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INTRODUCCION

A medida que el ser humano ha ido alcanzando el desarrollo, ha tenido que
adoptar nuevas formas para organizarse socialmente, desde el origen del ser
humano surgié la necesidad de contar con normas que permitieran regular la vida

social y dar solucién a los conflictos.

Al hacer énfasis en el tema de la supraconstitucionalidad se hace referencia al
impacto que genera en el Derecho Internacional, mas especificamente en el tema
de los derechos humanos; debido a que este proceso se presenta por la influencia
que genera el aumento de la comunicaciones, de la globalizacion, y de las
relaciones entre los Estados, que da origen a la estructuraciéon de los tratados

internacionales que forman parte del Bloque de Constitucionalidad.

A lo largo del presente estudio, se dan respuesta a tres objetivos que son:

e Explicar la interpretacion de la Supraconstitucionalidad en los fallos de la

Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

e Describir la incidencia de la Supraconstitucionalidad en el ordenamiento

administrativo y normas de derecho internacional.

e Explicar la responsabilidad del Estado por incumplir normas de derecho

internacional.

Para lo anterior, se utiliz6 el método empirico, normativo critico, y el tipo de
investigaciéon es el aplicado, los cuales permitieron no solo dar respuesta a cada
uno de los objetivos, sino concluir que las Altas Cortes han establecido que el
concepto de supraconstitucionalidad se compone a partir de las diferentes normas

y tratados internacionales firmados y ratificados por Colombia.



1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Primero sea decir, que la “Supraconstitucionalidad” es un proceso que se presenta
por el aumento de la comunicaciones, y de la globalizacion, y de las relaciones
entre los Estados, lo cual genera entre otros aspectos, la celebracion de tratados
internacionales que forman parte del Blogue de Constitucionalidad y se integran al
ordenamiento juridico y son instrumentos de proteccion internacional de los

derechos humanos.

Por lo tanto, el Derecho Administrativo en relacion con el fenbmeno de la
Supraconstitucionalidad, se encuentra directamente relacionada desde sus
origenes con las concepciones y modelos de Estado, por ello se ve afectado en
sus fuentes, principios, valores, instituciones y técnicas por los cambios

ocasionados por la suscripcion de tratados internacionales.

Ahora bien, en esta investigacion y a partir de la bibliografia que se ha leido
previamente, se va a plantear que el fendmeno de la Supraconstitucionalidad
puede tener sus origenes desde el mismo momento en que los Estados han
reconocido la Primacia del Derecho Internacional. Esto quiere decir, por ejemplo,
gue Colombia reconoce que los Tratados y Convenios que celebra con otros
paises, deben ser respetados, incluso por encima de sus normas internas; de tal
manera que en caso de existir una discordancia entre una norma de derecho
internacional y una norma de derecho interno, el estado colombiano solamente
tiene dos opciones: a) adecuar su legislaciéon interna para cumplir con sus
obligaciones internacionales, o b) evitar la promulgacion y derogar todas aquellas

normas contrarias al ordenamiento internacional.



Sin embargo, el antecedente histérico mas remoto del fendmeno de la
Supraconstitucionalidad que se ha identificado en los estudios previos de la
investigacion, data del afio 1648 en el Tratado de Paz de Munster, firmado entre
Espafia y los Paises Bajos, en donde el articulo 76 establece que, para el
cumplimiento de las obligaciones del Tratado, ambos paises debian renunciar a
“(...) cualquier ley, costumbre y otras contrarias a estas obligaciones

convencionales (...)".

1.2 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Si se parte del principio de la primacia del derecho internacional sobre las normas
internas, el cual esta en el articulo 64 de las convenciones sobre los tratados de
1969 y 1986; el estado colombiano no podria, en teoria, invocar frente a otro
estado, su propia constitucibn para sustraerse de las obligaciones que

voluntariamente haya adquirido al firmar y ratificar tratados internacionales.

Entonces, la responsabilidad del Estado frente al incumplimiento de Tratados y
Convenios Internacionales firmados vy ratificados por Colombia, aiin en contra de
normas de orden interno, debe analizarse desde la Teoria Monista y la Teoria
Dualista, explicada por la Corte Constitucional; que dependen si son normas de
Derechos Humanos o de Derecho Penal Internacional o de Derecho Internacional
Humanitario. Sin embargo, por el fendmeno de la Supraconstitucionalidad, el
Estado puede recibir recomendaciones de Sujetos de Derecho Internacional, tales
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; pronunciamientos que es objeto de estudio
de la presente investigacion, en cuanto a la obligacion que le asiste y a las
consecuencias del incumplimiento de estas obligaciones y decisiones
internacionales, como por ejemplo, lo sucedido con el Fallo de la Haya sobre los

Cayos de San Andrés.

1 FERNANDEZ, José Luis. Derecho Internacional Publico. Madrid, Espafia. Editorial Revista de
Derecho Privado. 1980. p, 401.



En esta investigacion se quiere comprender la incidencia del derecho internacional
publico en la practica nacional de los Estados, a partir de la transformacion en la
valoracion de las fuentes del derecho, desde el enfoque del neoconstitucionalismo

y sus implicaciones para la interpretacion y la aplicacion del derecho interno.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

Teniendo en cuenta lo anterior, la pregunta de investigacion se plantea de la

siguiente manera:

En Colombia, ¢Como se ha visto afectada la responsabilidad extracontractual
del Estado por el fendbmeno de la Supraconstitucionalidad a partir de la
Constitucion de 19917
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2. JUSTIFICACION

En la presente investigacion se quiere ahondar en el estudio del fenomeno de la
Supraconstitucionalidad, toda vez que es un hecho su impacto en el Derecho
Colombiano, mas especificamente en el Derecho Administrativo, ya que la
sujecion de la administracion a la ley y el también necesario sometimiento de la ley
a la Constitucién, queda asi superado por el paso final de la subordinacién de todo

el derecho interno a un derecho supraconstitucional e internacional.

Igualmente esta investigacion esté dirigida para los abogados, juristas, operadores
judiciales, y la academia en general, toda vez que la investigacién suministrara los
elementos conceptuales necesarios para identificar las tendencias
contemporaneas que inciden en la configuracion del derecho administrativo como
disciplina juridica que ha sido modificada por la Supraconstitucionalidad del

derecho.

Puede ser de interés para: Abogados, Asesores y Consultores en procedimientos
Contencioso — Administrativo, Litigantes en la materia a nivel de las Altas Cortes,

Magistrados y Jueces Administrativos, y empleados de la Administracion Publica.

11



3. OBJETIVOS

3.10BJETIVO GENERAL

e Analizar el fendmeno de la Supraconstitucionalidad en la Responsabilidad

Extracontractual del Estado a partir de la Constitucion de 1991.

3.20BJETIVOS ESPECIFICOS
e Explicar la interpretacion de la Supraconstitucionalidad en los fallos de la

Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

e Describir la incidencia de la Supraconstitucionalidad en el ordenamiento

administrativo y normas de derecho internacional.

e Explicar la responsabilidad del Estado por incumplir normas de derecho

internacional.

12



4. MARCO REFERENCIAL
4.1 MARCO TEORICO

Para comprender mejor el tema de investigacion, se mencionan los siguientes

aportes tedricos:
4.1.1 Teoria de la Supremacia del Derecho Internacional.

Esta teoria, expuesta por dos doctrinantes: Heinrich Triepel y Hans Kelsen,
establece que, para que los Estados puedan llegar a suscribir acuerdos, tratados y
convenios, debe existir un respeto y acatamiento por parte de los Estados que lo

suscriben.
Corte Internacional de Justicia

Es principio bien establecido el de que un Estado no puede invocar una
disposicion ni la falta de disposiciones de su derecho interno, ni tampoco un
acto u omision de su poder ejecutivo, como medio para defenderse de la

acusacion de haber infringido el derecho internacional?.

Convencion de Viena: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.®”
Corte Permanente de Justicia Internacional

Un Estado que ha contraido validamente obligaciones internacionales esta
obligado a introducir en su legislacion las modificaciones que sean

necesarias para asegurar la ejecucion de los compromisos asumidos®.

2 MOYANO, César. Principio de la primacia del Derecho Internacional. Corte Internacional de
Justicia. p, 151.

3 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. 1969. Articulo 27.

4 PIZZOLO, Calogero. Del Derecho Internacional General a la variante normativa. (en linea)
(file://IC:/Users/usuario/Downloads/DEL_DERECHO_INTERNACIONAL_GENERAL_A LA VARIA
NTE_NORMATIVA_-_Dr._ CALOGERO_PIZZOLO.pdf) (citado en 20 de Noviembre de 2015)
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Naciones Unidas: “Las partes adoptaran todas las medidas de derecho interno que

eventualmente sean necesarias para asegurar la plena aplicacion de los tratados”.

4.1.2 Teoria de la Responsabilidad Internacional de los Estados. Segun
expone la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, “La
Responsabilidad Internacional del Estado” de 1993, ésta es aquella
responsabilidad que, emanada de una obligacion internacional, un Estado tiene
como consecuencia juridica el deber de cumplir la obligacion que ha trasgredido.

El articulo 1 de la segunda parte del mencionado dice:

1. La responsabilidad internacional de un Estado que, de conformidad con
las disposiciones de la primera parte, nace de un hecho internacionalmente
ilicito cometido por ese Estado, produce las consecuencias segun lo

dispuesto en la presente parte.

Esto quiere decir, que si por ejemplo Colombia violara una norma de derecho
internacional, surge la obligacion de reparar las lesiones o dafios que haya
ocasionado. Una responsabilidad internacional es imputable a un Estado
siempre y cuando se aduzca la existencia de un dafio, sea éste de
naturaleza material o moral, por parte del sujeto que pretende ser titular del

derecho lesionado o del interés juridico protegido®.

Entonces, el incumplimiento de una obligacién internacional, puede generar una
responsabilidad internacional para el estado que, por la accion u omision de sus

organos internos, violaron el tratado o acuerdo.

4.1.3 Teoria de la Soberania del Parlamento (Inglaterra). Segun esta teoria
inglesa, el estado no les confiere un valor por encima de la Constitucion a los
Tratados Internacionales, y prevalece la ley posterior que se expida después de un

tratado.

