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Resumen

Existe un riesgo de responsabilidad internacional para Colombia por la violacion del articulo
23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, derivado de la limitacion de
derechos politicos en procesos administrativos. Esta hipotesis parte de la idea de que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha mantenido una interpretacion literal del
mencionado articulo, en virtud de la cual estos derechos solamente pueden ser limitados por
un juez penal, de la cual se ha alejado el comportamiento del Estado. Este riesgo se podria
mitigar a través de una reforma del ordenamiento juridico o de la aplicacién del control difuso

de convencionalidad.
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Introduccion

El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH) contempla los derechos politicos que deben garantizar los Estados parte y establece
que estos solo podran ser limitados via sancion, “exclusivamente por (...) condena, por juez
competente, en proceso penal” (CADH, Art. 23.2). No obstante, el ordenamiento juridico
colombiano prevé la posibilidad de que estos derechos sean limitados en el marco de los
procesos administrativos adelantados por la Procuraduria General de la Nacion (en adelante,
PGN) y la Contraloria General de la Nacion (en adelante, CGN) en el juicio de
responsabilidad disciplinaria y fiscal que adelante cada una, respectivamente. En ese sentido,
de acuerdo con el Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion de la Presidencia de la
Republica (s.f.), al finalizar el afio 2017, habia 8.891 funcionarios publicos inhabilitados por
la PGN para ejercer funciones publicas por haber incurrido en faltas disciplinarias.

Uno de esos casos corresponde al del exalcalde de Bogota, Gustavo Petro, quien, al
ser inhabilitado en 2017 por la PGN, interpuso una peticion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) al considerar que el Estado habia violado el
mencionado articulo 23 con dicha sancion. En efecto, asi lo consider6 la CIDH quien, en
2018 remitio el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH) calificandolo como un asunto de orden publico dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante, SIDH), y solicitando que se declarara la responsabilidad
internacional del Estado de Colombia por la violacién de la norma convencional.

En este orden de ideas, el presente trabajo presenta como hipotesis central que existe
un riesgo de responsabilidad internacional para el Estado de Colombia por la violacion del
articulo 23.2 de la CADH (en adelante, articulo 23.2) derivado de la limitacion de los

derechos politicos en el marco de procesos administrativos, sin que medie condena de un
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juez penal como exige el texto de la norma. Esta hipdtesis parte de dos premisas: (i) que la
Corte IDH, como intérprete final y definitivo de la CADH, ha mantenido una interpretacion
literal del articulo 23.2 al establecer que los derechos politicos solo pueden ser limitados por
juez competente en proceso penal; y (ii) que el Estado ha desconocido esta obligacion en
atencion a las facultades de destituir e inhabilitar con las que cuentan la PGN y la CGN.

Para demostrar esta hipotesis, el presente texto se desarrolla en cuatro capitulos. En
el primero, se realiza una aproximacién a la responsabilidad internacional del Estado,
particularmente, por la violacion del articulo 23.2, a través de una caracterizacion de las
obligaciones internacionales que se derivan de esta norma, segun la jurisprudencia de la Corte
IDH y la doctrina sobre la materia.

En el segundo capitulo, se realiza una exposicion de las normas internas en la que se
sustenta la facultad de los érganos administrativos de control —PGN y CGN— de limitar
derechos politicos, y un analisis de las sentencias de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado en las que se ha abordado la tension que existe entre dichas facultades y la CADH, a
partir de algunas posturas que nos permiten demostrar que los argumentos empleados por
ambas cortes para avalar dichas facultades entrafian un incumplimiento de la obligacion
convencional. A partir de esto, en el tercer capitulo se caracteriza el riesgo concreto que
existe para Colombia por la violacion del articulo 23.2 de la CADH (en adelante, articulo
23.2).

Finalmente, en el cuarto capitulo proponemos dos alternativas que permitirian al
Estado mitigar el riesgo de responsabilidad internacional: la reforma del ordenamiento
juridico interno y la aplicacion del control difuso de convencionalidad por parte de los jueces

nacionales, para lo que realizamos una aproximacién teorica a esta herramienta.



El presente trabajo se ha desarrollado a partir de una metodologia hermenéutica, con
la lectura interpretativa del articulo 23.2 y la jurisprudencia de la Corte IDH, la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado teniendo en cuenta la posicion de la doctrina existente

sobre la materia.



l. Responsabilidad internacional del estado por violacion de las obligaciones
derivadas del articulo 23.2 de la Convencion americana sobre derechos
humanos

La responsabilidad internacional del Estado por el hecho ilicito internacional es una
institucion fundamental del derecho internacional pablico y, a su vez, uno de sus capitulos
mas complejos (Cancado, 2010). En ella se estructura la obligacion de los Estados de
responder por la violacion de una obligacién internacional (Higgins, 1994), por lo que sus
principios generales se extienden al derecho internacional de los derechos humanos sentando
los lineamientos generales para la atribucién de responsabilidad en esta materia (Aguiar,
1994).

En ese sentido, en este primer capitulo nos aproximaremos a los elementos de la
responsabilidad internacional del Estado por el hecho ilicito internacional para abordar su

relacién con la responsabilidad del Estado en el derecho internacional de los derechos

humanos, particularmente, por la violacion de las obligaciones contenidas en el articulo 23.2.

1.1. Laresponsabilidad internacional del Estado en el Sistema interamericano
de derechos humanos

Hablar de responsabilidad internacional del Estado exige, sin duda, la remision al
Draft Articles on Responsibility of States for International Wrongful Acts (en adelante,
DAR), acogido por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2001 (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2007). De acuerdo con Bondansky y Crook (2002), el DAR refleja los
esfuerzos de codificacidn sobre esta amplia materia realizados por la Comision de Derecho
Internacional, al recoger los presupuestos necesarios para que se configure la responsabilidad

internacional del Estado.



Con fundamento en el DAR, la responsabilidad internacional existe cuando ““(...) un
comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado segln el
derecho internacional; y b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del
Estado” (DAR, Art. 2).

Con base en lo anterior, debe concurrir, en primer lugar, la existencia una conducta
contraria a una obligacion internacional vinculante para el Estado, la cual se denomina como
hecho internacionalmente ilicito (Crawford, 2013). Segun Cassese (2005), éste puede darse
a través de una accién o una omision y es irrelevante la naturaleza de la fuente de la
obligacion infringida, que puede ser un tratado, una decision vinculante proferida por una
organizacion internacional 0 una norma consuetudinaria.

El hecho internacionalmente ilicito debe ser, ademas, atribuirle al Estado segun las

reglas del derecho internacional. Para ello, siguiendo a Cassese (2005), lo primero que se
debe verificar es si la violacion de la obligacion internacional fue realizada materialmente
por un érgano o individuo con la calidad de agente estatal de acuerdo con el ordenamiento
interno del Estado. Si éste es el caso, el hecho ilicito le sera atribuible al Estado, incluso si el
agente actuo por fuera de sus competencias, como establece el articulo 4 del DAR.
De no tratarse de un agente estatal, serd necesario evaluar si se configura uno de los
escenarios de atribucion por hechos de particulares previstos en el Capitulo 11 del DAR, en
los que se incluyen los casos de comportamiento de personas bajo la direccidn o control del
Estado, y en ausencia o defecto de las autoridades estatales (DAR, Arts. 8-11).

Las reglas expuestas han servido en varias oportunidades como lineamiento general
para la Corte IDH (2003, Cinco Pensionistas vs Peru. 2006; Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia) en los analisis de atribucion de responsabilidad por violaciones a las obligaciones

consagradas en la CADH. De hecho, hay una referencia expresa al DAR en la sentencia del
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caso Lopez y otros vs. Argentina como el instrumento que las recoge (Corte IDH, 2019, parr.
28).

No obstante, la Corte IDH (2005, Masacre de Mapiripan vs. Colombia, parr. 140;
2006, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parr.139) ha sostenido que, en atencion a la
naturaleza especial de la CADH como tratado de derechos humanos, las obligaciones
generales de respeto y garantia contenidas en sus articulos 1.1y 2 tienen aplicacion preferente
y constituyen lex specialis para la responsabilidad estatal en esta materia sobre el derecho
internacional general. Como anota Mejia (2017), esto obedece a la tension que existe entre
el derecho internacional publico general y el derecho internacional de los derechos humanos,
ya que en el primero las categorias juridicas se encuentran definidas desde una relacién entre
Estados, y en el segundo, entre los Estados y las personas.

Un ejemplo de esto se observa en el andlisis del elemento subjetivo de la
responsabilidad. La interpretacion que ha hecho la Corte IDH de la CADH coincide con el
articulo 4 del DAR cuando determina que todo Estado es internacionalmente responsable por
cualquier accion u omision de sus agentes u 6rganos, sin importar su jerarquia.! Sin embargo,
en los casos en que el ilicito internacional ha sido ejecutado por particulares, la Corte IDH
(2004, 19 comerciantes vs. Colombia, parr. 140) no se ha referido directamente a los articulos
8 0 9 del DAR, realizando la atribucion en virtud del principio de debida diligencia y de otras
formas especificas de conexidn, tales como la colaboracion, aquiescencia y tolerancia, que
han sido desarrolladas en atencién a las necesidades especificas de proteccion en el derecho

internacional de los derechos humanos (Manero, 2012, p.105).

'Esta regla se observa de forma reiterada en diferentes sentencias de la Corte IDH (1999, Nifios de la
calle vs. Guatemala, parr. 220; 2004, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 144; 2004, 19 comerciantes
vs. Colombia, parr. 181).



Asi, como sefiala Attanasio (2006), a pesar de que existe concordancia en los
principios generales de responsabilidad del Estado reconocidos por la Corte IDH con los del
derecho internacional general plasmados en el DAR, la CADH prevé disposiciones
especiales de aplicacion preferente en sus articulos 1.1 y 2 que afectan el analisis de

responsabilidad internacional del Estado.

1.2.  Las obligaciones generales de la Convencion americana sobre derechos
humanos

Las obligaciones generales de la CADH son las de respeto y garantia de los derechos
humanos, asi como la de adoptar medidas de derecho interno, previstas en los articulos 1.1y
2 de este tratado, respectivamente.

La Corte IDH (2018, Pueblo indigena Xucuru vs. Brasil, parr. 121) ha definido las
obligaciones de respeto y garantia diferenciando un sentido negativo y uno positivo en su
contenido. El negativo hace referencia a la obligacion de respeto, que exige a los Estados
abstenerse de privar o limitar injustificadamente el goce de los derechos reconocidos en la
CADH. Esta cobra especial importancia en relacion con los derechos civiles y politicos —
vida, integridad personal, libertad de reunion, participacion politica, etc.—, cuya proteccion
requiere del reconocimiento de esferas individuales en las que el Estado solo puede penetrar
de manera limitada (Corte IDH, Opinion Consultiva 6/86, parr. 6).

