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Resumen

Titulo: Procedimiento disciplinario colombiano: un estudio para armonizarlo con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.”

Autor: Paula Alejandra Martinez Rodriguez, Brayan Andrés Vargas Benavides.™

Palabras Clave: Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, control de convencionalidad,
obligaciones internacionales de los Estados, Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Descripcion: Tras la decision adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
pasado 8 de julio de 2020, en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, se generd un estado de cosas
sin resolver en materia convencional para el Derecho Disciplinario colombiano, en el entendido
que, protegid los derechos del demandante en contra de los intereses del Estado colombiano, al
encontrar que, el disefio del procedimiento que el mismo Estado tiene reglamentado para limitar
el ejercicio de derechos politicos a traves de la imposicion de las sanciones disciplinarias de
destitucidn, inhabilidad o suspension provisional, violentaba el contenido del articulo 23.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para entender, categorizar y brindar una salida al embrollo violatorio de derechos humanos en el
que se encuentra el Estado colombiano con la estructura de su procedimiento disciplinario, es de
suma necesidad separar las dos principales etapas de dicho procedimiento y que las mismas,
como garantia de los derechos, estén a cargo de funcionarios distintos, a saber la funcién de
investigacion y formulacion de cargos deberia estar en cabeza de las autoridades administrativas
mientras que la funcion de instruccion y juzgamiento seria impartida por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en tratdndose de sanciones consistentes en la destitucion,
inhabilidad o suspension provisional, las cuales limitan los derechos politicos.

* Trabajo de Grado
* Facultad de Ciencias Humanas. Escuela Derecho y Ciencias Politicas. Director: Javier Octavio Trillos Martinez.
Magister en Hermenéutica Juridica y Derecho.
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Abstract

Title: Colombian disciplinary procedure: a study to harmonize with the American Convention on
Human Rights.”

Author: Paula Alejandra Martinez Rodriguez, Brayan Andres Vargas Benavides.™

Key Words: Contentious-Administrative Jurisdiction, conventionality control, international
obligations of States, American Convention on Human Rights, Inter-American Court of Human

Rights.

Description: After the decision adopted by the Inter-American Court of Human Rights on July
8, 2020, in the Petro Urrego Vs. Colombia case, an unresolved state of affairs was generated in
conventional matters for Colombian Disciplinary Law, understanding that it protected the rights
of the plaintiff against the interests of the Colombian State, finding that the design of the
procedure that the State itself has regulated to limit the exercise of political rights through the
imposition of disciplinary sanctions of dismissal, inability or provisional suspension, violated the
content of Article 23.2 of the American Convention on Human Rights.

In order to understand, categorize and provide a way out of the human rights-violating situation
in which the Colombian State finds itself with the structure of its disciplinary procedure, it is of
utmost importance to separate the two main stages of this procedure and that they, as a guarantee
of rights, be in charge of different officials, namely the function of investigation and formulation
of charges should be in the head of the administrative authorities, while the function of
instruction and judgment would be given by the Contentious Administrative Jurisdiction, in the
case of sanctions consisting of dismissal, disqualification or provisional suspension, which limit
political rights.

“ Bachelor Thesis.
" Faculty of Human Sciences. School of Law and Political Sciences. Advisor: Javier Octavio Trillos
Martinez. Master in Legal Hermeneutics and Law.
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Introduccion

Las formas en que una sociedad avanza en materia de derechos humanos dependen
mucho del contexto histérico, politico, ideoldgico entre otros factores que fluctian en un mismo
escenario para dar paso al avance propio de cada etapa en sociedad. Entendiendo este sistema de
dacion y salvaguarda de derechos, es inescindible reconocer que, los argumentos que llevaron a
la Corte IDH adoptar tal decision en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, no solo son validos,
sino que, ademas, son muestra vigente que, lo que en algin momento del trafico juridico en
sociedad estaba bien, en otras circunstancias visto desde nuevas perspectivas, puede resultar
violatorio de derechos importantes del hombre y el ciudadano.