5 RPHAGEN, William. Sexto Informe sobre: I) el contenido, las formas y los grados de la
responsabilidad de los estados, Il) el modo de hacer efectiva la responsabilidad internacional y el
arreglo de controversias. Naciones Unidas, 02 de abril de 1985, pagina 2.
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4.2 MARCO CONCEPTUAL
4.2.1 Bloque de constitucionalidad.

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de

la propia Constitucion®.

4.2.2 Normas de lus Cogens Internacional.

Son normas cuyo imperativo ha sido aceptado y reconocida por una comunidad
internacional de estados, la cual no admite que en los tratados exista otra norma
gue esté en su oposicion, y sélo puede ser modificada por una norma ulterior de

derecho internacional general que tenga el mismo caracter.
4.2.3 Responsabilidad Internacional.

Es cuando un Estado incumple una obligacién internacional, contenida en un
Tratado o un Acuerdo, y dicho incumplimiento genera un hecho
internacionalmente ilicito, lo cual ocasiona unas consecuencias juridicas como lo
son: I) La obligacion de cesar la violacion del Acuerdo o Tratado; y Il) La
obligacion de reparar el dafio, mediante cualquiera de las formas reconocidas para
ello, como: la restitucibn en especie, la satisfaccion, la indemnizacion, y la

seguridad y garantia de que no volvera a repetirse tal ilicito.
4.2.4 Bloque de Constitucionalidad y Supraconstitucionalidad.

La Carta establece una clara prevalencia de la Constitucion sobre los tratados, con
dos excepciones: de un lado, aquellos que reconocen derechos humanos y

prohiben su limitacion en los estados de excepcion, los cuales se integran al

6 Corte Constitucional. Sentencia C- 225 de 1995. MP. Alejandro Martinez Caballero. Santa Fe de
Bogot4, dieciocho (18) de mayo de mil novecientos noventa y cinco (1995).
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bloque de constitucionalidad; y, de otro lado, igualmente gozan de un status
particular los tratados de limites, puesto que éstos, conforme al articulo 101 de la
Carta, son normas particulares pues representan elementos constitutivos del
territorio nacional, y por ende del propio Estado colombiano. Por ende, con
excepcion de los tratados de fronteras y ciertos convenios de derechos humanos,
en virtud del articulo 4° superior, son inaplicables en nuestro pais todas aquellas
normas previstas por instrumentos internacionales que desconozcan preceptos
constitucionales. En el plano interno, la Constitucion prevalece sobre los tratados,
por lo cual un convenio contrario a la Carta es inaplicable. La Carta reconoce que
uno de los principios que orientan nuestras relaciones internacionales es la norma
Pacta Sunt Servanda pero sin perjuicio de la supremacia de la Constitucion en el

orden interno.
4.2.5 Principio de Pacta Sunt Servanda.

Este principio que establece la obligacion de cumplir los tratados, propende por la
seguridad y estabilidad juridica dentro del orden internacional, no permitiendo que
se pueda invocar disposiciones de derecho interno como justificacion para
incumplir los tratados. Este principio se encuentra en el Predmbulo de la Carta de
las Naciones Unidas suscrito por Colombia; también se encuentra en el articulo 17
de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en la Convencién de
Viena de 1969 aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 1985. El principio de
Pacta Sunt Servanda no soélo significa que los tratados deben ser formalmente
acatados sino que deben ser cumplidos de buena fe, esto es, con la voluntad de

hacerlos efectivos.

4.3 MARCO LEGAL

Para el desarrollo de la investigacidbn propuesta se deben tener en cuenta el

siguiente marco normativo:

16



Proteccion Supraconstitucional del Derecho a la Vida. En Sentencia del
Consejo de Estado del 29 de Julio de 2013, Consejero Ponente: Stella Conto Diaz
del Castillo, Radicaciéon N° 1999 — 00909 — 01, Actor: Maria Cruz Ocampo y Otros,
Demandado: Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional, Referencia: Accion de
Reparacion Directa. Caso: uso de arma de dotacion oficial de la fuerza militar, por
miembros del ejército que atacaron a indigenas del Resguardo Pioya cuando se
encontraban en paro. Murio un indigena del Resguardo Pioya Caldon6 con arma
de dotacion oficial cuando se movilizaba en volqueta oficial luego de participar en
paro indigena el dia 10 de Junio de 1999. El fallo emitido en esta radicacion
estuvo relacionado con el hecho de garantizar la proteccién del Derecho a la vida

desde la perspectiva supraconstitucional.

Normativa Supranacional contra el trafico de érganos y tejidos humanos. En
Sentencia del Consejo de Estado del 08 de Abril de 2010, Consejero Ponente:
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, Radicacion: 2006 — 00121 — 00, Actor: Ignacio
Mejia Velasquez, Demandado: Gobierno Nacional. Referencia: Accién de Nulidad.
Caso: se indican los instrumentos internacionales que existen para prevenir el
trafico de o6rganos y tejido humano. Fuente formal: Resolucion WHA40.13 de
1987, Resolucion WHA42.5 de 1989 y Resolucibn WHA44.25 de 1991 de la
Asamblea Mundial de la Salud. Norma demandada: Decreto 2493 de 2004 (4 de
agosto) — articulo 8, articulo 21 paragrafo 1, y articulo 40. No anulados. En estas
convenciones se hace referencia a la prevencién de la compra y venta de 6rganos,
ademas se establecen principios rectores de la Organizacién Mundial de la Salud

acerca del trasplante de 6rganos humanos.

Organizacion Internacional y Derecho de los Tratados. Sentencia C- 400 de
1998, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Caso: La Corte
consider6é que no era valida una ley que aprobaba un tratado inexistente, ni que
tampoco podia el Presidente sancionar una ley cuyo encabezamiento y parte
resolutiva no correspondian a los textos aprobados por las camaras, por lo cual

esta Corporacion concluyo que existia un vicio de procedimiento en la sancion de

17



la Ley 406 de octubre 24 de 1997, pero que éste era subsanable, por cuanto todo
indicaba que hubo Unicamente un problema de transcripcion en el momento de la
sancion de la ley. Por tal razén, la Corte decidio remitir la ley a la Presidencia de la
Republica para que dentro de los siguientes diez dias habiles procediera a corregir
el defecto en la sancion de la misma pero conservando su numeracion. Asi, dentro
del término fijado por la Corte, el 11 de mayo de 1998, el Presidente sancioné
correctamente la Ley 406 de 1997 cuyo contenido aprueba la “Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados internacionales o entre organizaciones
internacionales; y la remiti6 a esta Corporacién, por lo cual el vicio se entiende

saneado.

e Constitucion Nacional (Articulo 93).
e Sentencia T- 409 de 1992.
e Sentencia C- 574 de 1992.
e Sentencia C- 295 de 1993.
e Sentencia C- 225 de 1995.
e Sentencia C- 578 de 1995.
e Sentencia C- 135 de 1996.
e Sentencia C- 358 de 1997.
e Sentencia C- 582 de 1999.

El fallo emitido en las sentencias mencionadas anteriormente, tuvo una decision
gue se basa en brindar la proteccion integral a las victimas de los conflictos

armados internacionales.

4.4 MARCO CONTEXTUAL

Esta investigacion se enmarca en el contexto social y juridico que surgié en
Colombia a partir de la Constituciéon de 1991, cuando el articulo 4 de nuestra

actual Carta Magna establecido que la Constitucion de 1991 prevalece sobre

18



cualquier “otra norma juridica”, pero como Colombia ha reconocido el principio
internacional de Pacta Sunt Servanda que hace parte del bloque de
constitucionalidad, debe entenderse que la Constitucion de Colombia prevalece

sobre otras normas juridicas, pero con excepcion de los tratados.

Y es en este contexto que el fenbmeno de la Supraconstitucionalidad se ha
enmarcado, pues si el articulo 9 de la Constitucion de 1991 hubiera consagrado
que, en virtud del principio del Pacta Sunt Servanda, todos los tratados tienen
rango supraconstitucional, ¢Cuél es el sentido de que el articulo 93 hubiera
indicado que solo algunos tratados a saber, aquellos que reconocen derechos
humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion prevalecen en el
orden interno?’. Pero resulta la siguiente pregunta: Si todos los tratados son
Supraconstitucionales, ¢por qué se le confiere una especial prevalencia en el

orden interno a ciertos tratados de derechos humanos?.

Actualmente, la Corte ha sido clara en sefialar que, en el orden interno
colombiano, ni siquiera los tratados de derechos humanos previstos por el articulo
93 de la Constitucién de 1991, tienen jerarquia supraconstitucional por cuanto la
Constitucion es Norma de Normas, segun el articulo 4. Entonces, sin ni siquiera
los tratados que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacién en los
estados de excepcidon gozan, en nuestro ordenamiento juridico, de rango
supraconstitucional, con menor razon puede decirse que en general todos los
tratados son superiores a la Constitucion de 1991, pues ni siquiera alcanzan a
tener rango constitucional. Por ello, se encuentran actualmente varias sentencias
de la Corte gue indica que no todos los tratados internacionales forman parte del

bloque de constitucionalidad.

7 Corte Constitucional. Sentencia C- 400 de 1998. MP. Alejandro Martinez Caballero. Santa Fe de
Bogota, diez (10) de agosto de mil novecientos noventa y ocho (1998).
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CAPITULO |
5. INTERPRETACION DE LA SUPRACONSTITUCIONALIDAD EN LOS
FALLOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y DEL CONSEJO DE ESTADO

5.1 DEFINICION Y CONCEPTOS

Segun la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional, el concepto de

supraconstitucionalidad:

“...se inscribe el Acuerdo de Cartagena - implica que los paises miembros de
una organizacion de esta indole se desprendan de determinadas
atribuciones que, a través de un tratado internacional, son asumidas por el
organismo supranacional que adquiere la competencia de regular de manera
uniforme para todos los paises miembros sobre las precisas materias que le
han sido transferidas, con miras a lograr procesos de integraciéon econémica
de caracter subregional. Las normas supranacionales despliegan efectos
especiales y directos sobre los ordenamientos internos de los paises
miembros del tratado de integracién, que no se derivan del comun de las
normas de derecho internacional. Por una parte, esta legislacion tiene un
efecto directo sobre los derechos nacionales, lo cual permite a las personas
solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacion de la norma
supranacional cuando ésta regule algin asunto sometido a su conocimiento.
En segundo lugar, la legislacion expedida por el organismo supranacional
goza de un efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la
misma materia y, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional
desplaza (que no deroga) - dentro del efecto conocido como preemption - a

la norma nacionals.