En su sentido positivo, el articulo 1.1. de la CADH refiere a la obligacion de garantia,
qgue comprende el deber de los Estados de organizar su estructura interna de tal forma que
sus instituciones tengan la capacidad de asegurar, a través de medidas afirmativas, el ejercicio
libre de los derechos humanos (Corte IDH, 2016, i.v. vs. Bolivia, parr. 207). La Corte IDH

(2013, Comunidades afrodescendientes desplazadas vs. Colombia, parr. 281) ha reconocido
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que la obligacion de garantia incluye el deber de los Estados de prevenir, investigar y
sancionar las violaciones de derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién, incluso
cuando no sean ejecutadas por agentes del Estado.

Por su parte, la obligacion general de adoptar medidas de derecho interno exige a los
Estados expedir las normas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos
reconocidos en la CADH (Corte IDH, 2005, Gomez Palomino vs. Perd; 2006, Claude Reyes
y otros vs. Chile), y suprimir y abstenerse de expedir aquellas que entrafien violaciones a los
mismos u obstaculicen su ejercicio (Corte IDH, 1999, Petruzzi vs. Per).

Del anélisis conjunto de las obligaciones generales expuestas en relacién con cada
uno de los derechos protegidos, surgen las obligaciones especificas para los Estados parte de
la CADH (Gonzélez y Sanabria, 2013, p. 45), de manera que la responsabilidad internacional
en el SIDH siempre estard determinada por el incumplimiento conexo de una obligacion
general con un derecho particular (Corte IDH, 1988, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
parr. 162).

Conviene entonces notar que, en el SIDH, el Estado puede ser responsable
internacionalmente por violaciones de derechos humanos llevadas a cabo por particulares
cuando éste no las haya prevenido o investigado con diligencia, sin que sea necesario que se
configure una de las situaciones previstas en los articulos 8 al 11 del DAR. En estos casos,
el hecho internacionalmente ilicito sera la infraccion directa por parte del Estado de la
obligacion sustancial de garantizar el derecho vulnerado por el particular (articulo 1.1. de la
CADH en relacion con el articulo del derecho violado), y no el acto del particular en si mismo
(Corte IDH, 2010, Cepeda Vargas vs. Colombia). En consecuencia, la atribucion del ilicito
se dara de acuerdo con el articulo 4 del DAR al haber sido ejecutado por el 6rgano estatal

encargado de garantizar el derecho.
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1.3.  Las obligaciones internacionales derivadas del articulo 23.2 de la
Convencién americana sobre derechos humanos

Los derechos politicos se encuentran previstos expresamente en el articulo 23 de la

CADH, cuyo texto es el siguiente:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periodicas 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 condiciones generales de igualdad, a las funciones pablicas de
su pais.

2. La ley 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. (CADH, Art. 23)

El numeral primero del articulo citado incluye las garantias principales, tanto
individuales como colectivas, de participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos.
Entre ellas se encuentra el derecho a votar y a ser elegido, y a acceder a las funciones publicas
y a mantenerse en ella en condiciones de igualdad. (Corte IDH, 2005, Yatama vs. Nicaragua,
parrs. 194, 201).

El mencionado articulo 23.1, en relacién con las obligaciones generales de los
articulos 1.1y 2 de la CADH, obliga a los Estados a adoptar todas las medidas efectivas y la

regulacion adecuada para asegurar que sus ciudadanos tengan la oportunidad real de ejercer
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sus derechos politicos, més alla del reconocimiento formal de estos en la ley. Ello implica,
por ejemplo, celebrar elecciones, permitir la postulacion y acceso a cargos publicos en
condiciones de igualdad y asegurar el ejercicio de los cargos publicos de quienes llegaron a
ellos democraticamente (Corte IDH, 2010, Cepeda Vargas vs. Colombia, parr. 172).

Ahora bien, estas garantias no son absolutas ya que su ejercicio puede ser restringido
por cada Estado. Sin embargo, las restricciones deben darse Unicamente por las causales
establecidas en el numeral 2 del Articulo 23 de la CADH (Corte IDH, 2005, Yatama vs.
Nicaragua parr. 206) ya que como sefiala Adén (2012, p. 391), los derechos politicos
constituyen la base de la democracia representativa y del pluralismo politico, por lo que su
limitacidén no puede quedar al arbitrio del Estado.

Una de las causales previstas en el articulo 23.2 es la “condena, por juez competente,
en proceso penal”. La Corte IDH solo se ha pronunciado sobre esta en el caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela (2011), en el que hizo una interpretacion literal del articulo 23.2 al concluir
gue una restriccion a los derechos politicos, a través de una sancion, solo es permitida si la
impone un juez por medio de una sentencia condenatoria proferida en el marco de un proceso
penal.

A partir de la contraposicion realizada por la Corte IDH entre el proceso penal y el
proceso sancionatorio administrativo, se puede concluir que proceso penal en el articulo
23.2 hace referencia a aquel que se adelanta ante un juez de la jurisdiccién penal en contra
de una persona por la comision de un delito; y condena, a la sentencia judicial que declara
la responsabilidad penal del investigado.

En ese sentido, en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), la Corte IDH declard
la responsabilidad internacional del Estado por la violacion del articulo 23.2 en relacién con

las obligaciones generales de respeto y garantia, asi como de adoptar medidas de derecho
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interno, por haber inhabilitado al lider de la oposicion Leopoldo Lopez para participar en las
elecciones de alcaldes de 2008, a través de una sancion impuesta en un proceso
administrativo

La CIDH ha mantenido la interpretacion literal de la expresion “condena, por juez
competente, en proceso penal”. En el caso Petro Urrego, la CIDH (2017, Informe No.
130/17, parr. 123) sostuvo que del articulo 23.2 se desprendia una regla clara conforme a la
cual la sancion de inhabilitacion para acceder a la funcion publica puede ser impuesta
Unicamente a través de una condena penal, y no por via administrativa.

En este sentido, la CIDH concluy6 que el Estado colombiano habia violado el articulo
23.2 de la CADH en relacion con los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento (CIDH, 2017,
Petro vs. Colombia, parr. 128) al haber limitado los derechos politicos del exalcalde de
Bogotd Gustavo Petro a través de una sancion de caracter disciplinario, impuesta por la
Procuraduria General de la Nacion en un proceso sancionatorio administrativo.

Con base en lo anterior, Gonzalez y Villalba (2014) sefialan que la postura de los dos
organos del SIDH es clara: la limitacion de derechos politicos a través de una sancién
impuesta por fuera de un proceso judicial de caracter penal es contraria a la CADH.

En suma, como exponen Orozco (2019, p. 300) y Dalla (2011, p.28), no existe una
férmula Unica para el ejercicio los derechos politicos del numeral primero del articulo 23 de
la CADH, por lo que cada Estado cuenta con una libertad de regular su propio sistema
electoral para garantizar dicho ejercicio. Consideramos que esta hipotesis encuentra un claro
respaldo en la sentencia del caso Castafieda Gutman vs. México, en el que la Corte IDH
(2008, parr. 149) establecié que la CADH no determinaba una modalidad especifica de
participacion politica. No obstante, esa libertad no parece extenderse a las restricciones de

los derechos politicos, ya que como sostienen Caballero y Rabago (2014, p. 570), las causales
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contenidas en el numeral segundo del articulo 23 de la CADH tienen un caracter de taxativo
y no permiten una interpretacion ulterior por ser una regla y no un principio. Como vimos,
esta es la postura que mantuvo la Corte IDH en el caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (2011),
de la que se desprende que el término “condena por juez competente en proceso penal” es
cerrado y no admite opcion diferente alguna (Amaya, 2016, p.28).

De esto, se concluye que el articulo 23.2 de la CADH, en relacion con los articulos
1.1y 2 del mismo tratado, obliga a los Estados, en primer lugar, a abstenerse de restringir los
derechos politicos a traves de sanciones que no correspondan a una sentencia proferida por
un juez en un proceso penal y, en segundo lugar, a remover cualquier norma interna que
permita una limitacion en un proceso que no tenga estas caracteristicas.

Un comportamiento de un Estado parte de la CADH contrario a estas obligaciones
generaria su responsabilidad internacional ante el SIDH: el hecho internacionalmente ilicito
estaria dado por la restriccion a los derechos politicos de una persona por fuera de un proceso
penal y/o por la existencia de una norma doméstica que lo permita, lo que es contrario al
articulo 23.2 en relacion con los articulos 1.1. y 2 de la CADH. Este hecho
internacionalmente ilicito le seria atribuible al Estado conforme a la regla general de
atribucion descrita en el articulo 4 del DAR, acogida por la Corte IDH, en cuanto la violacién

provendria de un 6rgano estatal.
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1. La restriccion de derechos politicos en procesos administrativos en Colombia

En el ordenamiento interno colombiano existen dos escenarios en los que es posible
la limitacion de derechos politicos a través de un acto administrativo proferido en un proceso
de igual naturaleza, por fuera de la reserva penal y judicial prevista en el articulo 23.2: el de

responsabilidad disciplinaria y el de responsabilidad fiscal.

2.1.  Limitacion de derechos politicos por responsabilidad disciplinaria y fiscal

La potestad disciplinaria es una de las formas de ius puniendi del Estado (Santamaria,
2000), en virtud de la cual este puede exigir a los servidores publicos un comportamiento
recto y acorde con sus deberes constitucionales y legales imponiendo sanciones a aquellos
que los incumplan (Mejia, 2014).

En Colombia, el articulo 3 del Cédigo General Disciplinario (en adelante, CGD), en
desarrollo del articulo 277 de la Constitucion Politica, designa a la PGN como el 6rgano
titular del poder disciplinario, encargado de investigar y sancionar las faltas disciplinarias de
los funcionarios publicos.

Dentro de las sanciones que puede imponer la PGN se encuentra la destitucién e
inhabilidad general, que implica la desvinculacion del cargo del funcionario sancionado y la
imposibilidad de acceder a cargos estales por el término sefialado en el fallo, que puede ser

entre cinco y quince afios segln la gravedad de la falta? (CGD, arts. 48 y 49). Ambas

2 Vale la pena aclarar que el CGD también contempla la sancion de suspension e inhabilidad especial que
implica la separacion del cargo del funcionario sancionado y la imposibilidad de ejercer la funcion puablica en
cualquier cargo distinto, por el término sefialado en el fallo, que no sera superior a 48 meses (CGD, arts.48 y
49). No obstante, en el presente trabajo nos referiremos tnicamente a la destitucion e inhabilidad general, al ser
la sancion que implica la restriccion méas gravosa de derechos politicos y sobre la cual existen pronunciamientos
de la Corte IDH, la CIDH y la Corte Constitucional. Ello, sin perjuicio de que de la suspensién e inhabilidad
especial se pueda derivar un riesgo de responsabilidad internacional para el Estado por violacion del Articulo
23.2.
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sanciones se derivan de una facultad constitucional del Procurador general de la nacion.® No
obstante, al ser la PGN un organo de cardcter administrativo y no judicial (Corte
Constitucional de Colombia, C-743 de 1998), la limitacion de los derechos politicos derivada
de estas sanciones seria contraria al articulo 23.2 de la CADH.