Es asi como, el buscar una solucion lo suficientemente salomonica, aunando el impacto
que puede generar en la cotidianeidad del Derecho Disciplinario colombiano, se vuelve una
empresa titanica, ya que desde las distintas aristas de la academia se pueden concatenar diversas
posibilidades para sacar avante dicha labor.

Se reafirma que, la operatividad del Derecho Disciplinario en Colombia, junto con su
régimen de sanciones, ha sido un pilar fundamental es nuestro pais para la lucha contra la
corrupcion, en el entendido que, sus sanciones en materia de limitar derechos politicos son lo
suficientemente ejemplares para aquellas personas que, en desarrollo de su labor publica,
comenten faltas que van en contra de la moralidad publica.

De esa forma, ¢para que el procedimiento disciplinario colombiano sea arménico con la
CADH, es necesario que, la funcion de investigacion y formulacién de cargos este en cabeza de
las Autoridades Disciplinarias mientras que la funcion de instruccién y juzgamiento sea
impartida por la jurisdiccion administrativa?, siguiendo esa linea, se podria indagar que ¢;para

garantizar los derechos de jurisdiccionalidad, imparcialidad e independencia reconocidos por la
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CADH, es necesario que en el Estado Colombiano el juzgamiento de conductas que
disciplinariamente restrinjan derechos politicos esté a cargo de la jurisdiccién administrativa?, lo
que nos lleva a que, ¢de acuerdo con el articulo 23.2 de la CADH, es posible que una autoridad
administrativa del Estado Colombiano, limite el ejercicio de derechos politicos a través de la
imposicidn de una sancion disciplinaria de destitucion, inhabilidad o suspensién provisional?

Entender el procedimiento disciplinario colombiano, es una forma de encontrar el
problema, asi como categorizarlo y partiendo desde alli, brindar una posible salida al embrollo
violatorio de derechos, es por eso que, después de la decision de la Corte IDH es innegable la
suma necesidad de separar las dos principales etapas de dicho procedimiento y que las mismas,
como garantia de los derechos, estén a cargo de funcionarios distintos, a saber la funcién de
investigacion y formulacion de cargos deberia estar en cabeza de las autoridades disciplinarias
mientras que la funcion de instruccion y juzgamiento seria impartida por la Jurisdiccion de lo
Contencioso administrativo, en tratandose de sanciones consistentes en la destitucion,
inhabilidad o suspension provisional, las cuales limitan los derechos politicos.

Es una proeza que, presenta un grado de dificultad por los términos de operatividad en
que la misma se desarrollaria, pero si se tiene una vision mas respetuosa de las obligaciones
internacionales que el Estado de Colombia asume, asi como la clausula fundante Estado Social
Democratico de Derecho y Derechos, la cual, como la entiende la doctrina constitucional
moderna, debe ser coherente con el desarrollo de la sociedad del dia a dia y por tanto, en lugar de
restringir derechos, debe respetar los ya reconocidos y garantizar los que puedan surgir en la

construccion de una sociedad garantista de los derechos humanos.
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Por lo tanto, la intencion que se persigue con este escrito, no es otra que, teniendo como
referente el articulo 23.2 de la CADH, la jurisdiccion administrativa del Estado colombiano,
pueda limitar, en el caso que se configure, los derechos politicos de los ciudadanos a traves de la
imposicion de sanciones disciplinarias tales como la destitucion, inhabilidad o suspension
provisional, garantizando asi los derechos de jurisdiccionalidad, imparcialidad e independencia
reconocidos por la Convencion antes referenciada.