8 Corte Constitucional. Sentencia 137. Ref.: Expediente LAT-052. Magistrado Ponente: Dr.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ. Santa Fe de Bogota, D.C., Abril nueve (9) de mil novecientos
noventa y seis (1996)
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Respecto al tema de la supraconstitucionalidad, Garcia y Ramirez destacan:

“El principio de supremacia constitucional, consagrado en el articulo 4 del
texto fundamental, el que sin duda determina el alcance de los conceptos de
bloque de constitucionalidad y control de constitucionalidad, ya que, de
acuerdo con la doctrina de la Corte Constitucional no tiene lugar la
“supraconstitucionalidad”, puesto que “los tratados tienen rango superior que
las demas normas, pero no tienen jerarquia mayor que la constitucion
formalmente concebida, es decir; tiene prevalencia en el orden interno, pero
no frente a la misma constitucién”; lo que confirma que la suprajerarquia de
la Carta Politica, pues no obstante, integrar normas de caracter internacional
gue sirven como criterio interpretativo y ejercer un control institucional sobre

la legislacion”.

“Dentro de este contexto, es fundamental considerar que la ratificacién de la
Convenciébn Americana y otros instrumentos interamericanos genera la
obligacion internacional de acoger la interpretacion que de ellos ha hecho la
Corte Interamericana y aplicar un control de convencionalidad no solamente
sobre la legislacion, como actualmente lo hace de manera parcial, a través
del control de constitucionalidad y el referente del bloque de
constitucionalidad, sino que deberia aplicarse un control de convencionalidad
sobre la misma Carta Politica, de modo que si una norma de la Constitucion
formalmente concebida es convencional, no se podra sobreponer el principio
de supremacia constitucional ni la interpretacion del corpus iuris
interamericano solo de conformidad con el texto fundamental para justificar el

incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno™.

® GARCIA, Angie; RAMIREZ, Laura. La supremacia constitucional como disyuntiva para la
aplicacion del control de convencionalidad en Colombia. Universidad del Bosque. Bogota,
Colombia. Diciembre 2014.
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Al respecto estas mismas autoras destacan que en Colombia es primordial

precisar que:

“La supremacia constitucional es presupuesto para la divergencia en la
aplicacion del control de convencionalidad, puesto que cuando se trate de la
incompatibilidad entre normas que pertenezcan al bloque de
constitucionalidad, la Corte Constitucional mantendra su ya reconocida
defensa por la interpretacion del blogque de constitucionalidad conforme a la
Constitucion, aplicando preferentemente el principio de supremacia
constitucional, o que implica realizar una apreciacion pro —constitucién y no
pro- persona, porque no se podra invocar directamente la Convencion
Americana, condicionado asi la justiciabilidad de los derechos
convencionales en sede interna, el efecto util de la convencion y la garantia
del principio de supremacia convencional que configura una directriz para el
ejercicio de los operadores judiciales, perfilandose a la postre como un

“control de supraconstitucionalidad”'°.

Puede pensarse, con razén, que el concepto de supraconstitucionalidad
siempre ha existido en el derecho, como exigencia l6gica de algo que puede
estar por encima de la Constitucion, por ejemplo, los principios politicos —
juridicos que inspiran a una Carta Politica; en este sentido pueden tomarse
también las diferentes escuelas o planteamientos sobre el derecho natural, el
que conciben la existencia de un derecho anterior a su creacion por el Estado
en virtud de la presencia de principios que no solamente anteceden sino que
obligan al mismo derecho positivo expresado en normas estatales v,
obviamente, superiores a la Constitucién que ha venido a ser el fundamento

de todo el orden juridico proveniente del Estado.

Pero no obstante lo anterior, es evidente que en un terreno ya no filoso6fico

sino de la realidad juridica la discusidn se presenta con ocasion de las

10 |bid.., p, 98.
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reformas constitucionales, porque es en este momento en que se ve, con
sentido préctico, quien tiene el poder constituyente y cual es el alcance de
sus facultades de forma o revision. De ahi que no pueda manifestarse
extrafieza alguna si en Colombia, al momento de la reforma de la
Constitucion de 1991 para autorizar la reeleccion presidencial inmediata del
presidente en ejercicio, se esté discutiendo sobre la

supraconstitucionalidad*?.
Respecto al tema del bloque de constitucionalidad, Charry hace referencia:

“El bloque de constitucionalidad comporta una ayuda de gran utilidad para el
control de constitucionalidad, interpretacion y aplicacion no solo de la carta,

sino también de la normativa internacional y de la legislacion ordinaria.

La dimension del bloque de constitucionalidad implica un uso
razonablemente apropiado para ser prudentemente aplicado o puede llegar a
ser extraordinariamente riesgoso al acudir a normas o a documentos

internacionales que no ostentan la categoria de tratados internacionales.

A una inseguridad juridica pasmosa. Pero ser demasiado avaros en su
disefio dogmatico, podria también generar notables frustraciones. Mas grave
aun seria excluir dicho concepto porque el desencanto si que seria

devastador al no haber criterios para los efectos anotados de interpretacion.

La adopcién de un bloque de constitucionalidad relativiza el concepto de
constitucién, introduce factores de incertidumbre y amplia las competencias
de la Corte Constitucional mas alla de lo previsto en la carta. Afiadié en su
critica que la creacion de ese concepto obedece a un criterio foraneo y en
condiciones historicas distintas. El articulo 93 de la Constitucion Politica
dispone que los tratados ratificados por Colombia prevalecen en el orden

interno, se preguntd la Corte qué entiende por esa prevalencia, en lugar

11 HERDEGEN, Matthias. Reforma de la constitucion y control de constitucionalidad. Pontificia
Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota, Colombia. 2005. p, 312.



debi6 comprender que se trataba de leyes jerarquicamente superiores,
planteando un supuesto conflicto con la supremacia de la Carta, para
concluir equivocadamente que hacia parte de la misma Constitucion a traves

del bloque de constitucionalidad™?.

Lo anterior implica que las normas supranacionales hacen parte de la legislacion
internacional que ha sido aceptada por las normas internas y cuyo marco
normativo se teje alrededor de unos seis articulos contenidos en la Constitucion de
1991, y en los cuales se considera la adopcién de normas supranacionales para

su aplicabilidad en el orden interno colombiano. Estos articulos en su orden son:

Articulo 9o. “Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en
el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por

Colombia.

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la

integracion latinoamericana y del Caribe™3,

En el articulo anterior, acepta la normatividad internacional, pero bajo las
directrices y normas que fundamenta a un Estado soberano, como es el caso de

Colombia.

Por su parte, articulo 53, en uno de sus apartes sefiala que: “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion

interna”4.

El concepto de supranacionalidad se extiende a lo concerniente con el trabajo,

siendo debidamente aceptados y ratificados por Colombia, reconociendo a la OIT

12 CHARRY, Juan Manuel. Bloque de constitucionalidad. Ambito juridico. Bogota, Colombia. 2005.
13 Constitucion Politica de Colombia. Bogota: Editorial Temis. 2015. p.18.

14 |bid.,p.69.
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(Organizacion Internacional del Trabajo) como el maximo organismo internacional,
que legisla en materia de proteccion de los derechos de todos los trabajadores,
Cuyos preceptos estan en consonancia y armonia con lo que dicta la Carta Magna,
razon suficiente para ser protegidos y defendidos por los entes encargados de
proteger el derecho al trabajo de todos los colombianos, incluyendo el derecho y

proteccion de los nifios (as) que trabajan.
En cuanto al articulo 93, este preceptua:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados

de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.

<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de

2001. El nuevo texto es el siguiente:>

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el
17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el

procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte
del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia

regulada en éI"°,

15 |bid.,p.164.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2001.html#1

El articulo en comento, hace referencia a la trascendencia que tiene los tratados
internacionales ratificados por Colombia y sobre todos aquellos relacionados con
los derechos humanos, los cuales no pueden ser limitados o coartados aun
cuando el gobierno declare por diferentes razones estado de excepcién. Incluso el
Estado colombiano reconoce la jurisdiccién que tiene la Corte Penal Internacional
CPLI.

Es importante ahondar un poco sobre la importancia que tiene la Corte Penal
Internacional y el Estatuto de Roma como norma supranacional. Es relevante

indicar que la Corte Penal Internacional es:

“.... la primera Corte permanente, independiente, con la capacidad de
investigar y llevar ante la justicia a quienes cometan las violaciones mas
graves en contra del derecho internacional humanitario, a saber crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio. La Corte tiene sede en La
Haya, Paises Bajos y fue establecida en acuerdo con el Estatuto de Roma, el
tratado fundacional de la CPI, el 1 de julio de 2002. A la fecha, el Estatuto de
la CPI ha sido ratificado por 121 Estados, representando a cada region del

mundo”18.

Es de anotar que la Corte Penal Internacional hace énfasis en tres tipos de delitos
que son los genocidios, los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, los

cuales se puede definir:

“La definiciobn de genocidio enumera los actos prohibidos especificamente
mencionados (por ejemplo: matanza, lesion grave) perpetrados con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial

o religioso como tal”.

16 Coalision por la Corte Penal Internacional. Disponible en la Internet:
http://www.iccnow.org/documents/CICC_PreguntasyRespuestas_CPI_jul2012_SP.pdf
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“La definicion de crimenes de lesa humanidad enumera actos cometidos
como parte de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién
civil y con conocimiento de dicho ataque. Algunos de esos actos son:
asesinato, exterminio, esclavitud, encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacibn de normas fundamentales de derecho
internacional, tortura, violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; desaparicion forzada de personas, el crimen
de apartheid y otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica”. El genocidio y los crimenes de
lesa humanidad son castigables con independencia de ser cometidos en

“tiempos de paz” o de guerra”.