De otro lado, la responsabilidad fiscal se refiere a la obligacién que tienen los
funcionarios pablicos de reparar los dafios patrimoniales que hayan causado al Estado como
consecuencia de un manejo indebido de los recursos publicos (Herrera, 1996). En Colombia,
el funcionario declarado responsable fiscalmente es condenado al pago de una indemnizacién
por el dafio causado (Corte Constitucional de Colombia, C-840 de 2001) y de acuerdo con el
articulo 42 del CGD vy el articulo 60 de la Ley 610 de 2000, queda inhabilitado para ejercer
cargos publicos y contratar con el Estado por el término que dispone la ley, o hasta que sea
excluido del Boletin de responsables fiscales.

Segun el articulo 267 de la Constitucion Politica y el articulo 63 de la Ley 610 de
2000, la CGN es la entidad competente para adelantar los procesos de responsabilidad fiscal
que tienen como consecuencia inmediata la limitacion de los derechos politicos del
funcionario sancionado.

Al respecto, la Corte Constitucional sostuvo que la aplicacién de la inhabilidad por
responsabilidad fiscal no es una consecuencia del poder sancionador del Estado, sino que “es
una restriccion sustentada en una circunstancia objetiva que se deriva de un hecho verificable

que es la declaracién administrativa de responsabilidad fiscal, por lo que no es una

3 El numeral 1 del articulo 278 de la Constitucion Politica prevé como una funcion del Procurador General de
la Nacion, desvincular del cargo a los funcionarios publicos que infrinjan la Constitucién y la ley, obtengan un
provecho patrimonial de sus funciones, obstaculicen las investigaciones cualquier autoridad administrativa o
judicial, o actten con negligencia en la sancién de faltas de los empleados bajo su dependencia en la denuncia
de hechos punibles bajo su conocimiento.
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inhabilidad-sancion” (C-101 de 2018). De manera que, para esta corporacion, la relacion que
existe entre la declaratoria de responsabilidad fiscal que hace la CGN vy la circunstancia que
configura la causal, que seria la verificacion del nombre del sancionado en el boletin de
responsables fiscales, es indirecta.

Diferimos de dicha consideracion, pues en nuestro juicio, el origen real de limitacion
de los derechos politicos es la declaratoria de responsabilidad fiscal que si proviene de un
juicio de responsabilidad subjetivo. Por lo que, en nuestra opinién, la fuente de la inhabilidad
no es una simple verificacion de una circunstancia objetiva, porque si bien estar o no en el
boletin lo es, esto depende Unicamente, y de manera directa, de la potestad sancionadora de
la administracién a través del control fiscal que ejerce la CGN. De hecho, el articulo 60 de la
Ley 610 del 2000 obliga a las contralorias territoriales a informar a la CGN los fallos de
responsabilidad que hubieren sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y los que hayan revocado, para efectos de modificar el Boletin de responsables
fiscales. Esto soportaria nuestra postura de que el origen real de la inhabilidad es la decision
de la CGN, mas alla de que esta se manifieste en el Boletin de responsables fiscales.

Al margen de esto, dado que la CGN, al igual que la PGN, es un 6rgano administrativo
y no judicial (Corte Constitucional de Colombia, C-557 de 2009), la limitacion de los
derechos politicos derivada directa o indirectamente de la declaratoria de responsabilidad

fiscal seria contraria al articulo 23.2.

2.2.  Pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la limitacién de derechos
politicos en procesos administrativos

La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades sobre la

limitacidn de derechos politicos en los procesos administrativos adelantados por laPGN y la
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CGN, concluyendo, en todos los casos, que no hay una contravencion al articulo 23.2. A
continuacion, presentamos un andlisis de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
sobre esta materia, dividiéndola en dos momentos: antes y después de la sentencia C-101 de

2018, en tanto en este fallo modifico los argumentos empleados para defender su tesis.

2.2.1. Pronunciamientos de la Corte Constitucional anteriores a la sentencia C-101
de 2018 sobre la limitacion de derechos politicos en procesos administrativos

La primera vez que la Corte Constitucional se pronunci6 sobre la convencionalidad
de la limitacion de derechos politicos en procesos administrativos fue a través de la sentencia
C-028 de 2006, en la que declaré exequible los articulos del entonces vigente Codigo Unico
Disciplinario que permitian a la PGN destituir e inhabilitar funcionarios, concluyendo que
estas sanciones no eran contrarias a la CADH.

En primer lugar, la Corte Constitucional (C-028 de 2006) defendi6é la potestad
disciplinaria reconociéndola como un poder, no solo legitimo, sino necesario en la estructura
y funcionamiento del Estado Social de Derecho, resaltando que sus mecanismos de sancion
garantizan la correcta actuacién de la administracion y protegen a los ciudadanos de
eventuales arbitrariedades y excesos de los funcionarios.

Para sustentar la compatibilidad de estas facultades con la CADH, la Corte
Constitucional desarrolld tres argumentos principales: (i) que en virtud de las reglas
hermenéuticas del articulo 29 de la CADH, la interpretacién del articulo 23.2 debia ir de
acuerdo con la evolucion de los tiempos; (ii) que de acuerdo con el articulo 32 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) esta interpretacion debia ser
armoénica con otros instrumentos internacionales relacionados con la lucha contra la

corrupcion, que expresamente avalan la imposicion de medidas disciplinarias como una
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respuesta eficaz a esta problematica®; y (iii) que la CADH debia ser interpretada
sistematicamente con el texto de la Constitucidn, pues las disposiciones del tratado no tenian
el rango de normas supraconstitucionales.

En primer lugar, diferimos de la forma en que la Corte Constitucional aplico articulo
29 de la CADH que consagra el principio pro persona® como regla de interpretacion del
tratado. En virtud de este articulo, ninguna disposicion de la CADH puede ser interpretada
en el sentido de permitir a alguno de los Estados parte una limitacién a los derechos mayor a
la prevista en ella. Pues bien, la interpretacion del articulo 23.2 realizada por la Corte
Constitucional permitid, en efecto, una limitacion de los derechos politicos mayor a la
contemplada en la CADH al entender que una “condena, por juez competente, en proceso
penal” incluye también las decisiones proferidas por 6rganos administrativos.

En segundo lugar, consideramos que la figura de la interpretacion armoénica de los
tratados a la que aludio la Corte Constitucional no fue desarrollada de manera exhaustiva.
Solo se evidencia una mencién a la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados y
a varios instrumentos sobre lucha contra la corrupcion sin un ejercicio adicional para
demostrar como unos tratados que no son de derechos humanos podian ser tenidos en
consideracidn para interpretar el articulo 23.2 y, en particular, para permitir una restriccion a
los derechos politicos mayor a la establecida en el texto de la CADH (Reyes, 2009, p. 170).

Como lo reconocen Gonzélez y Villalba (2014), asi como Céarcamo y Jiménez (2016),

4 En particular, la Corte Constitucional de Colombia (C-028 de 2006) se refirié a la Convencion interamericana
contra la corrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion.

5 De acuerdo con Pinto (1997), el principio pro persona o pro homine es un criterio hermenéutico en virtud del
cual se debe optar por la interpretacion mas restrictiva para establecer o aplicar limitaciones a los derechos
humanos, y por la interpretacion mas extensiva cuando se trate de reconocerlos.
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pareciera que esta figura fue creada y usada con ligereza para defender de cualquier forma la
potestad sancionadora de la PGN.

De manera similar, encontramos que el argumento de la Corte Constitucional en
virtud del cual la CADH no puede entenderse como una norma superior a la Constitucion,
encierra, en realidad, una justificacion al incumplimiento de las obligaciones del tratado
cuando este provenga de situaciones juridicas avaladas en la norma constitucional.

Por cuenta del blogue de constitucionalidad® las disposiciones de la CADH hacen
parte de la Constitucion (Corte Constitucional de Colombia, C-028 de 2006). En este sentido,
tendriamos un conflicto entre dos normas de rango constitucional: el articulo 278 de la
Constitucién y el articulo 23.2. Reyes (2009) sostiene que este conflicto debe ser resuelto a
través del principio pro persona de la misma manera que la Corte Constitucional lo ha hecho
en otras ocasiones, en las que ha aplicado la norma convencional por permitir una restriccion
menor a los derechos politicos que la Constitucidn, sin que ello signifique una jerarquizacion

entre ambas.’

¢ El Bloque de constitucionalidad hace referencia al conjunto de normas que integran la Constitucion sin
aparecer expresamente en el texto constitucional (Corte Constitucional de Colombia, T-280A de 2016). Como
expone Uprimny (2018), esta figura se encuentra prevista en los articulos 53 (Convencidos OIT hacen parte de
la legislacion interna), 93 (prevalencia de los tratados de derechos humanos), 94 (derechos innominados) y 214
(se debe respetar el derecho internacional humanitario en los estados de excepcion) de la Constitucién. En este
sentido, cualquiera de estas normas puede ser utilizada como pardmetro para el control de constitucionalidad
de las leyes, al considerarse integradas a la constitucion (Corte Constitucional de Colombia, T-280A de 2016).
" En la sentencia C-551 de 2003 la Corte Constitucional se pronuncié sobre la inhabilidad contenida en el
articulo 122 de la Constitucion Politica, que restringe el acceso a la funcion piblica a quienes, seglin sentencia
judicial, hayan ocasionado una condena de reparacion patrimonial en contra del Estado por su conducta dolosa
o0 gravemente culposa. La discusion se dio porque la modificacion propuesta permitia la restriccion del acceso
a la funcién publica por sentencia judicial sin que se exigiera que fue proferida en proceso penal. La Corte
Constitucional indic6 que en virtud del principio de favorabilidad o pro hominem, en caso de que una norma
tenga mas de una interpretacion, deberda preferirse la méas favorable a los derechos de la persona y la que mejor
se armonice con las obligaciones internacionales del Estado. Por ello dispuso que la expresion “sentencia
judicial ejecutoriada” contenida en el mencionado articulo debe entenderse como sentencia judicial ejecutoriada
proferida en un proceso penal, para que se adecuara con lo determinado en el articulo 23.2.
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Ahora bien, en nuestro concepto, la cuestion trasciende a la subordinacion de la
CADH a la Constitucion Politica y se centra en el cumplimiento de una obligacion
internacional. Si en virtud del articulo 23.2, los Estados estan obligados a abstenerse de
limitar los derechos politicos por fuera un proceso judicial y penal, y a eliminar las normas
que lo permitan, la Constitucion Politica no puede ser una excusa para que el Estado actue
de forma contraria a ello. Asi, esta postura de la Corte Constitucional, como bien sefiala
Arévalo (2014), representa un incumplimiento del articulo 23 de la CADH vy del articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, en virtud del cual los Estados no
pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir con sus obligaciones
internacionales.