Al final, es un asunto que es de interés de todos los colombianos, en el entendido que son
los sujetos al régimen disciplinario los que se buscan, de alguna u otra forma, corregir, pero no
olvidando que los mismos tienen derechos reconocidos no solo desde el rango nacional, sino en
el internacional, como lo es el problema que aqui se presenta. Por lo cual, enlazando la
autonomia del Derecho Disciplinario, con las demas obligaciones internacionales que el Estado
colombiano ha asumido en su lucha contra la corrupcion y garantizar los derechos de un debido
proceso guiado por la imparcialidad, es un tema que no puede tomarse de forma somera,
buscando asi los mas elevados estdndares de seguridad juridica y respeto a los derechos
humanos.

Por ultimo, el enfoque dogmatico-juridico es el mas acorde para la solucion del
problema, en el entendido que permite estudiar a fondo las instituciones juridicas que guardan
relacion con el problema planteado, pero de modo abstracto, es decir sin verificar su
materializacion en la realidad o en situaciones facticas concretas. Para llevar a cabo este analisis
es indispensable describir, analizar e interpretar las (i) normas de orden de interno sobre
derechos politicos y sus restricciones, (ii) los derechos de jurisdiccionalidad, imparcialidad e
independencia reconocidos por la CADH y explicados por la Corte IDH., (iii) las obligaciones

internacionales del Estado colombiano, (iv) los derechos politicos a la luz del ordenamiento
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juridico interno y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, (V) la interpretacion
realizada por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sobre la competencia del Procurador
General de la Nacion para investigar y sancionar a servidores publicos, inclusive de eleccion
popular frente a la Convencion Americana de Derechos Humanos y (vi) el control de

convencionalidad concentrado ejercido por la Corte IDH.



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 18

1. Objetivos

1.1. Objetivo General

Formular un procedimiento para aplicar el régimen de sanciones del Derecho
Disciplinario colombiano, consistentes en la destitucion, inhabilidad o suspension provisional,
las cuales limitan los derechos politicos, en donde la funcién de investigacion y formulacion de
cargos este en cabeza de las Autoridades Administrativas mientras que la funcion de instruccion
y juzgamiento sea impartida por la jurisdiccién administrativa, con el fin de lograr una armonia
con los dispuesto en el articulo 23.2 de la CADH, segun la interpretacion dada del mismo por la

CIDH.

1.2. Objetivos Especificos

1. Analizar la competencia de la PGN para imponer sanciones disciplinarias de
destitucidn, inhabilidad o suspensidn provisional, segun las lineas jurisprudenciales establecidas
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

2. ldentificar el alcance dado al articulo 23.2 de la CADH por parte de la Corte IDH.

3. Explicar la necesidad de establecer una separacion, en entes distintos, de las funciones
de investigacion y formulacion de cargos, de la instruccion y juzgamiento en el procedimiento
disciplinario colombiano, para la imposicion de sanciones consistentes en la destitucion,
inhabilidad o suspensidn provisional que limiten derechos politicos.

4. Indicar el contenido de los derechos de jurisdiccionalidad, imparcialidad e

independencia reconocidos por la CADH y explicados por la Corte IDH.
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5. Justificar la razén por la cual, la jurisdiccion administrativa deberia asumir la funcion
de instruccion y juzgamiento en la imposicion de las sanciones disciplinarias de destitucion,

inhabilidad o suspension provisional que limiten derechos politicos.
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2. Interpretacién sobre la competencia de la Procuraduria General de la Nacién para
imponer el régimen de sanciones disciplinarias de destitucion, inhabilidad o suspension

provisional.

“No se debe confundir la verdad con la opinion de la mayoria”.

-Jean-Cocteau.

Cuestiones preliminares

La constitucion politica, dado su caracter de norma fundamental, establece los principios
que orientan la concepcion del Estado y determina, conforme al modelo adoptado, las
competencias de todos los actores que intervienen en la consecucion de sus fines. En el ambito
especifico del Derecho Disciplinario, nuestra Constitucion contiene numerosas disposiciones que
regulan la potestad sancionadora de la administracion, tales como los articulos 6°, 122, 123, 124,

125 150-2, 209 y 277 superiores.