La Corte tiene competencia respecto de los crimenes de guerra en
particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte
de la comision en gran escala de tales crimenes. El Estatuto entiende por
"crimenes de guerra" a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra
personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra
pertinente y otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho

internacional”’.

En lo concerniente al Estatuto de Roma se debe hacer énfasis que no es
retroactivo, lo que quiere decir, que no puede juzgar crimenes cometidos antes de

la entrada en vigor de la norma, es decir, al 1 de julio de 2002.

17 |bid.,p.4.
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Sin embargo, una vez entrada en vigor la norma, el Estatuto de Roma, puede
entrar a procesar conciudadanos de un pais que no sea Estado parte, esto en los

siguientes casos:

1) “El pais en donde se presuntamente se perpetraron los crimenes es Parte
del tratado de la CPI;

2) El pais acepto la competencia de la CPI sobre una base Ad hoc; o

3) El Consejo de Seguridad de la ONU remitio la situacion a la Corte. Sin
embargo, bajo el principio de complementariedad, la Corte actuara solamente
si la Corte nacional del acusado no inicia investigaciones y ni el

procesamiento, si procede™8,

En el caso del conflicto interno en Colombia, existe una dindmica de guerra que ha
sido denunciado en los dltimos afios, producto de la misma presién internacional y
la justicia transicional que se fundamenta en tres ejes como son: la verdad, la

justicia y la reparacion.

En cuanto a la verdad, han salido a la luz delitos como el abuso y la violencia
sexual como premio de guerra de los combatientes irregulares. Este delito es
contemplado en la normatividad supranacional que dicta el Estatuto de Roma y

gue permite a la Corte Penal Internacional juzgar frente a este tipo de delito.

“En sintesis, el Estatuto incluye crimenes de la violencia sexual tales como
violacién, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada y del embarazo forzado
como crimenes contra humanidad cuando estan cometidos como parte de un
ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.
También se consideran crimenes de guerra cuando estan cometidos en
conflicto armado internacional o interno. En Ruanda y la antigua Yugoslavia,

la violacion y la violencia basada en el género eran ampliamente utilizadas

18 |bid.,p.5.
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como armas para infligir terror y para humillar y para degradar a las mujeres
de un grupo étnico particular, asi como a la comunidad entera a la cual
pertenecian. En casos de procesamiento por violacion y por otras violaciones
basadas en el género, los tribunales Ad hoc indicaron que en varias
oportunidades, las victimas tenian miedo de presentarse con sus historias e

incluso a ser discriminados durante el proceso”.

‘Para ayudar a victimas y a testigos a hacer frente al proceso judicial, la
Corte Penal Internacional han creado una Unidad de Victimas y Testigos
dentro de la Secretaria, para proporcionar asistencia por medio de medidas
protectoras, asesoramiento y seguridad para los testigos y las victimas.. La
Corte debe también tomar medidas apropiadas para proteger el aislamiento,
la dignidad, el bienestar fisico y psicoldgico y la seguridad de victimas y de
testigos, especialmente cuando los crimenes implican violencia sexual o del

género”.

“La CPI ha establecido un Fondo Fiduciario de victimas para proporcionar
reparaciones a las victimas y a sus familias, incluyendo la restitucion, la
indemnizacion y la rehabilitacion. La Corte podra determinar en su decision el
alcance y la magnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las
victimas, y ordenar a una persona condenada hacer la reparacion especifica.
Los recursos del Fondo pueden incluir dinero y otros bienes recogidos a
través de multas y decomisos. Se alienta a los Estados y a los individuos a
contribuir con el Fondo Fiduciario de las victimas, el primer mecanismo de las

reparaciones establecido en una Corte Internacional™®.

19 |bid.,p.7.
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Por otra parte, el articulo 94 sefiala que: “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos"?.
En cuanto al articulo 101, este hace referencia a:

“Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados internacionales
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la
Republica, y los definidos por los laudos arbitrales en que sea parte la

Nacion.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucion, sélo podran
modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso, debidamente

ratificados por el Presidente de la Republica.

Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago
de San Andrés, Providencia, y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y demas

islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen”.
<Nota Aclaratoria>

Inciso aclarado por la Aclaracion de la Secretaria General de la Asamblea
Nacional Constituyente del 6 de septiembre de 1991, publicada en la
Gaceta Constitucional No. 125, del 25 de septiembre de 1991.

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona
contigua, la plataforma continental, la zona economica exclusiva, el espacio
aéreo, el segmento de la Orbita geoestacionaria, el espectro
electromagnético y el espacio donde actla, de conformidad con el Derecho

Internacional o con las leyes colombianas a falta de normas internacionales.

20 |bid.,p. 12.
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Finalmente, el articulo 214 que reza:

“‘Los Estados de Excepcién a que se refieren los articulos anteriores se

someteran a las siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y
todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con la situacion que hubiere determinado la
declaratoria del Estado de Excepcion.

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser
proporcionales a la gravedad de los hechos”.?!

Es importante destacar que la primera aproximacion que se tuvo en Colombia en
relacion con el blogue de constitucionalidad, se dio en el afio de 1992 con la
sentencias T- 409 emitida por el Magistrado Alejandro Martinez Caballero y Fabian
Moroén Diaz; y la Sentencia C- 574 con el Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron;
a partir de estas sentencias se establecieron convenios sobre el derecho
internacional humanitario teniendo en cuenta los parametros establecidos por la

legislacion colombiana.

21 Constitucion Politica de Colombia. Op.,cit. p.124.
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El principal objetivo con el bloque de constitucionalidad ha estado relacionado con
el hecho de generar mayor claridad y lograr un desarrollo amplio al concepto de

constitucionalidad, para lo cual es importante considerar que:

“El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia.
Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reformas diversas al de las normas del articulado

constitucional stricto sensu”?2.

Respecto al tema de la supraconstitucionalidad a nivel nacional, es importante

considerar que:

“La Corte no puede, a través de su jurisprudencia, adoptar numerosas reglas
que cumplan simplemente una funciéon simbdlica de hacer creer, para
producir la impresion de que las reivindicaciones y las necesidades sociales
a las que se dirigen las reglas han sido atendidas, sino que debe crear un
derecho efectivo para las victimas, fin Ultimo de proteccién de los derechos

humanos”.

“‘Hasta el momento, en la mayoria de los casos, la Corte ha podido proteger a
victimas indeterminadas sin aceptar expresamente su funcion de

supraconstitucionalidad y haciendo especialmente exigible el requisito de

22 Corte Constitucional. Sentencia C- 225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Expediente
No. L.A.T.-040. Santa Fe de Bogota, dieciocho (18) de mayo de mil novecientos noventa y cinco
(1995).
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individualizaciébn. Se espera que en un futuro en el que no sea posible
buscar de una manera de proteger a las victimas indeterminadas sin violar
las propias reglas de derecho que la Corte haya establecido, la restriccion no
haya alcanzado a ser lo suficientemente fuerte como para eliminar una

importante proteccion a los derechos humanos”.

“Sobre la base de la libertad y la restriccion argumentativa, dentro del campo
de normas que existen en el sistema interamericano, la Corte ha construido
argumentos juridicos aun no rechazados con suficiente fuerza por su
auditorio directo. El abuso que los Estados pueden hacer de las normas
juridicas que la Corte profiere, puede llevar a la total deslegitimacion del
sistema de proteccion, teniendo en cuenta que la actitud de los Estados no
es la de seguir fiel y ciegamente las normas de la Corte. El tribunal debe
abordar los problemas juridicos, a partir de un lenguaje claro y sencillo, con
el fin de poder dilucidar los conceptos. Del lenguaje comun vy liberarlos dela
ambigiedad, la vaguedad y del uso descontextualizado, sabiendo pues que
los destinatarios de las normas son, primordialmente, los no letrados, los nos
juristas, las victimas. No actuar de esa manera seria, un costo de legitimidad

demasiado alto”23.

En sintesis, la explicacion e interpretacibn del concepto de
supraconstitucionalidad en los diferentes fallos emitidos por las Altas Cortes
como son la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se fundamentan en el
bloque constitucional y las diferentes normas y Tratados Internacionales
firmados y ratificados por Colombia. En este orden de ideas la dinamica de las
Cortes en lo concerniente con los fallos que se emiten se circunscribe en las
normas vigentes, la jurisprudencia emitida, pero todo ella en consonancia con lo

gue dicta la Constitucién Nacional.

23 ACOSTA, Juana. La proteccién de victimas indeterminadas en el sistema interamericano de
derechos humanos. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Bogotéa, D.C.
2005.
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CAPITULO Il
6. INCIDENCIA DE LA SUPRACONSTITUCIONALIDAD EN EL
ORDENAMIENTO ADMINISTRATIVO Y NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL

La incidencia del bloque constitucional en el derecho administrativo, encuentra su

fundamento constitucional en el articulo 4 de la Carta Magna que reza:

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucidn y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la

Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”?.

Lo anterior implica que la Constitucion Nacional es la norma por excelencia, todo
lo que vaya en contra de su contenido, es anticonstitucional y por ende debe
declararse no viable por el ente encargado de su proteccion como es la Honorable
Corte Constitucional. Ademas, es necesario aclarar que ningun funcionario o
servidor publico, puede ejercer labores distintas a las contenidas en la Carta
Magna. En otras palabras, la administracion debe cumplir con los pardmetros
trazados por la Carta Magna de 1991, evitando con ello tomar acciones o hacer
interpretaciones amafadas que afecten en un momento determinado los derechos

fundamentales de sus asociados.

Por tal motivo, la génesis del derecho administrativo es la Constitucion de 1991,

para Tamayo

“De todas las ramas del Derecho, ninguna esta mas estrechamente ligada al
Derecho Administrativo que el Derecho Constitucional; cada tematica que

trate el Derecho Administrativo, se ha dicho, estd encabezada por una

24 Constitucion Nacional de 1991. Articulo 4.
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introduccién de Derecho Constitucional. Constitucién y Administracion se
influyen reciprocamente; porque es la Constitucién la que le brinda existencia
a la Administracion, puesto a que la primera define el caracter de la segunda.
La Constitucion es el ordenamiento fundamental del Estado; Ila
Administracion es un érgano juridico de ese Estado. La funcién administrativa
es una actividad que se realiza dentro del marco y las directivas bésicas
fijadas por aquella norma suprema. Por su jerarquia, es la fuente mas
importante de todo el Derecho, particularmente para el Derecho
Administrativo, cuyo actuar se fundamenta en los principios y normas

constitucionales.

