
to, mucho mas laxo, de denuncia del tratado—;
y su caracter de norma suprema, expresamente
enunciada en el articulo 4 de la Constitucion.

Asi mismo, el principio pro homine, como criterio
de interpretacion, se circunscribe al objeto mis-
mo de los tratados sobre derechos humanos,

7 Este criterio se ha utilizado por distintos doctrinantes, entre los que se
cuentan: Brewer Carias, Sagues, Hitters y Ferrer Mac-Gregor.

estableciendo un criterio de interpretacion que
indica al operador juridico acudir a las interpre-
taciones mas favorables a la hora de reconocer
derechos protegidos, y de manera inversa cuan-
do se trate de restringirlos (Pinto, 1997).

Lo anterior guarda relacion con el principio de
progresividad, el cual indica que en materia de
proteccion de derechos humanos los Estados
no pueden tener regresiones, aun en virtud de
una disposicion convencional. Este principio im-
plica, por su contenido, una obligacion particu-
lar del Estado de no ir en contra de los derechos
ya reconocidos (Bustillo Marin, 2011).

Los anteriores principios no logran la resolucion
de la tension normativa planteada, en primer
lugar, porque a pesar de conseguir la determi-
nacion de una norma aplicable a una situacion
concreta, no pueden, en caso de existir dos in-
terpretaciones diversas, establecer quién define
cual es la mas favorable a la proteccion de los
derechos humanos, y tampoco ofrece una pon-
deracion real entre los derechos protegidos y el
interés general.

Por otra parte, el principio de utilidad de los tra-
tados se fundamenta en el cumplimiento de los
cometidos de la norma internacional para que
sean eficaces y su objeto sea desarrollado. De
aqui surge la obligacion de los Estados parte de
adecuar el derecho interno a los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos.
Desde este punto de vista, ante el problema
planteado, se restringe a un simple incumpli-
miento del Estado de las obligaciones suscritas,
sin explicar la posicidon normativa de la cabH.
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El problema de armonizar fuentes internas y
externas de derecho no es nuevo en los orde-
namientos juridicos, por el contrario, si se hace
un estudio de derecho comparado se puede en-
contrar que en Europa el Tribunal de Justicia de
las Comunidades ha sentado una doctrina que
ha sido Gtil para resolver la tension entre las di-
versas normatividades, esto es: el principio de
primacia del derecho internacional y de compe-
tencia normativa, que puede ser (til a la hora
de abordar y explicar el efecto que tiene sobre
el sistema fuentes el fenémeno del control de
convencionalidad. Sin embargo, dicha doctrina
debe trasladarse para efectos interpretativos al
orden juridico colombiano, y particularmente,
para los sistemas de proteccion regional de de-
rechos humanos, toda vez que ha sido sentada
para una comunidad internacional que se ha
formado con la cesion de soberania por parte de
los Estados miembros,® y no para la proteccion
de derechos fundamentales.

Ahora bien, el derecho comunitario se presenta
como un ordenamiento juridico auténomo a los
Estados miembros, empero, al mismo tiempo
este se integra a los ordenamientos nacionales
que lo han ratificado a través de distintas figuras
juridicas que les otorgan nivel normativo, adqui-
riendo una eficacia directa: “Estos caracteres,
relacionados entre si, nos ofrecen la imagen de

8 Es explicativo el caso de la Constituciéon espafiola que clasifica en dos
los tipos de tratados que puede ratificar: en su articulo 93 establece
aquellos que significan la sesion de soberania, mientras que en su ar-
ticulo 94 establece los demas tipos de tratados, donde se enuncian en
su literal c: “Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial
del Estado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos
en el Titulo I”. De tal forma que en el sistema europeo, al menos para
el caso espariol, la Convenciéon Europea de Derechos Humanos no
significa cesion de soberania, como si lo significa el Tratado de Lisboa.

un sistema juridico introducido en los ordena-
mientos de los Estados miembros para ser uni-
formemente aplicado en ellos conservando, al
mismo tiempo, su caracter de sistema auténo-
mo” (Alegre Martinez, 1994).