La Corte Constitucional se pronuncié de nuevo sobre la materia en la sentencia SU-
712 de 2013 en la revision de la accion de tutela interpuesta por la entonces senadora Piedad
Cordoba, quien fue destituida e inhabilitada por la PGN por presuntos actos de colaboracién
con las FARC. En concreto, la accionante argument6 que la violacion a sus derechos politicos
habia sido impuesta en contravia del articulo 23.2.

En esta ocasion, la Corte Constitucional negd el amparo y reiteré sus argumentos de
la sentencia C-028 de 2006 para concluir que la facultad disciplinaria de la PGN, incluyendo
la de destitucion e inhabilitacion, no era contraria a la CADH.

Como lo indica Roa (2015), hay un hecho que no puede pasar desapercibido en el
analisis de esta sentencia, y es que para el momento en el que fue proferida ya la Corte IDH
habia fallado el caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (2011). Asi, en la revision de la accion

interpuesta por Cérdoba, la Corte Constitucional contaba con un parametro de interpretacion
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del articulo 23.2 absolutamente claro y determinado por el intérprete Gnico y final® de la
CADH, en virtud del cual, los derechos politicos no pueden ser limitados a través de una
sancion impuesta por un 6rgano administrativo.

No obstante, la Corte Constitucional se apartdé del precedente de la Corte IDH
afirmando que los supuestos de hecho del caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (2011) eran
diferentes a los de Cordoba, ya que la Constitucion venezolana, a diferencia de la colombiana,
solo permitia imponer la inhabilidad en los casos de comision de delitos.

Adicionalmente, la Corte Constitucional sostuvo que el articulo 23.2 no podia
interpretarse con una literalidad excesiva que terminara desconociendo el disefio institucional
de cada Estado, sino que debia ser armonizado con el ordenamiento interno, de forma que no
se anularan las competencias constitucionales de los entes de control. Esta postura fue
soportada con el voto concurrente del juez Garcia-Sayan en el caso Lopez Mendoza vs.
Venezuela (Corte IDH, 2011), quien afirmé que si la expresion “condena, por juez
competente, en proceso penal” no era complementada con una interpretacion mas amplia a
la literal podia debilitar las capacidades institucionales de los Estados para hacer frente a la
corrupcion.

A nuestro juicio, el mencionado caso si es analogo al de Cérdoba, ya que ambos tratan
sobre la limitacion de derechos politicos a través de una sancion impuesta por fuera de un
proceso penal. Contrario a lo planteado por Barboza y Ortiz (2019)°, si la PGN tenia o no

competencia para imponer la inhabilidad segln el ordenamiento interno parece un argumento

8 Tal y como explica Arlettaz (2017) y lo afirma la misma la misma Corte IDH (2006, Arellano vs. Chile, parr.
24), del articulo 61.8 de la CADH se desprende que es esta el intérprete final de este tratado.

% Barbosa y Ortiz (2019) apoyan la postura de la Corte Constitucional indicando que la doctrina aplicada por la
Corte IDH en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011) no se extiende al caso colombiano, ya que en
Colombia la facultad sancionatoria de la PGN emana directamente de la Constitucion mientras que en
Venezuela el ente disciplinario no tiene esta potestad.
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insuficiente para que se haya desconocido el precedente de la Corte IDH, toda vez que el
unico criterio utilizado por esta para determinar la validez de la limitacion de los derechos
politicos fue la naturaleza del érgano que impone la inhabilidad.

La analogia de los dos casos fue reconocida en los salvamentos de voto de los
magistrados Vargas y Calle en la sentencia SU-712 de 2013 de la Corte Constitucional. Ellos
ademas sostuvieron que los argumentos de la sentencia C-028 de 2006, reiterados en la SU-
712 de 2013, habian quedado sin vigencia con el precedente del caso Lopez Mendoza vs.
Venezuela (Corte IDH, 2011), que resultaba vinculante para la Corte Constitucional en su rol
como juez de convencionalidad. Para los magistrados disidentes, la Corte debid reconocer
que la PGN no tenia competencia para sancionar limitando los derechos politicos de los
funcionarios publicos.

En ese sentido, estamos de acuerdo con Roa (2015) en que la sentencia SU-712 de
2013 mas que mostrar una interpretacion sistematica de la CADH por parte de la Corte
Constitucional, evidencia nuevamente una subordinacion del tratado bajo las disposiciones
de la Constitucion. Asi las cosas, la Corte Constitucional omitié un didlogo real con la
jurisprudencia de la Corte IDH en materia de restriccion a derechos politicos que permitiera
superar una incompatibilidad absoluta entre la postura de ambos tribunales (Bustos, 2012).

Existen dos fallos posteriores de la Corte Constitucional en los que no hubo un cambio
de posicién frente a las facultades de la PGN. En la sentencia C-500 de 2014, la Corte
Constitucional decidié una demanda de constitucionalidad contra el articulo 44 del Cédigo

Disciplinario Unico®® y se atuvo a lo resuelto en la sentencia C-028 de 2006, considerando

10 Esta norma preveia los tipos de sanciones en las que podian incurrir los servidores publicos por faltas
disciplinarias
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que operaba el fendmeno de cosa juzgada constitucional. * Posteriormente en la sentencia
SU-355 de 2015, negd una accion de tutela interpuesta por Petro frente a su inhabilitacion,
afirmando que ya habia sido reconocida de forma reiterada la compatibilidad de la atribucion

de la PGN para limitar derechos politicos con el articulo 23.2.

2.2.2. Pronunciamientos de la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-101
de 2018 sobre la limitacion de derechos politicos en procesos administrativos

En la sentencia C-101 de 2018, la Corte Constitucional decidié una demanda de
constitucionalidad en contra de los articulos 42 del CGD y 60 de la Ley 610 de 2000, de los
que se deriva la inhabilidad por responsabilidad fiscal. En este caso, la Corte desarroll6 un
nuevo argumento en virtud del cual, bajo la figura de margen de apreciacion, es posible que
los Estados se aparten de la interpretacion literal de la expresion “condena, por juez
competente en proceso penal” y limiten derechos politicos en otros tipos de procesos, siempre
que sea de forma proporcional.

Desde el analisis de los precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), Nash (2018) acufia el concepto de margen de apreciacién como el poder
de discrecionalidad del Estado para pronunciarse sobre elementos normativos
indeterminados propios de la proteccion internacional de los derechos humanos, en aquellos
casos en los que el 6rgano de control internacional se inhibe de hacerlo y se limita a ratificar

la decision del 6rgano nacional.

11 L a Corte Constitucional (T-428 de 2018) definio la cosa juzgada constitucional como una institucion juridica
procesal por medio de la cual se otorga un caracter definitivo a las decisiones de una sentencia. Para determinar
si se configura se tiene en cuenta: i) si un pronunciamiento previo de la Corte en sede de control abstracto
recayd sobre la misma norma y; ii) si el reproche de constitucionalidad es equivalente al examinado
previamente. Asi, si ya existié un pronunciamiento de fondo sobre la exequibilidad de un determinado precepto
legal, no es posible que la Corte se ocupe nuevamente del tema.
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Los usos mas comunes de esta figura en el Sistema Europeo de Derechos Humanos
se observan en dos tipos de casos: i) cuando la decision sobre el incumplimiento de un Estado
implica dar contenido a un componente cultural o de moral publica sobre el que no existe un
consenso entre todos los Estados parte de la Convencion Europea de Derecho Humanos (en
adelante, CEDH) (Benavides, 2009); y ii) para evaluar si la limitacion de algunos derechos
de la CEDH se encuentra dentro de las causales permitidas por los paragrafos segundos de
los articulos (White y Ovey, 2010) —comao ocurre con el articulo 23 de la CADH—. En estas
situaciones, el TEDH reconoce que cada Estado estd en una mejor posicion para fijar las
restricciones a estos derechos de acuerdo con las particularidades de su sociedad
(Fitzmaurice, 2013).

Un ejemplo del primer escenario es el caso Vo vs. Francia (TEDH, 2004), en el que
para determinar si un embrion era titular del derecho a la vida consagrado en el articulo 2 de
la CEDH, el TEDH dejo dentro del margen de apreciacion de los Estados la definicion del
momento en el que nace la vida humada, teniendo en cuenta que dicho aspecto, del que
dependia la proteccidn del derecho, era objeto de debate en los Estados parte. Como ejemplos
del segundo escenario encontramos el caso Wilde, Ooms y Versyp vs. Bélgica (TEDH, 1971)
en el que el TEDH otorgé un margen de apreciaciéon para que los Estados determinaran
cuando se configura una situacion que pusiera en peligro la seguridad publica, la proteccién
de la salud o la moral o la defensa del orden, requisito previsto en el paragrafo segundo del
articulo 8 de la CEDH para que pueda ser restringido el derecho a la vida privada. De manera
similar, en el caso Irlanda vs. Reino Unido (1978), el TEDH otorgd un margen de apreciacion
a los Estados para que fueran ellos quienes determinaran qué se entiende por una situacién
de orden publico que amenace la vida de la nacion, en la que el articulo 15 de la CEDH

permite la suspension de algunos de los derechos previstos en el tratado.
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De lo anterior podemos extraer dos elementos fundamentales del margen de
apreciacion: (i) que es el resultado de una concesion del érgano de control internacional al
Estado y no una potestad que este pueda atribuirse a su libre arbitrio (Barbosa, 2012); y (ii)
que tiene lugar unicamente ante elementos normativos del tratado de derechos humanos que
no estén determinados, de manera que no habria lugar a la discrecionalidad del Estado cuando
el contenido de los elementos de un derecho es claro dentro del sistema de proteccion (Nash,
2018).

En la sentencia C-101 de 2018, observamos que la Corte Constitucional se atribuy6 a
si misma un margen de apreciacion para decidir cuando una restriccion a los derechos
politicos via sancion era permitida bajo la expresion “condena, por juez competente, en
proceso penal”, a pesar de que la Corte IDH no ha otorgado ningin espacio de
discrecionalidad a los Estados para dar contenido o alcance a la expresion citada. En ese
sentido, no estamos ante un elemento normativo indeterminado de la CADH —elemento
esencial del margen de apreciacion—, ya que como expusimos en el acapite anterior, la Corte
IDH, como su intérprete final, establecié con contundencia qué se entiende por condena
impuesta por juez competente en proceso penal, excluyendo expresamente las sanciones
administrativas.