En la Constitucion hay estructuracion y establecimiento de limites, en la
Administracion hay expresion de actividad concreta que ha establecido la
primera y que puede influir en su dinamismo si el dltimo no responde a los

objetivos requeridos.

No es que el Estado tenga solamente una Constitucién, sino que esté
reflejado en ella.

La integracion de todos estos criterios demuestra la existencia indiscutible de
relaciones entre el Derecho Constitucional y el Administrativo, en las cuales
el primero orienta al otro pues el Derecho Constitucional es mas amplio ya
qgue se relaciona con la direccion del Estado en general, en tanto el D.
Administrativo detalla, completa y explica el mecanismo de relacion de las
diversas normas constitucionales; ademas el Derecho Constitucional fija las
normas y establece los principios sobre los que se sustenta el actuar de la

Administracion; en cambio, el Derecho Administrativo organiza y encamina el

35



actuar de sus o6rganos de acuerdo a las estipulaciones que sobre su papel ha
esgrimido el Derecho Constitucional™.

Lo anterior implica, que el manejo administrativo del Estado colombiano, esta
regido por la Constitucion Nacional, pero es en el derecho administrativo donde se

presentan los parametros claros para el actuar del funcionario o servidor publico.

Es en el derecho administrativo, donde se condensan las acciones y las sanciones
gue se hace acreedor el funcionario o servidor publico que transgreda la leyes y

normas.

En este orden de ideas, el derecho administrativo y su relacion con la normatividad
internacional lleva a presentar acciones en busca de la proteccion de derechos
fundamentales y por lo tanto inciden en el ambito administrativo como

internacional.
La sentencia C-027 de 1993 sefiala al respecto:

‘La ley aprobatoria de un tratado publico, pese a las caracteristicas
especiales que ostenta no deja por ello de ser una ley, sujeta al control
constitucional de la Corte. En el caso en que la violacibn manifiesta de una
norma del derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados, produzca como consecuencia la violacion de una norma
fundamental de nuestra Carta Politica, aun después de perfeccionado el
tratado, la Corte tiene competencia para pronunciarse sobre su
inconstitucionalidad. Nuestra Constitucion no reconoce la supremacia de los
tratados internacionales sobre la Constitucién Politica. Por tanto la Carta no

autoriza a su guardiana a abstenerse de pronunciar la inexequibilidad de un

25 TAMAYO JEREZ, Daynelis. El Derecho Constitucional y su relacion con el Derecho Administrativo.
Disponible en la Web:
http://www.eumed.net/librosgratis/2010d/779/E1%20Derecho%20Constitucional%20y%20su%20relacion%20c
0n%20el%20Derecho%20Administrativo.htm
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tratado que aun perfeccionado viola los postulados fundamentales que
estructuran la organizacion juridico-politica e idelégica del Estado
colombiano. Un control integral e intemporal respecto de los tratados ya
perfeccionados que eventualmente comporten presunto desconocimiento de
una norma sobre derechos humanos o derecho internacional humanitario
perteneciente al ius cogens, sirve, en lo fundamental y de manera
simultanea, los intereses del derecho internacional y del derecho interno,
como quiera que este se endereza a dar plena vigencia a los contenidos
axiologicos integrantes del ius cogens y en razon a que, tanto la Carta de
1991 como el derecho internacional publico se identifican en el propdésito
altimo de garantizar de manera concreta y efectiva el respeto y la proteccion

a los derechos humanos”?6.

Lo anterior no significa que el Estado colombiano no se circunscribe dentro de un

marco normativo internacional, y que pueda ser sancionado en caso de no actuar

en consonancia con la normatividad internacional, sobre todo en la proteccion de

los derechos humanos. Al respecto, la sentencia C-067 de 2003 sefiala que:

“‘Como primera medida, es necesario advertir que la Corte Constitucional
reconocio que del bloque de constitucionalidad puede hablarse en dos
sentidos: uno amplio y uno restringido. En efecto, a este respecto la Corte

sostuvo que:

“ (...) resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocion, que podria
denominarse bloque de constitucionalidad strictu sensu, se ha considerado
gue se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor
constitucional, los que se reducen al texto de la Constitucion propiamente

dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos

26 Corte Constitucional. Sentencia Sentencia C-027. Magistrado Ponente: Dr. Sim6n Rodriguez

Rodriguez. Santafé de Bogot4, D.C., cinco (5) de febrero mil novecientos noventa y tres (1993).
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cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de excepcion
(C.P., articulo 93).... Mas recientemente, la Corte ha adoptado una
nocioén lato sensu del bloque de constitucionalidad, segun la cual aquel
estaria compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que
sirven como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de
la legislacion. Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no solo por el articulado de la Constitucion sino, entre
otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta,
por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias.”
(Sentencia C-191 de 1998, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz)

En desarrollo de dicha premisa y refiriéndose concretamente a los
componentes del bloque, la jurisprudencia constitucional acepta que los
tratados internacionales que definen los limites del Estado hacen parte de
esta entidad constitucional. Asi lo establecio la Corte en la Sentencia C-1022
de 1999 al sostener que los ‘tratados de fronteras que ya estaban
perfeccionados al momento de entrar en vigencia la Constitucion no pueden
ser demandados, puesto que en el fondo son normas que integran el bloque
de constitucionalidad, como ya lo habia indicado la sentencia C-400 de 1998,
cuando precisO que esos acuerdos internacionales, junto con algunos
convenios de derechos humanos, tenian un status y jerarquia diferentes a los

otros tratados en el ordenamiento colombiano.?”
Y ademas agrego:
“...debido la jerarquia constitucional de esos tratados, esta Corte

considera que la modificacion de fronteras, que impligue una cesién de

territorio en relacion con los limites consolidados existentes al aprobarse

27 Corte Constitucional. Sentencia Sentencia C-067. Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo
Monroy. Santafé de Bogotd, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil tres (2003).
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la Carta de 1991, requiere no sélo un nuevo tratado internacional, como
lo sefiala el articulo 101 de la Carta, sino que, ademas, ese tratado
debe internamente aprobarse por los procedimientos de reforma
constitucional previstos por el titulo Xlll de la Carta. En efecto, un
convenio de esa naturaleza implica una mengua del territorio
colombiano previsto por la Constitucion, por lo cual, si es incorporado al
ordenamiento colombiano por una simple ley aprobatoria, la Corte se
veria forzada a declarar su inexequibilidad, por violar la soberania
nacional (CP art. 9°) y el contenido del territorio protegido por la Carta
(CP art. 101). Pero la modificacion de una frontera no se puede hacer
Unicamente por medio de una reforma constitucional, puesto que no
sé6lo el articulo 101 de la Carta exige un tratado internacional, sino que
ese requisito se infiere de la inevitable dimension internacional de las
fronteras. Por ende, una conclusion inevitable se sigue: una cesién de
territorio colombiano requiere que el correspondiente tratado
internacional sea aprobado internamente por los procedimientos de

reforma constitucional previstos por la propia Carta?®”.

También hacen parte integrante y principal del bloque de constitucionalidad los
tratados internacionales que consagran derechos humanos intangibles, es decir,
cuya conculcacion esta prohibida durante los Estados de Excepcién; asi como
también integran el bloque, de conformidad con el articulo 214 de la
Constitucion Politica, los convenios sobre derecho internacional humanitario,

como es el caso de los Convenios de Ginebra.

Por via de una aplicacion extensiva del inciso segundo del articulo 93 de la
Constitucion Politica, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados
internacionales que establecen derechos humanos que pueden ser limitados

durante los estados de excepcion —tal es el caso del derecho a la libertad de

28 |bid.
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movimiento— forman parte del blogue de constitucionalidad, aunque solo lo
hagan como instrumentos de interpretacion de los derechos en ellos

consagrados.

Asi, por ejemplo, mediante Sentencia T-483 de 1999 la Corte Constitucional
sostuvo que aunque el derecho a la libre circulacion puede ser restringido
durante los estados de excepcion, dicha restriccion debe estar encaminada a
“hacer prevalecer valiosos intereses publicos y los derechos vy libertades de las
personas”. En vista de que ésta era la interpretaciéon que debia déarsele al
derecho a la libertad de movilizacion de conformidad con las normas de derecho
internacional que lo consagran, la Corte adujo que tales instrumentos
internacionales debian entenderse incorporados al bloque de constitucionalidad
como herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la normatividad

interna.

El bloque de constitucionalidad ha sido considerado como una fuente que hace
parte del derecho administrativo, que estad compuesto por una serie de normas,
valores y principios que a pesar de no estar incluidos en el contenido de la
Constitucion Nacional; han sido considerados como base para interpretar y

controlar la constitucionalidad y las leyes a nivel nacional.

40



CAPITULO 1lI

7. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIR NORMAS DE
DERECHO INTERNACIONAL

El Estado es considerado como el sujeto principal en el ordenamiento juridico
internacional, que tiene como funcion defender la soberania y proteger los
derechos que le han sido otorgados a la sociedad en general, con el firme objetivo

de hacer cumplir los parametros dispuestos por la ley.

“Partir de una nueva concepcién de Estado, entendiendo por éste, aquella
comunidad soberana e independiente. Es un sujeto de derechos vy
obligaciones, que como persona juridica actuante tiene la facultad de
establecer relaciones con otros sujetos del derecho internacional en pro de
sus intereses. Partiendo de la existencia del Estado con personeria juridica
internacional, esto es que una vez conformado con todos sus elementos:
territorio, poblacion, poder publico, y el reconocimiento declarativo de su
calidad de Estado por otros; es sujeto de derechos y obligaciones
internacionales. El reconocimiento de personalidad juridica de los Estados,
es una “ficcién juridica” que tiene como propdsito imputar a este sujeto de
derecho los actos u omisiones que impliquen su responsabilidad se trata de
trasladar el atributo de la personalidad, que en principio es propio de las
personas naturales, al ente estatal para que pueda actuar como sujeto en el

ambito juridico internacional”.