Esta doctrina fue desarrollada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades en la sentencia
del caso Flaminio Costa contra E.N.E.L. (Costa/
ENEL) de 15 de junio de 1964, donde establece
“la imposibilidad para los Estados de hacer pre-
valecer, contra un ordenamiento juridico acep-
tado por ellos sobre una base de reciprocidad,
una medida unilateral ulterior” y ratificada en la
sentencia “Simenthal” de 9 de marzo de 1978,
donde clarifica que la obligacion de los jueces
de inaplicar la ley interna en virtud del tratado
no puede quedar supeditada a la resulta de nin-
gun proceso constitucional.

Trasladando lo anterior al sistema regional de
proteccidon americano de derechos humanos, se
puede observar como a través de las categorias
estudiadas —especialmente el control de con-
vencionalidad—, este ha adquirido los mismos
caracteres, planteandose la posibilidad de que
en Colombia exista, como en Espana, un “or-
denamiento de ordenamientos”, o un ordena-
miento trabado en la convergencia de dos sub-
sistemas de produccion normativa (Garronera
Morales, 2011, pag. 180). Exponer las cosas asi
permite establecer un marco para solucionar
la tension normativa, toda vez que desde esta
perspectiva se puede justificar la declaracion
de responsabilidad de los Estados por efecto de
sus hormas constitucionales.
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El criterio de competencia surge frente a la in-
suficiencia del criterio de jerarquia para solu-
cionar los conflictos normativos: cuando existen
normas de igual jerarquia normativa —como es
el caso de la sancion de inhabilidad— este es
insuficiente; de otro lado, cuando la relacion es
de horizontalidad, en el marco de competencias
exclusivas o preferentes, “sobre el presupuesto
de que cada una es competente en un respec-
tivo y bien delimitado ambito de materias, esta
colisiobn jerarquica es imposible” (Garronera
Morales, 2011). Este criterio puede trasladarse
también al ejercicio judicial de interpretacion
normativa, como uno coadyuvante al principio
pro homine, estableciendo quién tendra la inter-
pretacion preferente de dicha norma.

En ese hilar de ideas se origina una primacia de
la capH y de la Corte ibH respecto a todo lo que
verse sobre su competencia normativa; esto no
pugna con el principio de supremacia constitu-
cional por cuanto “la supremacia implicaria je-
rarquiay, en cambio, la primacia no, ya que esta
supone simple prevalencia de la norma que la
posee en un ambito determinado y porque la
constitucion asi lo autoriza” (Garronera Mora-
les, 2011), generandose asi un criterio herme-
néutico sustancial que permite indicar que es
desde la cabH que se debe dar solucion a la ten-
sion normativa.

IV. CONCLUSIONES

La Constitucion, como norma suprema, deter-
mina criterios hermenéuticos para estructurar
un sistema normativo; estos permiten a los ope-

radores juridicos solucionar vacios o colisiones
normativas. De igual modo, dentro del sistema
de fuentes, se encuentran las fuentes del dere-
cho internacional que otorgan criterios respecto
de los instrumentos internacionales, y desarro-
llan, en especial, los catalogos de derechos alli
contenidos. En ese sentido, el Estado colombia-
no a través de la figura del bloque de constitu-
cionalidad ha otorgado el caracter de fuente nor-
mativa a los tratados sobre derechos humanos,
ubicandolos al mismo nivel de la Constitucion;
esto con el fin de garantizar la eficacia en la sa-
tisfaccion de derechos humanos a través de un
medio de control. En relacién con lo anterior,
dentro del panorama del derecho internacional,
la doctrina del control de convencionalidad se
consolida como una herramienta que ofrece ga-
rantias en relacion con el respeto por los dere-
chos fundamentales, la preeminencia del dere-
cho y los principios del Estado democratico.

En ese orden de ideas, se puede concluir que
este control plantea cambios significativos en la
concepcion juridica de las fuentes del derecho
dentro de los Estados constitucionales, ya que
dicha doctrina da a entender que la cAbH es Su-
perior a las normas de jerarquia constitucional;
€en consecuencia, debido a la faceta destructiva
del control de convencionalidad, la soberania de
un Estado se veria afectada.