Por eso, la alusion al margen de apreciaciéon por parte de la Corte Constitucional
parece un ejemplo de lo que Barbosa (2016) acertadamente describié como un uso indebido
de esta doctrina: el de un instrumento para cumplir o incumplir las obligaciones
internacionales de los Estados, lo que, segin Gerards (2018), destruye la armonia y

uniformidad del tratado internacional de derechos humanos.
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Si bien no es un asunto pacifico,'? algunas voces como la del expresidente de la Corte
IDH, Cancado (2006), sostienen que el margen de apreciacién no ha tenido una recepcion
amplia en el SIDH y que su desarrollo ha sido mas bien escaso. En ese sentido, encontramos
que varios de los casos citados por la Corte Constitucional para sustentar un reconocimiento
de la figura en el SIDH, como el caso Herrera Ulluoa vs Costa Rica (Corte IDH, 2004),"
el caso Atravia Murillo y otros vs Costa Rica (Corte IDH, 2012)** o incluso el caso Castafieda
Gutman vs. México (Corte IDH, 2018)*° en el que se analiza el articulo 23 de la CADH,
dificilmente permiten concluir que la Corte IDH aceptaria la aplicacion del margen de
apreciacion hecha por la Corte Constitucional en un eventual litigio en contra del Estado
Colombiano por restricciones a los derechos politicos.

En la misma linea argumentativa de la Sentencia C-101 de 2018, la Corte

Constitucional desarrollé un test de proporcionalidad®® con el fin de determinar si la

12 Sobre la aplicacion del margen de apreciacion por parte de la Corte IDH, ver Nash (2018).

13 En el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte IDH (2004) declard la responsabilidad del Estado por la
imposicion de una condena por difamacion en perjuicio de Mauricio Herrera Ulloa y por la falta de recurso
efectivo para cuestionar dicha medida. En esta oportunidad, la Corte IDH indicé que si bien los Estados tienen
un margen de apreciacion para regular el ejercicio del derecho a recurrir contendido en el literal h) del articulo
8 de la CADH, estos no pueden fijar restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma de este, como lo
es el hecho de no contar con un recurso de reposicién efectivo.

14 En el caso Atravia Murillo y otros vs Costa Rica, la Corte IDH (2012) analiz6 la responsabilidad internacional
de Costa Rica por las afectaciones a los derechos de un grupo de personas a partir de la prohibicion de practicar
la Fecundacion in vitro. La Corte IDH indic6 que si bien reconocia una falta de consenso en la regulacién de
cada Estado sobre el momento en el que inicia la vida, debia entenderse que, para efectos de la proteccion al
derecho a la igualdad (articulo 4.1 de la CADH), la persona nace desde que se implanta el embrion en el Utero.
Por ello, contrario a lo expuesto por la Corte Constitucional (C-101 de 2018) no consideramos que este caso
sea un ejemplo de aplicacion expresa del margen de apreciacion en el SIDH, ya que la Corte IDH determin el
contenido normativo de la expresion persona en lugar de permitir que lo hicieran los Estados segin su
legislacion interna.

15 En el caso Castafieda Gutman vs. México, la Corte IDH (2008) analiz6 la responsabilidad del Estado
mexicano por la inexistencia de un recurso adecuado y efectivo a disposicion del sefior Castafieda Gutman,
luego de que se le impidiera inscribir su candidatura individual a la presidencia por no estar inscrito a un partido
politico. En esta oportunidad, la Corte manifestd que los Estados cuentan con un margen de apreciacion para
determinar su modelo electoral; sin embargo, indicé que en este ejercicio deben respetarse los derechos politicos
consagrados en el articulo 23 de la CADH, y que la regulacion electoral de cada Estado siempre podréa ser objeto
de control internacional.

16 De acuerdo con Vivas (2012), el test de proporcionalidad es una herramienta de interpretacion que ha sido
utilizada por la Corte Constitucional para ponderar principios constitucionales que colisionan entre si. Existen
tres tipos de test de proporcionalidad, que se aplican segun la naturaleza del derecho afectado o de acuerdo con
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limitacion de los derechos politicos por responsabilidad fiscal era permitida desde su
interpretacion del articulo 23.2. En dicho analisis, concluy6 que la medida lo era, con base
en los siguientes argumentos: (i) el fin que esta persigue, relacionado con la proteccion del
patrimonio puablico, es constitucionalmente valido; (ii) la restriccion del acceso a la funcion
publica que se discute no afecta el nacleo esencial de los derechos politicos al estar limitada
en el tiempo o condicionada al pago de la sancion; (iii) la medida no esta prohibida por el
articulo 23.2, ya que este debe interpretarse a través de una hermenéutica evolutiva y
armonica con el ordenamiento interno.

Diferimos del tipo de test empleado por la Corte Constitucional —test leve—,
teniendo en cuenta que la CIDH (2017, 130/17) ya habia determinado que las medidas
restrictivas de los derechos politicos debian ser analizadas bajo un estandar de
proporcionalidad estricta, y no solo respecto del sujeto inhabilitado sino de la sociedad en su
conjunto, por el impacto que tienen estas medidas en la democracia. Ello habria obligado a
la Corte Constitucional a demostrar que la inhabilidad persigue una finalidad imperiosa,
urgente o inaplazable, y no solo legitima; y que esta no solo es adecuada para alcanzar el fin
perseguido —como ocurre en el test leve— sino que es necesaria, es decir, que no existia
otro mecanismo para proteger el patrimonio pablico menos lesivo para los derechos politicos

que la sancion de inhabilidad.

la poblacidn titular del mismo. De acuerdo con la Corte Constitucional (C-354 de 2009), los tipos de test son:
i) Test leve: debe verificarse si el fin y el medio empleado para alcanzarlo no estan constitucionalmente
prohibidos, asi como, la idoneidad del medio para alcanzar el fin constitucional propuesto; ii) Test intermedio:
ademés de determinar la legitimidad del fin, debe verificarse que este sea constitucionalmente importante;
igualmente, no solo se revisa que el medio se adecuado, sino que sea conducente; y iii) Test estricto: se
comprueba que el fin sea legitimo, importante e imperioso, adicionalmente, el medio deber ser adecuado,
conducente y necesario (que no pueda ser reemplazado por uno menos lesivo). Esta ultima modalidad es
implementada cuando una medida pueda afectar el goce de un derecho constitucional fundamental, como el
derecho a ser elegido.
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En este orden de ideas, si la Corte Constitucional se valio de la proporcionalidad de
la medida para justificar su validez, a pesar de ser contraria a la reserva penal y judicial del
articulo 23.2, hubiera sido deseable que, al menos, utilizara el test de proporcionalidad
estricto, que es el sugerido en el SIDH y el utilizado en sus propios precedentes para analizar
las restricciones a los derechos politicos.

Adicionalmente, encontramos que la temporalidad de la inhabilidad por
responsabilidad fiscal no era un criterio suficiente para afirmar que no habia una afectacion
del ndcleo esencial de los derechos politicos de acuerdo con el estandar del SIDH, toda vez
que la Corte IDH (2009, Castafieda Gutman vs. México) ya habia establecido que el nucleo
estd conformado por la facultad de votar y ser elegido. La inhabilidad por responsabilidad
disciplinaria, en efecto, afecta el derecho a ser elegido del funcionario sancionado y el de sus
electores a votar por él. 17 Por ello se echa de menos que la Corte Constitucional no siguiera
la definicion del nucleo esencial sugerida por la CIDH, o que al menos sustentara por qué se
aparté de ella.

En la sentencia C-111 de 2019, la Corte Constitucional volvié a emplear el margen
de apreciacion sobre el articulo 23.2, esta vez para declarar la exequibilidad del término
“eleccion” en el numeral primero del articulo 45 del entonces vigente Cddigo Disciplinario
Unico, en virtud del cual la PGN podia sancionar con la destitucion e inhabilidad general a

cualquier servidor publico, incluyendo los de eleccion popular.

17 Conforme a lo determinado por la CIDH (2017, 130/17), la destitucion o inhabilitacion de una persona elegida
a un cargo de eleccion popular no solo implica una vulneracion a su derecho pasivo de sufragio (el de
postularse), sino también al derecho de sufragio activo de los electores y su libre expresion a través del voto.
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De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Corte IDH, las garantias judiciales
reconocidas en el articulo 8 de la CADH®® tienen plena aplicabilidad en procesos
sancionatorios administrativos en los que se decida sobre derechos civiles, laborales, fiscales
0 de cualquier otra indole (Corte IDH, 2001, Baena Ricardo vs. Panam4; 2011, Barbani
Duarte vs. Uruguay). Con base en esto, la Corte Constitucional sostuvo que el articulo 23.2
debia interpretarse armonicamente con los tratados sobre lucha contra la corrupcion —como
en las sentencias anteriores—, pero también con los otros derechos de la CADH.

Esto llevé a la Corte Constitucional a concluir que, dentro del margen de apreciacion
del Estado sobre el articulo 23.2, pueden atribuirse a los organismos de control competencias
disciplinarias que impliguen limitacion de derechos politicos de los funcionarios publicos a
través de sanciones, siempre gue estas sean impuestas por una autoridad autbnoma e
independiente y en un proceso que respete las garantias judiciales reconocidas en el articulo
8 de la CADH. Notese que hubo un cambio en la regla de la sentencia C-101 de 2018, en la
que el limite del margen de apreciacion estaba Unicamente en la proporcionalidad de la
medida.

En esta linea, la Corte Constitucional sostuvo que la facultad sancionatoria de la PGN
se encontraba dentro del margen de apreciacion sefialando que: i) esta es una autoridad
administrativa independiente e imparcial en tanto no forma parte del poder ejecutivo, tiene
autonomia presupuestal y la eleccion del Procurador General no depende exclusivamente de

ningln poder publico® y; ii) el proceso sancionatorio era acorde al articulo 8 de la CADH ya

18 El articulo 8 de la CADH consagra las garantias judiciales de las que es sujeto cualquier persona en el evento
en que es inculpada por un delito. Estas incluyen: ser oido dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
independiente e imparcial, que dicho juez o tribunal haya sido facultado o constituido con anterioridad por la
ley, el derecho de que se presuma su inocencia mientras no se establezca su culpabilidad, el derecho de recurrir
el fallo ante un juez o tribunal superior, el derecho de recibir una comunicacion previa y detallada de la
acusacion formulada, el derecho de contar con el tiempo y lo medios adecuados para su defensa, entre otros.

19 De acuerdo con el articulo 276 de la Constitucion Politica

31



que el CGD consagraba expresamente la mayoria de garantias contenidas en la norma
convencional y todos los actos proferidos por la PGN, incluyendo el que impone la
inhabilidad, podian ser controlados judicialmente a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.?

Finalmente, la Corte Constitucional reiterd la postura de la sentencia SU-712 de 2013
al afirmar que no era necesario implementar un cambio de precedente con base en lo expuesto
por la Corte IDH en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), pues esta sentencia surtia
efectos para sus partes y los supuestos facticos de los casos, asi como la realidad de ambos
paises, era diferente.

Encontramos acertado que la Corte Constitucional haya hecho referencia expresa a
las garantias judiciales del articulo 8 de la CADH y haya reconocido su plena aplicacion en
el proceso de responsabilidad disciplinaria adelantado por la PGN. Coincidimos en que estas
garantias pueden respetarse en procesos de naturaleza distinta a la penal, como los
adelantados en otras jurisdicciones o incluso, ante autoridades no judiciales como la PGN
(Amaya, 2016). En ese sentido, nos parece valiosa la propuesta interpretativa que trae la
sentencia C-111 de 2019 en virtud de la cual, la expresion “condena, por juez competente en
proceso penal” puede comprender procesos de cualquier tipo, siempre que se respeten las
garantias de uno de naturaleza penal, esto es, las del articulo 8 de la CADH.