‘Es en razon del principio de igualdad juridica que a sujetos que se
encuentren en idénticas circunstancias se les debe dar un trato o
consecuencia juridica fundamentada en la igualdad a ellos reconocida. Este
principio esta consagrado como un derecho fundamental de los Estados por
el simple hecho de ser sujetos del derecho internacional. Es asi, como “el
orden internacional esta esencialmente constituido por el respeto a la

personalidad, soberania e independencia de los Estados: estos son
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juridicamente iguales, disfrutan de iguales derechos e igual capacidad para
ejercerlos, y tienen iguales deberes y obligaciones; los derechos de un
Estado, en consecuencia, no dependen del poder de que disponga para
asegurar su ejercicio, sino del simple hecho de su existencia como sujeto del
derecho internacional, ya que éste es una garantia de la independencia de
los Estado en tanto que entidades politicas soberanas”®.

El Estado en el ejercicio de sus funciones tiene que cumplir con muchas
responsabilidades, sin embargo una de las mas complicadas de ejercer tiene
relacion con el hecho de brindar una proteccion integral a los derechos y deberes

de la comunidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, las normas del derecho internacional han surgido
como un medio para regular las relaciones interestatales, a partir de una serie de
principios que tienen como objetivo lograr que los Estados actien con plena
libertad , sin dejar de un lado el respeto y la proteccion integral de los derechos de
los miembros de una comunidad. En este caso los derechos y deberes son
comprendidos como las acciones que se pueden realizar sin ningun tipo de

presion.

Cabe destacar que desde el derecho internacional, se ha busca que en los
Estados se estructure:

“La igualdad soberana de los Estados es un principio basico del derecho
internacional, porque a partir de este reconocimiento como iguales, es que se
han establecido las reglas de las actuales y eventuales relaciones. Es esto
una clara manifestacion de la necesidad de un marco de accion, fijado por el
derecho internacional, con el fin de procurar el cumplimiento de reglas que

seran el soporte de una convivencia pacifica.

29 CARILLO, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Publico. 1991. p, 25.
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Este principio se convierte asi, en el facilitado de la interaccion. Porque es en
un mismo pie de igualdad donde no se otorgan privilegios ni concesiones
especiales, que los menos favorecidos, desde un punto de vista sustancial,
pueden hacer parte de acuerdos o pactos sin que implique un detrimento o
menoscabo de sus derechos. El término igualdad de los Estados (todos son
iguales ante la ley) no tiene otro significado distinto al de la igualdad juridica,
esto es, que todos los Estados son exactamente iguales ante el derecho

internacional y que ninguno de ellos puede reclamar privilegios.

La igualdad juridica implica iguales derechos y la correlativa facultad de
poder exigir el cumplimiento de los compromisos. Se debe partir de este
supuesto para llegar a una convivencia pacifico y justa de los Estados,
ideales por los que propende la comunidad internacional”°,

El tema de la responsabilidad del Estado en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos es fundamental para comprender la forma en que operan
los sistemas internacionales existentes en materia de proteccion de los derechos
humanos, tanto en el @mbito universal como en el regional, su naturaleza,

fundamentos y limitaciones.
Respecto a la responsabilidad del Estado, Medina sefala:

“Un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de derechos
humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion, pues el
caracter erga omnes de las obligaciones de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de estos frente a cualquier acto de particulares, la
identificacion y el analisis de los supuestos establecidos por la Corte
Interamericana en los cuales se configura dicha responsabilidad internacional
del Estado por la tolerancia o complicidad con particulares que atentan con

los derechos humanos, y por la falta de diligencia para prevenir un acto de un

30 SANTALUCIA, Jimena; OCAMPO, Paula. Responsabilidad internacional del Estado por el
incumplimiento de obligaciones internacionales. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de
Ciencias Juridicas. Bogota. 2001.

43



particular que viole los derechos humanos, aportan elementos de suma
importancia que deben ser tenidos en cuenta para alcanzar una efectiva
proteccion y garantia de los derechos humanos en la coyuntura social

actual™?,

En base a lo anterior es conveniente sefalar que el Estado no puede ser
responsable por cualquier violacion de los derechos humanos que se cometan a
particulares que estén dentro de la zona de jurisdiccion; debido a que el caracter
erga omnes menciona obligaciones convencionales en las que el Estado no tiene
una responsabilidad que lo impligue por los actos o hechos que se hayan

presentado en contra de particulares.

“A pesar de este principio general, la doctrina y jurisprudencia internacional
han establecido que un Estado si puede ser responsable internacionalmente
por actos de particulares que vulneren los derechos humanos de los
individuos bajo su jurisdicion en determinados supuestos particulares. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha seguido de cerca este avance
en materia de responsabilidad del Estado por actos de particulares, logrando
ademas introducir nuevos aportes al desarrollo de la doctrina y jurisprudencia
internacional mediante la consolidacién de reglas fundamentales en relacién
con aspectos sustantivos, identificando ademas aquellos supuestos en que
se determina el surgimiento de este tipo de responsabilidad internacional del

Estado”32.

De acuerdo con lo anterior, respecto a la responsabilidad internacional del Estado
por actos de particulares, es fundamental identificar que hay necesidad de mejorar
la proteccién y el cumplimiento de los derechos humanos que se han establecido

para hacer frente a los casos de violacion de los derechos humanos que atentan

31 MEDINA, Felipe. La Responsabilidad Internacional del Estado por actos de particulares: andlisis
jurisprudencia interamericano. Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia.
2 |bid.., p, 17.
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en contra de lo que se ha estipulado en la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

Desde la normatividad internacional se ha hecho un seguimiento especial al tema
de la responsabilidad que tiene el Estado por actos cometidos en contra de
particulares, aspecto que ha llevado a identificar la necesidad de brindar una
mayor proteccion al hecho de garantizar la proteccion y garantia de los derechos
humanos desde el desarrollo del ambito jurisprudencial; comprendiendo la
importancia de cumplir con la proteccion constitucional que se ha garantizado a

partir de las normas y leyes que se han establecido al respecto.
Santalucia y Ocampo frente al tema de la responsabilidad destacan:

“La responsabilidad extracontractual del Estado emana de los diferentes
actos realizados por sus agentes y que se pueden calificar segun las normas
existentes como el Codigo Contencioso Administrativo como por accion u

omision.

Si la moral no da lugar a la responsabilidad internacional de los Estados,
debemos concluir que la fuente de la responsabilidad en este ambito
internacional, es Unicamente juridica. Por tanto, debemos indagar en el

Derecho Internacional para entender el tema de la responsabilidad™,

Generalmente el derecho internacional es considerado como el ordenamiento
juridico que tiene como funcién regular la conducta de los sujetos internacionales,
que buscan evitar la violacion de los derechos humanos; para ello crean reglas de
derecho y tratados que tienen como objetivo la proteccion de la soberania

territorial que tienen los Estados.

Con el derecho internacional se logra ejercer una proteccion exclusiva sobre los

actos especificos que se realizan en un territorio.

33 SANTALUCIA, Jimena; OCAMPO, Paula. Op., cit., p, 55.
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Por su parte, Rincon frente al tema de responsabilidad del Estado destaca:

De acuerdo con los instrumentos internacionales de los derechos humanos
tanto del sistema universal como de los sistemas regionales los Estados
tienen una serie de obligaciones internacionales, generales y especificas, en
relacion con los derechos humanos, que deben cumplir de buena fe. Las
obligaciones generales hacen referencia a las obligaciones que tienen los
Estados de respetar y garantizar o asegurar los derechos de quienes se
encuentran bajo su jurisdiccidbn. Las obligaciones especificas hacen
referencia, a su vez, a deberes determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién

personal o por la situacién especifica en que se encuentre*.

Frente al tema de la obligacion del Estado, este debe cumplir con los tratados
supranacionales los cuales hayan sido firmados y ratificados, lo cual le obliga
ante el Comité de Derechos Humanos y los demas entes encargados de la
proteccion internacional de los Derechos Humanos, de respetar y asegurar los
derechos que pueden ser transgredidos por diferentes actores, los cuales
pueden ser particulares o estatales, lo cual genera una responsabilidad al

Estado ya sea por accion u omisién de sus funcionarios o servidores publicos.

Hablar de responsabilidad del Estado, lleva a considerar directamente la
importancia de las funciones y obligaciones que debe cumplir el Estado, para
poder lograr el reconocimiento y respeto de los derechos humanos que se han

establecido en la normatividad internacional.

Claramente la responsabilidad del Estado es planteada en aquellas circunstancias
cuando el Estado incurre en la vulneracion de uno o varios derechos humanos que
han sido reconocidos a nivel internacional. Entonces con base a lo anterior, el

Estado tiene una obligacién juridica que se rige en base a los acuerdos y tratados

34 RINCON, Tatiana. Verdad, Justicia y Reparacion. La Justicia de Justicia Transicional. Editorial
Universidad del Rosario. Debates Democraticos. Primera edicién. Bogota, D.C. 2010. p, 47.
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internacionales que se han realizado frente a los derechos humanos. Esto lleva a
destacar que el Estado como tal no solo debe respetar los derechos humanos,
sino que también debe propiciar los medios para garantizar las obligaciones que
tiene el Estado, para evitar situaciones en donde se terminen vulnerando los

derechos que deben ser protegidos.

Los derechos que resultan siendo vulnerados y afectados, se debe a la falta de
una aplicacion adecuada de las medidas que han sido implementadas con el
objetivo de dar la proteccibn a los derechos humanos, de acuerdo con los

aspectos juridicos planteados por parte del gobierno.

Sin duda, para cualquier Estado la responsabilidad hace parte de una obligacion

gue siempre se debe tener presente.

“La responsabilidad es siempre una relacién de Estado a Estado, implicando
que el Estado reclama contra otro un dafio que le ha causado y pide
satisfaccion del mismo. Con base en esta linea doctrinal, se indica que el
dafio causado a un particular, per se, no constituye una violacion del derecho
internacional, salvo que dicho Estado (llamémosle «violador») haya

incumplido una obligacion frente al Estado de la persona afectada”®.