De igual forma, se estudio la sancion de inha-
bilidad como un conflicto normativo que por su
fuerza explicativa permitio comprender el feno-
meno, dilucidando que dentro del orden juridico
colombiano el régimen de la responsabilidad de
los funcionarios publicos constituye garantia del
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correcto desenvolvimiento de la funcion puablica,
donde la sancion de inhabilidad representa una
herramienta para reparar el ejercicio incorrecto
de la funcién administrativa. Esta sancion es li-
mitada por la legalidad, ya que se establecen re-
quisitos procedimentales y argumentativos para
su imposicion. Por el contrario, en la cabH, la con-
cepcion de la naturaleza juridica de la sancion
de inhabilidad no es afin a los postulados del
orden juridico colombiano.

A pesar de las interpretaciones que la Corte
Constitucional ha hecho al respecto, se puede
concluir que, en relacion con el régimen de la
sancion de inhabilidad, el Estado colombiano
esta violando la cabH; esto implicaria, en primer
lugar, que la sancion de inhabilidad desde la po-
testad disciplinaria del Estado es inconvencional
Yy, en segundo lugar, que el Estado colombiano
sea declarado responsable internacionalmente
por violacion a la Convencion.

Frente a esto, el principio de primacia del dere-
cho internacional y de competencia normativa
plantea una solucion Util para resolver la tension
producida entre la normatividad interna y exter-
na. Es por ello que, para el caso de la sancion
de inhabilidad en el ordenamiento juridico co-
lombiano, tal principio debe ser adaptado espe-
cificamente con relacion al sistema interameri-
cano de derechos humanos. Dicho criterio seria
coadyuvante al principio pro homine, y permiti-
ria establecer que la capH y la interpretacion que
hace de esta la Corte ibH constituyen la normay
la respectiva interpretacion mas favorable a la
persona humana; todo esto sin que se afecte el
principio de supremacia constitucional.

Partiendo de la primacia de la Convencion,
frente al caso especifico estudiado se pueden
proponer como soluciones las medidas adopta-
das por los Estados en relacién con la vincula-
toriedad de la cabH y las sentencias de la Corte
IDH. Estas van desde reformas constitucionales,
emision de leyes que regulen la ejecucion de las
sentencias, hasta la declaracion de una senten-
cia de la Corte ibH como inejecutable y la denun-
cia del tratado. Costa Rica, por ejemplo, esta-
blecio leyes que regulan la fuerza ejecutiva de
las sentencias, al igual que Colombia, que pese
a haberlas determinado para unos cuantos Or-
ganos colegiados no ha sido reacia a cumplir
con las 6rdenes de la Corte ibH. Perd, en cambio,
desde su texto constitucional y cédigo de proce-
dimiento constitucional establecio su fuerza eje-
cutiva (Ventura Lopez, 2009). En paises como
México se adoptaron reformas constitucionales
que les permitieron dar paso a legislar una ley
de reparacion (Rangel Hernandez, 2011). Todas
estas propuestas pueden cimentarse en el prin-
cipio de competencia, como marco constitucio-
nal para la eficacia normativa de la capH.

Respecto a la sancion de inhabilidad, la solu-
cion podria establecerse desde la instauracion
de jueces penales competentes para observar
el comportamiento de los funcionarios publicos
y castigar sus irregularidades —lo cual afectaria
la funcién publica pues no todos los compor-
tamientos disciplinariamente relevantes lo son
penalmente— hasta un replanteamiento del sis-
tema procedimental de la Procuraduria, de uno
inquisitivo a otro acusatorio, que hipotéticamen-
te, a través de la competencia consultiva la Cor-
te IbH se encontrara ajustado a la cabH.
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Como solucién fatalista, contraria a la teleolo-
gia estatal, se podria, como en Venezuela, de-
nunciar el tratado y retirar la vigencia que tiene
tanto la capH como la Corte ibH para regular de
forma preferente la materia de los pb. HH., esto
si el ordenamiento colombiano no esta dis-
puesto a cumplir sus obligaciones validamente
adquiridas.
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