Como anticipd Gonzalez (2019), esta interpretacion permitiria superar una de las
tensiones mas marcadas que subyace a esta materia, que es la que existe entre la necesidad

de asegurar que los derechos politicos no sean limitados de forma arbitraria, teniendo en

20 La accion de nulidad y restablecimiento del derecho es un medio de control de los actos administrativos
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, en virtud del cual toda persona que considere que un derecho
subjetivo le ha sido lesionado por medio de un acto administrativo inmerso en algunas de las causales de
nulidad, puede solicitar la nulidad de este, que se le restablezca el derecho afectado y que se le repare el dafio.
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cuenta su importancia dentro del juego democratico, y la necesidad de los Estados de
disponer de sus instituciones internas y de la facultad disciplinaria para separar a los
funcionarios corruptos de sus cargos.

Ahora bien, desde el punto de vista de las obligaciones internacionales del Estado
derivadas del articulo 23.2, identificamos dos problemas fundamentales en la linea
argumentativa desarrollada por la Corte Constitucional en la sentencia C-111 de 2019.

El primero es similar al identificado en la sentencia C-101 de 2018: la Corte
Constitucional se atribuy6 un margen de apreciacion sobre el articulo 23.2 sin que existiera
un elemento normativo indeterminado. Asi, a quien le corresponde establecer que los Estados
pueden restringir los derechos politicos por fuera de un proceso penal siempre que se respeten
las garantias judiciales, es al 6rgano de control internacional, es decir la Corte IDH. Mientras
esto no suceda, posturas como la de la Corte Constitucional, por mas valiosas que sean, se
traducen en un incumplimiento de la obligacion derivada del articulo 23.2, que en el estado
actual de los pronunciamientos de los érganos del SIDH, obliga a los Estados a no limitar los
derechos politicos en otro tipo de procesos, sin acudir a un analisis adicional sobre las
garantias judiciales.

El segundo problema radica en que, aln si se acepta la tesis de la Corte Constitucional,
la limitacion de los derechos politicos que resulta de la inhabilidad estaria por fuera del limite
del margen de apreciacion creado en la sentencia C-111 de 2019, ya que no se observa que
el proceso sancionatorio administrativo ante la PGN cumpla con las garantias judiciales del
articulo 8 de la CADH. Sobre este punto, nos remitimos a los argumentos expuestos por la
CIDH (2017, Informe 130/17) en el caso Petro, donde se concluy6 que en dicho proceso no
se respetaba (i) la presuncién de inocencia, en cuanto desde la formulacion del pliego de

cargos la autoridad tenia una posicion tomada sobre la responsabilidad disciplinaria del
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investigado??; (ii) la garantia de juez imparcial, pues la autoridad que decide es la misma que
investiga y formula los cargos; vy (iii) a recurrir el fallo ante un juez superior, en cuanto el
Procurador General no tiene superior jerarquico, y al menos para el caso de Petro, el medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho no se mostré como un recurso efectivo.?

2.3.  Posicion del Consejo de Estado sobre la limitacion a derechos politicos en
procesos administrativos

Finalmente, vale la pena analizar la sentencia del Consejo de Estado
(11001032500020140036000 de 2017) que resolvio la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta por Petro en contra del acto administrativo de la
PGN, que lo sanciond con la destitucion e inhabilidad general. Este fallo fue proferido un
mes despues del informe de la CIDH y, en efecto, se observa una posicién diferente a la de
la Corte Constitucional, pues el maximo 6rgano de la jurisdiccién administrativa declar6 la
nulidad del acto alegando que la PGN no tenia competencia para imponer dicha sancion en
virtud del articulo 23.2.

En primer lugar, el Consejo de Estado sostuvo que la Corte Constitucional inicamente
se habia pronunciado sobre la facultad de la PGN para limitar los derechos politicos cuando
la falta disciplinaria estuviera relacionada con casos de corrupcion. Con base en esto,

argumento que no habia cosa juzgada constitucional sobre la facultad de la PGN para limitar

2L En virtud del articulo 222 del CGD, la PGN procede a formular el pliego de cargos cuando “(...) esté
objetivamente demostrada la falta y exista prueba que comprometa la responsabilidad del disciplinado”.

22 Sobre la efectividad del recurso, la CIDH (2017, Informe 130/17) afirmo que, si bien el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho podia ofrecer un control idéneo sobre la decision de la PGN, en la
practica, habian trascurrido méas de 3 afios y 6 meses hasta la presentacién del informe y no habia sido resuelto,
por lo que no podia considerarse un recurso efectivo de acuerdo con los estandares del SIDH.
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derechos politicos por otro tipo de faltas y que le correspondia pronunciarse en su calidad de
juez de convencionalidad.

A criterio nuestro, la tesis de que la competencia de la PGN para inhabilitar por via
administrativa depende de si el caso es 0 no de corrupcién no es clara en las sentencias de la
Corte Constitucional. Sin embargo, ese argumento le permitio al Consejo de Estado superar
la cosa juzgada constitucional y aplicar el control de convencionalidad en el caso concreto
de Petro, en el que la falta que genero la inhabilidad no era un hecho de corrupcion.

Asi, el maximo tribunal administrativo aplico directamente el articulo 23.2 y concluyé
gue la PGN conservaba sus competencias para sancionar con la destitucion e inhabilidad
general Unicamente en los casos relacionados con corrupcion.

Esto da a entender que, si la sancidn de Petro hubiera estado relacionada con un acto
de corrupcion, la PGN si hubiera podido inhabilitarlo y ello no habria sido contrario al
articulo 23.2. Sin embargo, esta distincion de los actos de corrupcion no existe en la norma
convencional ni en los precedentes del SIDH, por lo que seguramente dicho argumento no
seria de recibo en una controversia ante la Corte IDH, ya que la limitacion de derechos
politicos por via administrativa es contraria a la CADH independientemente de si surge o no

como una sancién a un acto de corrupcion.
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I11.  Andlisis del riesgo concreto de responsabilidad internacional de Colombia

Con fundamento en lo expuesto en el capitulo I, podemos concluir que del articulo
23.2 en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH se derivan las siguientes obligaciones
para los Estados parte: (i) la de abstenerse de limitar los derechos politicos de cualquier
persona bajo su jurisdiccion a través de sanciones impuestas por fuera un proceso penal; y
(ii) la de adecuar su ordenamiento juridico de manera que tales limitaciones no sean posibles
segun las leyes internas.

Colombia es un Estado parte de la CADH desde 1973, por lo que sus disposiciones
le son vinculantes.” No obstante, como evidenciamos en el capitulo 2, el ordenamiento
interno colombiano permite que se limiten los derechos politicos en procesos administrativos
a través de la sancion de destitucion e inhabilidad general impuesta por la PGN en los casos
de faltas disciplinarias graves, y a través de la inhabilidad que resulta de la declaratoria de
responsabilidad fiscal por parte de la CGN.

En este orden de ideas, habria una conducta contraria al articulo 23.2 en relacion con
la obligacion de respeto y garantia cada vez que un funcionario publico sea inhabilitado por
la PGN o declarado fiscalmente responsable por la CGN. Del mismo modo, esta conducta
seria contraria al articulo 23.2 en relacion con la obligacion de adoptar medidas de derecho
interno en cuanto esté sustentada en la Constitucion y en las leyes domesticas: articulos 278
de la Constitucion Politica, 48 y 49 del CGD (inhabilidad por responsabilidad disciplinaria),

y articulos 42 del CGD y 60 de la Ley 610 de 2000 (inhabilidad por responsabilidad fiscal).

23 Colombia ratifico el tratado el dia 31 de julio de 1973, y fue aprobado a través de la Ley 16 de 1972.
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El hecho internacionalmente ilicito descrito seria claramente atribuible al Estado
colombiano de acuerdo con el articulo 4 del DAR que ha sido aplicado por la Corte IDH,
toda vez que tanto la PGN como la CGN son érganos del Estado.

Vale la pena insistir que la Corte IDH ha mantenido una interpretacion literal de la
expresion “condena, por juez competente, en proceso penal” contenida en el articulo 23.2,
por lo que no hay lugar a que lo Estados apliquen un margen de apreciacion con el proposito
de darle un alcance distinto a dicha expresion. En este sentido, el hecho internacionalmente
ilicito se materializaria cuando la limitacién a los derechos politicos sea impuesta por fuera
de un proceso penal més alla de que la medida haya sido proporcional,?* se haya proferido
con observancia de las garantias judiciales del articulo 8 de la CADH?® 0 como consecuencia
de un acto de corrupcion.?®

De igual forma, el hecho de que exista una norma de orden constitucional que faculte
a organos administrativos para limitar derechos politicos mediante procesos no penales, no
justifica el incumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 23.2, de conformidad
lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. En
efecto, la CIDH afirmé expresamente que:

en los casos en los que una disposicidn constitucional resulta incompatible con la

Convencidn, el Estado esta obligado, de conformidad con el articulo 2, a adoptar las

medidas legislativas (constitucionales y ordinarias) necesarias para hacer efectivos

24 Este fue el criterio utilizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-101 de 2018 para determinar si una
limitacion a los derechos politicos era permitida segun su interpretacién del articulo 23.2.

25 Este fue el criterio utilizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-111 de 2010 para determinar si una
limitacion a los derechos politicos era permitida segun su interpretacion del articulo 23.2.

% Este fue el criterio utilizado por el Consejo de Estado en la sentencia de radicado No.
11001032500020140036000 para determinar si una limitacién a los derechos politicos impuesta por la PGN
era permitida segun su interpretacion del articulo 23.2.

37



los derechos y libertades garantizados por la Convencion. (1998, Olmedo vs. Chile,

parr. 97)

Y en esta linea, la Corte IDH (2001, La dltima tentacion de Cristo vs. Chile) ha declarado
que la responsabilidad internacional del Estado en casos en los que la violacién de la CADH
encuentra sustento en una norma de orden constitucional. Por ello, consideramos el
argumento de la interpretacion armonica de la CADH bajo las normas de la Constitucion
desarrollado por la Corte Constitucional (C-028 de 2006) denota el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del articulo 23.2.

El precedente del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011) nos ofrece herramientas
para analizar el riesgo concreto de responsabilidad del Estado colombiano por violacion al
articulo 23.2, ya que en este la Corte IDH analiz6 si las sanciones de inhabilitacion por parte
de un 6rgano administrativo que implican la imposibilidad de acceder a la funcion publica
son compatibles con la norma mencionada.

En este caso, la Contraloria General de la Republica de Venezuela impuso una multa
e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas sobre Leopoldo Ldpez por haber
incurrido en faltas disciplinarias relacionadas con un presunto manejo indebido de recursos
publicos mientras se desempefiaba como alcalde del municipio de Chacao.