De acuerdo a lo anterior, si el Estado en su momento es responsable, el debate es
que tipo de responsabilidad le atafie; es de anotar, que existen varios tipos de

responsabilidad segun los estudiosos del derecho, como son:

e La Responsabilidad patrimonial del Estado.

e Responsabilidad Extracontractual del Estado.
o Teoria de la culpa, falta o falla del servicio.
o Riesgo excepcional.

o Responsabilidad por dafio especial.

% Ibid.., p, 52.
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Teoria de la culpa o falla en el servicio. “En la Accién de Reparacion directa se
puede atribuir responsabilidad al Estado por responsabilidad subjetiva o falta o
falla en el servicio, sea probada o presunta, la cual en un comienzo se definié por
la Jurisprudencia como el mal funcionamiento del servicio, porque este no

funcionaba cuando debia hacerlo, lo hacia tardia o equivocadamente.

Dentro de la falla del servicio se pueden presentar: La falla probada que se refiere
al réegimen comun de imputacion de falla, y la falla presunta aplicada actualmente
en los casos de responsabilidad médica; la jurisprudencia a sentado como
elementos o caracteristicas de este titulo de imputacion: la falla del Servicio, el
dafio sufrido por el interesado, y el nexo causal entre el dafio y la falla, al tratarse
de una falla el Estado debe demostrar la ausencia de la misma, probando que
actuo con la debida diligencia y cuidado en la prestacion del servicio.

De igual forma no hay lugar a la reparacion del dafio por parte del Estado cuando
se presenta la culpa personal del agente, esto es, que la conducta del servidor
publico generadora del dafio antijuridico, no tienen nexo con el servicio, ni
conexion con él, asi lo ha sefalado el Consejo de Estado al decir que, hay lugar a
la imputacién de responsabilidad cuando la causacion del dafio se produce por la
accion u omision de las autoridades publicas en desarrollo del servicio 0 en nexo
con él, excluyendo la conducta personal del servidor publico que, sin conexién del

servicio, causa un dafio”38.

Frente a la falla del servicio, el Estado es responsable cuando una vez
consideradas las caudas de la falla, las cuales son generadoras de un dafio, el
cual se presenta a pesar de las medidas preventivas y diferentes protocolos para
evitar que se suscitara el dafo, pero con todo y eso se presenta, el Estado no es
responsable en este caso, pues las autoridades tomaron todas las precauciones
necesarias para contrarrestar o evitar que se presentara, caso contrario, es que

cuando existiendo los medios, los funcionarios no tomaron las medidas necesarias

3 HERNANDEZ, Elier. Responsabilidad Extracontractual del Estado, Analisis de la Jurisprudencia
del Consejo de Estado, Ediciones nueva juridica, Bogota D.C. 2007.
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y por ende se presenta el dafio que posteriormente lleva a un reclamo de una

persona sea natural o juridica.

Riesgo Excepcional. “Este régimen de responsabilidad también tiene fundamento
en el principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley y las cargas publicas, y se
presenta de acuerdo a lo expuesto por el Consejo de Estado, cuando en la
construccion de una obra o la prestacion de un servicio, emplea medios o utiliza
recursos sometiendo a los ciudadanos a un riesgo de naturaleza excepcional, que
supera los beneficios que recibiran por estos servicios; en el ejercicio de
actividades consideradas peligrosas, como son: el manejo de armas de fuego, la
conduccion de vehiculos, manejo y transporte de explosivos, conduccion de redes
de energia eléctrica. Este régimen de imputacion objetiva, se configura en la
creacion del riesgo por parte de la administracién y la concrecién del mismo; el
Estado responde por los dafios causados cuando se materializa el riesgo creado
por la administracion, ejemplo de esta teoria se presenta en los casos donde se
causa dafio con la utilizacion de armas de dotacion oficial, actividad que se ha
considerado tradicionalmente como peligrosa, de igual forma en los accidentes de
transito causados por la conduccién de vehiculos automotores de propiedad del

Estado™’.

Dafio especial. “Este titulo se ha desarrollado ampliamente por la jurisprudencia a
partir de 1947, referida al caso del periodo “el siglo”, primera sentencia donde se

fall6 en Colombia dando aplicacion al Dafio Especial.

Como se advierte, en este titulo de imputacion objetiva se produce el dafio
antijuridico con el actuar legitimo de las autoridades, al romperse la igualdad de
los ciudadanos frente a la ley y las cargas publicas, es decir, se superan las
cargas publicas que debe soportar el asociado con respecto a otros, de una forma

anormal y excesiva; es un dafo cualificado que debe revestir cierta gravedad y

%7 Ibid.. p, 11.
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evidente desproporcién con respecto a lo que normalmente debe soportar el
conglomerado social, es decir debe ser de caracter especial.

En el dafio especial el dafio es cualificado, es decir, debe ser de naturaleza

especial y anormal producido en el actuar normal de la administraciéon”2.

Por su parte, la responsabilidad patrimonial del Estado, es comentada en la

sentencia C-644 de 2011, al indicar que:

“A partir de la expedicion de la ley 167 de 1941, la institucion de la
responsabilidad patrimonial del Estado inicia su proceso de evolucién y
consolidacion juridica, y se le reconoce competencia al Consejo de Estado
para conocer de las acciones reparatorias que se inicien contra las
instituciones publicas. La jurisprudencia del Consejo de Estado fij6 como
requisitos constitutivos de la responsabilidad patrimonial del Estado: (i) la
existencia de un dafio antijuridico, (ii) que la accién u omision desplegada
sea imputable a las entidades publicas y (iii)) que se presente una relacién de
causalidad material entre el dafio antijuridico y el 6rgano estatal. Fue a
instancias del constituyente de 1991 que acogiendo los criterios
jurisprudenciales fijados por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, se encargd de llenar ese vacio normativo respecto del instituto
resarcitorio por actuaciones de los entes publicos y consagré en el articulo 90
de la Carta Politica la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, por la accién o la omision de las
autoridades publicas, responsabilidad que se proyecta indistintamente en los

ambitos precontractual, contractual y extracontractual™®.

38 |bid.., p, 14.
39 Corte Constitucional. Sentencia C-644. Magistrado Ponente: Jorge lvan Palacio Palacio. Bogota
D. C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011).
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En materia de responsabilidad extracontractual, existen tres titulos de imputacion,

como son: Falla del servicio, riesgo excepcional y el dafio especial.
En cuanto a la Teoria de la culpa, falla o falla del servicio se puede sefalar que:

“Cuando los servicios prestados por la Nacién o por cualquier otra entidad de
Derecho Publico fallan, dando por consiguiente lugar a la declaratoria de
responsabilidad y condena al pago de los perjuicios, cuando quiera que no
se prestan, se prestan deficientemente o al prestarlos se infiere un dafio a
una persona; en otras palabras: cuando el Estado rompe el equilibrio de las
cargas publicas a que estdn sometidas las personas residentes en
Colombia™o.

Para hablar de la Responsabilidad por dafio antijuridico, es necesario tener claro
el concepto, para lo cual es prudente apoyarse en el concepto de dafio antijuridico

gue se plantea en la sentencia C-333 de 1996 que indica:

“El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico
de soportarlo. La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza plenamente
con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al
propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los

particulares frente a la actividad de la administracion”?.

Por su parte, en la Sentencia del 15 de Mayo de 1975 el Concejo de Estado
sefala frente al concepto de dafio antijuridico que:

“(one. ) es verdad que la Ley de Leyes no define el concepto de dafo

antijuridico, realidad que lleva a indagar el alcance actual del mismo....

40 Consejo de Estado, Magistrado Ponente Carlos Portocarrero Mutis. sentencia del 15 de mayo de
1975, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

41 Corte Constitucional. Sentencia C-333. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
Santa Fe de Bogoté4, Primero (1°) de agosto de mil novecientos noventa y seis (1996).
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....ha de tener la garantia por parte de la administracion de su resarcimiento,
dotédndole de accion procesal directa contra la misma, sin que sea para ello
preciso identificar si en el mencionado actuar lesionante hubo
comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la persona o personas que
encarnan el érgano administrativo que lo produjo, maxime cuando el dafio o

perjuicio hubiera sido originado por un comportamiento institucional.

Por ello importa mas reparar el dafio causado, que castigar una accion u
omision administrativa culpable. La finalidad de la responsabilidad patrimonial
no consiste, pues, en borrar una culpa, sino en hacer recaer sobre el

patrimonio de la administracion, el dafio sufrido por el particular’?.

En cuanto a lo que dictan las normas Supranacionales que buscan proteger los
derechos humanos, se puede afirmar que en mas de 50 afios de conflicto armado,
estas han sido vulneradas y transgredidas no solo por los actores armados
irregulares, sino también por las fuerzas constitucionalmente elegidas para
proteger bienes tutelables como la vida, la libertad, la intimidad y la propiedad de
todos los colombianos y extranjeros que residen a lo largo del territorio

colombiano.
Para autores como Yanitza Giralda Restrepo:

“Las violaciones de manera general de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario presentes en Colombia son cometidas por
diferentes actores del conflicto tales como guerrillas, grupos paramilitares y

fuerzas armadas

Estos son los responsables de las masacres, asesinatos, secuestros y otras
violaciones graves de los derechos humanos que son considerados crimenes

de guerra o crimenes contra la humanidad.

42 |pid.,p. 22.
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No obstante, el Estado incurre en responsabilidad internacional por los
hechos ocurridos a los individuos que hacen parte de su territorio, ya sean
éstos nacionales o extranjeros; a su vez, responde por las acciones u
omisiones las cuales generan un hecho internacionalmente ilicito dentro o

fuera de su territorio™3.

Queda claro entonces, que el Estado como garante de la proteccion de la vida y
bienes de los colombianos es responsable, al no actuar en consonancia con lo que
dicta la Constitucion y deméas normas que forman el bloque constitucional, al igual
que los Tratados y normas internacionales que buscan la proteccioén integral de los

derechos humanos.

Al Estado colombiano hacer parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se le obliga a garantizar los derechos y libertades contenidas en dicha
convencion lo dicta en su articulo 1.1 : “...garantizar su libre y pleno ejercicio a
todas las personas que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social™4.

Es de anotar, que al hacer parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado colombiano puede ser juzgado por accién u omision en las
instancias internacionales a razén del actuar de los agentes estatales delegados
para velar por la proteccidbn y sancion de aquellos que atenten contra lo
condensado en el DIH. En caso de hallarse responsabilidad en el actuar, el Estado
colombiano se hace acreedor a sanciones pecuniarias que debe pagar a las

victimas como forma de reparacion.

43 GIRALDA RESTREPO, Yanitza. Violacion del Derecho Internacional Humanitario por parte del
Estado colombiano. Biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Disponible en la Internet: www. juridicas.unam.mx. Diciembre 29 de 2015.

44 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Algunas de las sentencias en donde Colombia ha sido declara como responsable
por parte de la Corte IDH, se destaca la sentencia proferida el 15 septiembre de
2015, conocida como la “Masacre de Mapiripam” , donde el bien tutelable es la

vida, y que al respecto la Corte Constitucional preceptia:

144. “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es
un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De
no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del
caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques
restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen
la obligacién de garantizar la creacién de las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular,

el deber de impedir que sus agentes atenten contra él"4°.

En la sentencia referida, la Corte IDH hace responsable al Estado colombiano
porque los agentes encargados de velar por la proteccibn de un derecho

fundamental como la vida, y del cual se emanan los demas derechos.
En la sentencia se hace referencia a:

“96.19 Se ha documentado en Colombia la existencia de numerosos casos
de vinculacion entre paramilitares y miembros de la fuerza publica en relacion
con hechos similares a los ocurridos en el presente caso, asi como actitudes
omisivas de parte de integrantes de la fuerza publica respecto de las
acciones de dichos grupos. En los informes publicados desde 1997 sobre la
situacién de derechos humanos en Colombia, la Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha documentado los casos

representativos de violaciones del derecho a la vida, en los que se alego que

45 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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el gobierno y las fuerzas armadas colaboraron con los paramilitares en
asesinar, amenazar o desplazar a la poblacion civil. Dicha colaboracion entre
las fuerzas publicas y los paramilitares ha representado un gran obstaculo
para la observancia de los derechos humanos en Colombia, en opinién de la
Oficina del Alto Comisionado. En el informe de 1997 la Alta Comisionada
mostrd su preocupacion por la posible participacion de las fuerzas armadas
con los paramilitares en actos de violencia incluyendo, entre otros, la
masacre en Mapiripdn. Segun ese informe, los actos cometidos por
paramilitares constituyeron el mayor nuamero de violaciones de derechos
humanos reportados en el pais en 1997, incluidas masacres, desapariciones

forzadas y toma de rehenes™®,
La Corte IDH sefiala en el caso de Mapiripan que:

“La incursién de los paramilitares en Mapiripan fue un acto minuciosamente
planeado desde varios meses antes de junio de 1997, ejecutado con
previsiones logisticas y con la colaboracion, aquiescencia y omisién de
miembros del Ejército. (...) Las autoridades tuvieron conocimiento del ataque
perpetrado contra la poblacion civil en Mapiripan y omitieron adoptar las

medidas necesarias para proteger a los miembros de la comunidad”.

“En sintesis, la Corte DIH sefiala como responsable al Estado colombiano,
debido a que las fuerzas militares cuya funcion constitucional es la proteccién
de la vida y bienes de los colombianos, facilitd y proporcioné elementos para
que el grupo paramilitar pudiera ingresar a la poblacion de Mapiripan y dar
muerte de forma selectiva a mas de 20 (veinte) personas, segun pruebas

testimoniales que hacen parte de la investigacion realizada por la Corte” 4’.

46 |bid.
47 Ibid.



La sancién al Estado colombiano, no solo es por el actuar de algunos miembros
de las fuerzas militares, sino también por su falta de eficiencia en las

investigaciones para sancionar como sefala las normas a los implicados.

“El Estado debe garantizar que el proceso interno tendiente a investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de los hechos surta los debidos
efectos. Ademas, debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi
como a medidas que pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los
efectos de la sentencia condenatoria, como lo ha hecho notar la Corte en
otros casos”8,

Frente a lo anterior, la Honorable Corte Constitucional, como garante de

proteccion de la Constitucion y de los derechos de los ciudadanos ha promulgado

en su sentencia C-004 de 2003:

“....Jla impunidad en (...) casos de [violaciones de derechos humanos] implica
también una vulneracién de los compromisos internacionales del Estado
colombiano de colaborar con la vigencia de los derechos humanos y
sancionar entonces las conductas que afectan estos valores supremos del
orden internacional, que nuestro pais ha reconocido como elementos

esenciales de las relaciones internacionales (CP art. 9°)%°.

Es claro, que la Honorable Corte Constitucional exige la aplicacion de una serie de
principios supraconstitucionales y supranacionales como directrices para el actuar
constitucional y el cual debe estar en consonancia y armonia con la Carta Magna,

pero también con los Tratados y normas internacionales ratificadas por el Estado.

48 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
49 Corte Constitucional. Sentencia C-004. Magistrado Ponente.: Eduardo Montealegre Lynett.
Bogot4, 20 de enero de 2003,
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Algunas de las peticiones que reposan en la Corte DIH en contra el Estado

colombiano se destacan:

“El primer fallo en el cual se condena a Colombia por la violacion de
derechos humanos es el Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia
proferido el 8 de diciembre de 1995. Los hechos ocurrieron el 7 de febrero de
1989 en la vereda Guaduas en el Municipio de San Alberto, Departamento
del Cesar, Colombia, lugar en el cual, el sefior Isidro Caballero Delgado y la
sefiora Maria del Carmen Santana, fueron capturados ilegalmente por una
patrulla militar adscrita al Ejército Nacional de Colombia con sede en el
Municipio de Bucaramanga Santander, aparentemente por la labor sindical
del sefior Isidro y por su militancia en el Movimiento 19 de abril (M-19); luego
de la detencidn, las personas fueron asesinadas por civiles y por los agentes
que realizaron la detencion y posteriormente desaparecieron sus cuerpos, sin
qgue hasta el 27 de febrero de 2012 sus restos hayan sido encontrados (Corte
IDH, caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia, Resolucién de

supervision de cumplimiento, 2012)"0.

“Caso Las Palmeras Vs. Colombia de diciembre 6 de 2001; esta se remonta
a los hechos ocurridos el 23 de enero de 1991 en la localidad de Las
Palmeras del Municipio de Mocoa en el Departamento de Putumayo, en
donde el Comandante de la Policia Departamental de Putumayo ordend una
operacion armada con apoyo del Ejército Nacional de Colombia, la cual tuvo
como resultado la ejecucion de seis personas en los alrededores y dentro de
la escuela de la localidad. Luego de la masacre perpetrada los agentes de la

Policia y el Ejército Nacional, vistieron con uniformes militares a algunas de

50 CUASTUMAL MADRID, Julio Cesar. Casos colombianos fallados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, estudio a través de la teoria del Derecho Procesal. Bogota: 2013.
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las victimas, quemaron sus ropas, y sus cuerpos fueron presentados como

subversivos muertos en combate”s?.

“Caso de la Masacre de MapiripAn Vs. Colombia con sentencia de
septiembre 15 de 2005, en este, el Estado colombiano acept6 que entre el 15
y el 20 de julio de 1997, en el municipio de Mapiripan en el Departamento de
Meta, el grupo paramilitar de las Autodefensas Unidas de Colombia, liderada
por Carlos Castafio Gil, ingreso6 al lugar de los hechos, en connivencia con
agentes militares del Estado colombiano, quienes ademéas de apoyar su
ingreso, abandonaron a la poblacién, permitiendo que se realizaran multiples
matanzas y torturas a la comunidad, estimandose al momento de la
sentencia que el numero de victimas oscila entre 20 y 47 personas, sin que
se tenga claridad al respecto, pues el grupo armado ademas de asesinar a

los miembros de la poblacién, arrojé los cuerpos al rio Guaviare™?,

“Caso de la Masacre de Ituango Vs. Colombia, sentencia de julio 1° de 2006;
los hechos aceptados por el Estado colombiano en el proceso, se remontan
al afo 1996 y 1997 en el Municipio de Ituango del Departamento de
Antioquia, en los corregimientos de la Granja y el Aro, durante el mandato del
entonces Gobernador de Antioquia Alvaro Uribe Vélez. El 10 de junio de
1996 el Batallon Girardot dio la orden de retirar las unidades militares en
varios sectores del municipio, al siguiente dia, 22 miembros de grupos
paramilitares armados, cruzaron por el comando de la policia del sector sin
qgue fueran detenidos, tomaron militarmente el corregimiento de la Granja y

ejecutaron de forma selectiva a varios habitantes de la comunidad™2,

Como se puede observar, el Estado colombiano ha sido declarado como

responsable en diferentes sentencias por accion u omisibn de sus agentes

51 1bid.

52 |bid.
53 |bid.
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encargados de proteger la vida de los ciudadanos, ante diferentes entes
Internacionales encargados de proteger los derechos humanos.
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CONCLUSIONES

La interpretacion del concepto de supraconstitucionalidad en los diferentes
fallos emitidos por las Altas Cortes, como la Corte Constitucional y el
Concejo de Estado han establecido que el blogue constitucional se
compone a partir de las diferentes normas y Tratados Internacionales
firmados y ratificados por Colombia. Entonces la dinamica de las Cortes en
lo concerniente con los fallos que se emiten se circunscribe en las normas

vigentes a partir de la jurisprudencia emitida.

En cuanto a la incidencia de la supraconstitucionalidad, se ha
determinado que el bloque de constitucionalidad ha sido considerado
como una fuente que hace parte del derecho internacional, que esta
compuesto por una serie de normas, valores y principios que a pesar de
no estar incluidos en el contenido de la Constitucion Nacional; han sido
considerados como base para interpretar y controlar la constitucionalidad

y la aplicabilidad de las leyes.

En cuanto a la responsabilidad que tiene el Estado, cabe destacar que tiene
como funcién, ser garante de la proteccién de la vida y bienes de los
colombianos es responsable, al no actuar en consonancia con lo que dicta
la Constitucion y demas normas que forman el bloque constitucional, al
igual que los Tratados y normas internacionales que tiene como principal

objetivo lograr una proteccién integral de los derechos humanos.
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