La Controlaria General de la Republica en Venezuela tiene una naturaleza juridica,
finalidades y funciones similares a las de los 6rganos de control de Colombia PGN y CNG.?’
Ambas entidades son drganos independientes de rango constitucional encargados de velar

por la legalidad en el comportamiento de los funcionarios publicos y el uso del patrimonio

27 Asi se evidencia en la sentencia del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (Corte IDH, 2011), en la que se
realiza una caracterizacion de la naturaleza juridica de la Contraloria General de la Republica de Venezuela, y
de las normas nacionales en las que se sustenta su facultad para imponer inhabilidades.
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del Estado. En concreto, encontramos que la inhabilidad con la que fue sancionado Lopez
guarda una alta semejanza con la prevista en el articulo 42 del CGD, ya que en ambos casos
el ente de control cuenta con facultades reconocidas en el ordenamiento interno para limitar
los derechos politicos de un funcionario pablico como consecuencia de una falta a sus
deberes legales.

En dicha oportunidad, la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado venezolano
concluyendo que la limitacion de los derechos politicos del sefior Lopez a través de una
sancion impuesta en un proceso administrativo era contraria a las obligaciones del Estado
derivadas del articulo 23.2, en relacion con los articulos 1.1. y 2 de la CADH (hecho ilicito
internacional) y atribuible al Estado.

Por todo lo anterior, concluimos que existe un riesgo de responsabilidad internacional
para Colombia en cada limitacion de los derechos politicos derivada de una sancion
disciplinaria impuesta por la PGN o de una declaratoria de responsabilidad fiscal por parte

de la CGN.
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IV.  Alternativas para la mitigacion del riesgo de responsabilidad internacional

El cumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 23.2 implica
necesariamente que el Estado deje sin efectos las normas que facultan a la PGN y a la CGN
para limitar los derechos politicos de funcionarios publicos. Como sefiala Amaya (2016) es
imposible que coexistan la norma convencional —al menos bajo la interpretacion actual de
la Corte IDH— Yy las facultades de los 6rganos de control interno de inhabilitar sin que haya
un incumplimiento por parte del Estado.

En ese sentido, proponemos dos alternativas que permitirian mitigar el riesgo de
responsabilidad internacional identificado: modificar el ordenamiento juridico interno o que
los jueces, en aplicacion del control difuso de convencionalidad, dejen sin efectos las normas

contrarias al articulo 23 de la CADH.

4.1. Reforma del ordenamiento juridico interno

La primera alternativa es la consecuencia obvia del analisis realizado en los capitulos
precedentes: la forma directa de eliminar el riesgo de responsabilidad por violacion al articulo
23.2 es la derogatoria del numeral 1 del articulo 278 de la Constitucidn Politicay en el mismo
sentido, de los numerales 1 y 2 del articulo 48 y el numeral 1 del articulo 49 del CGD
(inhabilidad por responsabilidad disciplinaria) y del numeral 4 del articulo 42 del CGD y el
articulo 60 de la Ley 610 (inhabilidad por responsabilidad fiscal).

La reforma a la Constitucion implicaria que el Congreso de la Republica, en ejercicio
de su funcion constituyente, expidiera un acto legislativo para derogar el numeral 1 del
articulo 278 de la Constitucion. El proyecto de acto legislativo podria ser presentado por el

Gobierno Nacional, diez miembros del Congreso, un numero de ciudadanos igual o superior
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al cinco por ciento del censo electoral del momento, o un veinte por ciento de los concejales
o diputados del pais (Ley 5, 1992, Art. 223).

De igual forma, el Congreso tendria que derogar los numerales 1 y 2 del articulo 48
y el numeral 1 del articulo 49 del CGD en los que se preve las sanciones de destitucion e
inhabilidad que pueden ser impuestas por la PGN. Asi mismo, tendria que derogarse el
numeral 4 del articulo 42 del CGD que prevé la inhabilidad por haber sido declarado
responsable fiscalmente, y modificarse el articulo 60 de la Ley 610 suprimiéndose la
obligacion que existe actualmente para los funcionarios de abstenerse de nombrar o dar
posesion en cargos publicos a quienes aparezcan en el boletin de responsables fiscales.

La iniciativa legislativa para las modificaciones mencionadas podria provenir de
cualquiera de las autoridades indicadas en el articulo 140 de la Ley 5% de 1992 o de un grupo
de ciudadanos, concejales o diputados en los términos del articulo 141 de la misma Ley.

Consideramos que con estas modificaciones al ordenamiento interno se mitigaria el
riesgo de responsabilidad internacional del Estado por violacion al articulo 23.2, toda vez
que desde que se efectlen la PGN y la CGN perderian la competencia para limitar derechos
politicos, donde se genera el ilicito internacional. No obstante, subsistiria el riesgo respecto
de las destituciones e inhabilitaciones que ya han sido impuestas por estas autoridades

administrativas.

4.2.  Control difuso de convencionalidad
La mitigacion del riesgo de responsabilidad internacional puede lograrla no solo el
poder legislativo, sino también el judicial en defecto del primero, en ejercicio del control

difuso de convencionalidad.
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El control de convencionalidad es una herramienta juridica creada en el SIDH, a
través de la cual se verifica si una norma o una préactica interna de un Estado es contrariaa la
CADH o a los demas instrumentos en los que se funda la competencia de la Corte IDH?®
(Olano, 2016). Este tiene como fin evitar que se anule el estandar de proteccion de los
derechos humanos previsto en la CADH, con la aplicacion de las disposiciones de derecho
interno que le sean contrarias (Corte IDH, 2008, Heliodro Portugal vs. Panama, parr. 180).

El control de convencionalidad puede ser concentrado o difuso dependiendo de la
autoridad que lo ejerce. El concentrado es el que corresponde exclusivamente a la Corte IDH
en el ejercicio de su funcion contenciosa, y se desarrolla en el analisis de convencionalidad
de cada caso sometido a su conocimiento para decidir si hubo responsabilidad internacional
del Estado (Castilla, 2013). Como resultado del control concentrado de convencionalidad, la
Corte IDH puede ordenar en sus sentencias la remocion o modificacion de normas locales,
incluso de rango constitucional, opuestas a la CADH. (Sagués, 2011).

En su manifestacion difusa, el control de convencionalidad lo ejercen los jueces
nacionales de todos los Estados parte con independencia de su jerarquia o su jurisdiccion
(Hitters, 2009). Esta figura aparecié por primera vez en la jurisprudencia de la Corte IDH en
el caso Almonacid Arellano vs Chile (2006) donde afirmé que cuando el Estado ha ratificado
un tratado internacional como la CADH, sus jueces, como agentes estatales, no solo se
encuentran sometidos al imperio de la ley nacional, sino que deben ejercer un control de
convencionalidad entre las normas domésticas y las disposiciones de la CADH conforme a

la jurisprudencia de la Corte IDH.

28 De manera adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos, el SIDH cuenta con otros
instrumentos que lo conforman y cuyas violaciones pueden ser conocidas por la Corte IDH, a saber: la
Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion sobre la Desaparicion Forzada y la
Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, entre otros. (Corte IDH, 2018).
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Como lo resalta Olano (2016), en la misma sentencia del caso Almonacid Arellano vs
Chile la Corte IDH (2006) pone de presente los fundamentos juridicos del control de
convencionalidad difuso: el principio de pacta sunt servanta consagrado en el articulo 26 de
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, en virtud del cual las obligaciones
internacionales deben ser cumplidas de buena fe; y el articulo 28 del mismo tratado que
establece que los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir
sus obligaciones internacionales.

Dicho pronunciamiento fue retomado por la Corte IDH en el caso Trabajadores
cesados del congreso vs. Pert (2006) y posteriormente en el caso Rosendo Cantu y otros vs.
México (2010) en el que hizo algunas precisiones que se plasman en el siguiente fragmento
de la sentencia:

(...) Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los

niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”

entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos judiciales vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana. (parr. 219)

De dicho pronunciamiento es posible extraer tres subreglas relevantes para nuestra
propuesta de aplicacién del control difuso de convencionalidad.

La primera es sobre el parametro con el que ha de realizarse el control. Como lo sefiala
Bazan (2013), el juez nacional debe analizar la norma interna teniendo en cuenta no solo la

CADH y demas instrumentos del SIDH, sino también la interpretacién de estos que haya
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hecho la Corte IDH en sus sentencias, ya que este es el Gnico érgano jurisdiccional del SIDH
y el intérprete definitivo del tratado, y las normas convencionales son, en ltimas, el resultado
de dicha interpretacion. Para el caso del articulo 23, esto implica que la expresion “condena,
por juez competente, en proceso penal” debe entenderse desde el estdndar determinado por
la Corte IDH en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), que se extiende a los otros
Estados parte de la CADH.

Tal como afirma Ferrer (2011), el juez nacional debe aplicar la jurisprudencia
convencional incluso de los casos en donde no sea parte el Estado al que pertenece, pues el
estandar sobre aplicabilidad y efectividad de la CADH proviene de las sentencias en su
conjunto, mas alla de los efectos inter-parte de cada una. En este sentido, concordamos con
Ferrer (2011) en que reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH a los casos
donde el Estado es parte —como hizo la Corte Constitucional para inaplicar el estandar de
interpretacion del articulo 23.2— anularia la esencia del tratado al desconocerse el alcance
de las obligaciones adquiridas por los Estados parte con su ratificacion.

Una segunda subregla, que resefia Bustillo (2014), es que los jueces nacionales deben
ejercer el control de convencionalidad de oficio, es decir, independientemente de que la parte
lo invoque.

La tercera subregla es que el control difuso de convencionalidad debe ser aplicado
por los jueces nacionales en el marco de sus competencias y de las normas procesales
correspondientes. De acuerdo con Ferrer (2011), esto supone que los efectos del control se
graduen dependiendo de las competencias que tenga cada juez segin su jurisdiccion y
jerarquia.

En este sentido, los efectos del control seran mayores cuando sea aplicado por los

maximos tribunales constitucionales que tienen la facultad de declarar la invalidez de una
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norma con efectos erga omnes —como la Corte Constitucional colombiana—. En estos
casos, el control supondra que el Tribunal deje sin efectos la norma juridica interna que
resulte contraria a la CADH.

Si se trata de otros jueces, el control tendrd un efecto menor, consistente en la
inaplicacion de la norma interna para el caso concreto bajo su conocimiento (Nash, 2018).
Ferrer (2014) sugiere que esta modalidad del control de convencionalidad solo podria darse
cuando el Estado prevea un sistema de control difuso de constitucionalidad, esto es, que los
jueces tengan la facultad de abstenerse de aplicar una norma juridica por ser contraria a la
Constitucidn. Este es el caso de Colombia, donde la Corte Constitucional (C-122 de 2011)
ha reconocido expresamente que existe un control difuso de constitucionalidad en virtud del
cual cualquiera autoridad —judicial o administrativa— puede inaplicar una norma por ser
contraria a la Constitucion.?®

Asi las cosas, cuando el poder legislativo falla en su obligacion de suprimir las normas
contrarias a la CADH —art. 2 de la CADH—, corresponde a los jueces abstenerse de
aplicarlas a través del control difuso de convencionalidad, pues estos permanecen vinculados
a la obligacion de respetar los derechos reconocidos en este tratado —art.1 de la CADH—
(Corte IDH, 2006, Almonacid Arellano vs. Chile). Esto implicaria que si el Congreso
colombiano no suprime las normas que permiten la limitacion de derechos politicos en
procesos administrativos, los jueces deberian abstenerse de aplicarlas de acuerdo con la

siguiente propuesta.

29 De acuerdo con la Corte Constitucional (2011, Sentencia C-122), el control difuso de constitucionalidad tiene
como fundamento el articulo 4 de la Constitucion Politica, que establece lo siguiente: “La Constitucion es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”.
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4.2.1. Control difuso de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional

Teniendo en cuenta que una de las funciones de la Corte Constitucional es decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad de los ciudadanos en contra de las leyes, *° esta
podria, en ejercicio del control difuso de constitucionalidad, dejar sin efectos los numerales
1y 2 del articulo 48 y el numeral 1 del articulo 49 del CGD (inhabilidad por responsabilidad
disciplinaria), asi como el numeral 4 del articulo 42 del CGD y el articulo 60 de la Ley 610
(inhabilidad por responsabilidad fiscal), considerando que estas normas son contrarias al
articulo 23.2 de acuerdo a la interpretacion del mismo que ha realizado la Corte IDH.

Esta alternativa permitiria mitigar el riesgo de responsabilidad internacional del
Estado, en tanto la PGN y la CGN perderian las competencias legales para limitar derechos
politicos en procesos administrativos.

Este andlisis, como exponen Cérdoba y Castro (2019), no deberia resultar traumatico
en el ordenamiento juridico colombiano teniendo en cuenta que, desde el bloque de
constitucionalidad, la CADH se entiende incorporada en la Constitucion y sirve como
parametro para fallar sobre la constitucionalidad de las leyes. No obstante, todas las normas
citadas ya fueron demandadas y la Corte Constitucional las declar6 exequibles a través de las
sentencias C-028 de 2006; C-101 de 2018 y C-111 de 2019 bajo los argumentos ya
analizados, y afirmando, expresamente, que no es un juez de convencionalidad, a pesar de
que claramente lo es.

Asi las cosas, esta alternativa para mitigar el riesgo requeriria un cambio de
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad —y

convencionalidad— de las leyes que permiten la limitacion de derechos politicos en procesos

30 Articulo 241 de la Constitucion Politica.
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administrativos, y de su rol como juez convencional, con la dificultad adicional de que ya

opero el fendmeno de cosa juzgada constitucional sobre este problema juridico.

4.2.2. Control difuso de convencionalidad por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo

El control de convencionalidad sobre las normas citadas también puede ser ejercido
por los jueces administrativos que conozcan de las acciones de nulidad y restablecimiento de
derecho que interpongan los funcionarios publicos en contra de los actos administrativos en
los que se decida su destitucion e inhabilidad. En aplicaciéon de este, los jueces podrian
desconocer el efecto de las normas que facultan a la PGN y a la CGN para limitar derechos
politicos en procesos administrativos al ser contrarias al articulo 23.2 y, en ese sentido,
declarar la nulidad de la destitucién y/o inhabilidad y ordenar la restitucion del derecho
vulnerado. De acuerdo con lo expuesto anteriormente, el control procederia de oficio, de
manera gque no es necesario que el funcionario sancionado invoque la violacion de la CADH
dentro de su demanda para que el juez ejerza el control de convencionalidad.

Esta alternativa tendria respaldo, ademas, en el control difuso de constitucionalidad
que existe el ordenamiento juridico colombiano, ya que en virtud del articulo 4 de la
Constitucidn, los jueces pueden abstenerse de aplicar las leyes contrarias a la Constitucién
—Ila cual incluye las disposiciones de la CADH de acuerdo con el blogue de
constitucionalidad—.

Una aplicacion cercana de esta propuesta puede evidenciarse en la sentencia del
Consejo de Estado que declar6 la nulidad del acto administrativo mediante el cual se impuso
la sancidn de destitucion e inhabilidad de Gustavo Petro. Como indicamos previamente, en

este caso, el maximo tribunal administrativo realizé un control de convencionalidad de dicho
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acto con base en el articulo 23 de la CADH y el estandar de interpretacion fijado por la Corte
IDH en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), para concluir que la PGN, al ser una
autoridad administrativa, no tiene competencia para restringir derechos politicos de
funcionarios de eleccion popular por faltas relacionadas con corrupcion. Sin embargo,
consideramos que, de acuerdo con la norma convencional, la falta de competencia de la PGN
deberia extenderse a los casos que no estén relacionados con corrupcién, toda vez que
independientemente del origen de la falta, solo un juez penal puede limitar los derechos
politicos.

En ese sentido, la aplicacion del control difuso de convencionalidad por parte de los
jueces administrativos mitigaria el riesgo de responsabilidad internacional del Estado por
violacion al articulo 23.2, en cuanto la limitacion a los derechos politicos que constituiria la
violacion de la obligacion convencional quedaria sin efecto para el caso concreto.

Ahora bien, en la practica, la aplicacion del control dependera: (i) de que el
funcionario sancionado interponga el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho para que el asunto entre en la competencia del juez; y (ii) de que el juez en efecto lo

ejerza. En este sentido, el riesgo subsistiria si no se cumplen los supuestos anteriores.
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Conclusiones

El alcance y contenido de los derechos reconocidos en la CADH termina siendo, en
ultimas, el resultado de la interpretacion que la Corte IDH haga de ellos, como su intérprete
final y definitivo. Asi, el estandar de proteccion fijado en cada sentencia trasciende los
efectos inter-parte en los casos concretos precisando las obligaciones que se derivan del
tratado para todos los Estados parte en el SIDH.

Sobre el articulo 23.2, la Corte IDH ha mantenido una interpretacion literal de la
expresion “condena, por juez competente, en proceso penal”, de manera que los Estados parte
estan obligados a abstenerse de limitar los derechos politicos a través de sanciones impuestas
por fuera de esa reserva penal y judicial.

Esto nos permitid concluir que las destituciones e inhabilidades impuestas por parte
de laPGN y la CGN como resultado de los procesos de responsabilidad disciplinaria y fiscal
generan un riesgo de responsabilidad internacional para el Estado de Colombia por violacién
del articulo 23.2 en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH. En ese sentido, cada
funcionario publico en Colombia que hoy no pueda acceder a la funcion pablica en razén a
una decision administrativa puede presentar una peticion ante la CIDH que podria culminar
en una declaratoria de responsabilidad internacional del Estado por parte de la Corte IDH.

Encontramos que los argumentos sobre la interpretacion armonica de los tratados y el
margen de apreciacion, con los que la Corte Constitucional ha defendido la convencionalidad
de limitacion de derechos politicos por parte de la PGN y la CGN desconocen el estandar de
proteccidn actual de estos derechos en el SIDH, por lo que dificilmente servirian para que el
Estado se exima de responsabilidad en eventuales litigios por esta materia. En su lugar,
consideramos que la postura de la Corte Constitucional demuestra que el comportamiento

contrario a la obligacion internacional proviene de no, solo de laPGN y la CGN, sino también
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del poder legislativo, que ha mantenido las normas en las que se sustenta dicho
comportamiento; y del judicial, que las ha declarado exequibles teniendo la competencia para
dejarlas sin efectos.

¢Como mitigar el riesgo de responsabilidad? Cumpliendo la obligacién. La primera
propuesta que evidenciamos para esto, apenas obvia, es la reforma de las normas
constitucionales y legales que facultan a la PGN y CGN a limitar derechos politicos de
manera que estas entidades no puedan seguir haciéndolo. Pero, ante la falla del legislativo,
una segunda alternativa de cumplimiento quedaria en manos de los jueces, quienes, a partir
del control difuso de convencionalidad, podrian aplicar directamente el articulo 23.2 para
dejar sin efectos, en el marco de sus competencias, las inhabilidades y destituciones
impuestas en procesos administrativos.

Como vimos, esto supondria para la Corte Constitucional un cambio de jurisprudencia
en el sentido de declarar inexequibles las normas que permiten la limitacién de derechos
politicos en procesos administrativos, y para los jueces de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que imponen
limitacidn, cuando ello sea procedente segun el caso concreto, de forma similar a lo fallado
por el Consejo de Estado en el caso de Gustavo Petro. Desde luego, no se trata de un asunto
sencillo, anticipando una posible reticencia de los jueces administrativos, particularmente de
los de menor jerarquia, para aplicar directamente disposiciones de derecho internacional
sobre las leyes nacionales en la resolucion de los casos bajo su conocimiento.

Ahora bien, estas propuestas nos llevan a una reflexion final sobre las implicaciones
que tendria el cumplimiento para el Estado, que si bien no es la hip6tesis del presente escrito,

podria servir como punto de partida para otros trabajos de investigacion.
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Como puso de presente la Corte Constitucional en los distintos fallos citados, las
inhabilidades y destituciones que se derivan del ejercicio de la potestad disciplinaria y de
control fiscal en cabeza de la PGN y la CGN son una herramienta fundamental del Estado
para preservar la legalidad de la funcion puablica y luchar contra la corrupcion. Si estas
desaparecen en cumplimiento de la obligacion convencional del articulo 23.2, la Unica forma
que tendria el Estado para separar funcionarios corruptos de sus cargos es la sentencia
proferida por juez penal. Pero ¢por qué esto preocupaba a la Corte Constitucional, al punto
de llevarla a desconocer las obligaciones de la CADH para mantener las facultades de la PGN
y la CGN?

Al parecer la respuesta a este interrogante esta relacionada con la congestion y falta
de capacidad actual del sistema judicial y, en particular, de la justicia penal, que llevaria a
que la inhabilidad que actualmente contemplan los delitos contra la administracion publica y
el patrimonio publico pueda tardar un periodo mayor en ser impuesta que las sanciones
disciplinarias y fiscales previstas en el CGD. Asi las cosas, se requeriria de un esfuerzo y
despliegue de recursos por parte del Estado para fortalecer el aparato judicial y aumentar la
celeridad y eficiencia de la justicia penal, con el fin de que el cumplimiento de la obligacion
derivada del articulo 23.2 no reduzca la efectividad del Estado para la lucha contra la
corrupcion.

De esta forma, el Estado colombiano —a través de las herramientas que le
proporciona su sistema legal y judicial— cuenta con la posibilidad de alinear sus instituciones
sancionatorias a lo dispuesto en el articulo 23.2 de la CADH. Con ello se mitigaria el riesgo

de una eventual responsabilidad internacional del Estado.
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