Son precisamente, postulados de orden constitucional los que le otorgan a la Procuraduria
General de la Nacion (en adelante PGN), el ejercicio de la potestad disciplinaria. Asi pues, el
articulo 118 de la Carta Politica, reconoce la competencia del Ministerio Pablico para ejercer la

vigilancia de la conducta oficial de las personas que desempefien funciones publicas.

Ahora bien, el alcance de la funcion general establecida en el articulo 118 se concreta, de

forma especifica, en la funcion asignada en el numeral 6° del articulo 277 del texto superior. El
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cual prescribe que, el Procurador General de la Nacién por si o por medio de sus delegados y
agentes, tendré las siguientes funciones “6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer

las respectivas sanciones conforme a la Ley”.

Sobre dicho particular es oportuno acotar lo sefialado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C- 500 de 2014, en la cual refirié que, si bien el constituyente no concentro la funcion
disciplinaria en cabeza de un organismo unico, si establecio en el articulo 277.6 de la Carta
Politica una clausula general de competencia a cargo de PGN para conocer de las faltas
disciplinarias de quienes desempefien funciones publicas. Segun el alto Tribunal Constitucional

en dicha clausula

(i) Se reconoce que el Procurador es el titular del poder para conocer los asuntos con
relevancia disciplinaria caracterizandolo, ademas, como un poder preferente; (ii) se
definen los sujetos respecto de los cuales se ejerce el poder disciplinario indicando que
comprende a todos aquellos que, con independencia de su origen, tengan a su cargo el
ejercicio de funciones publicas; (iii) se asigna el poder de investigar, esto es, la
competencia para buscar o descubrir la verdad acudiendo a los medios autorizados por la
ley — incluyendo el ejercicio de funciones judiciales- y a partir de ello definir el derecho
aplicable; finalmente, (iv) la disposicion atribuye el poder de sancionar a los funcionarios
sometidos al poder disciplinario, de manera que puede imponer las formas de reproche
que el ordenamiento juridico haya previsto. (Corte Constitucional, Sentencia C-500 de

2014, p. 30)



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 22

Por su parte, el articulo 278 del texto constitucional establece que el Procurador ejercera
directamente la funcién de desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada,
al funcionario publico que incurra en las faltas especialmente graves que alli se enuncian.
Asimismo, cabe recordar que, esta disposicion, es a su vez el fundamento del articulo 45 de la

Ley 734 de 2002, que al definir las sanciones disciplinarias sefiala
1. La destitucion e inhabilidad general implica:

a) La terminacion de la relacién del servidor publico con la administracion, sin que

importe que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera o eleccion, o

b) La desvinculacion del cargo, en los casos previstos en los articulos 110 y 278,

numeral 1, de la Constitucion Politica, o
c) La terminacion del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcion publica en
cualquier cargo o funcidn, por el término sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafon

0 carrera.

2. La suspension implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se
origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la
funcion publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo

(...) (Codigo Disciplinario Unico, 2002, articulo 45)

! Esta disposicion aparece plasmada de forma idéntica en el articulo 49 numeral 1° del nuevo Codigo
General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), pero su vigencia comienza a partir del 29 de marzo de 2022 conforme lo
establece el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 73 de la Ley 2094 de 2021.
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En relacion con lo anterior, es posible concluir prima facie que la PGN tiene competencia
directa para vigilar disciplinariamente a quienes desempefien funciones publicas y, de ser el caso,
imponerles sanciones de destitucion o inhabilitacion. Este tema ha tenido ademas un amplio
tratamiento jurisprudencial por pate de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en cuyas
providencias se han planteado interpretaciones acerca de dichos postulados, que han variado de
unos fallos a otros, generando en ocasiones una contraposicion entre ellos, pero compartiendo en

su mayoria la tesis que respalda la competencia de este organismo de control.

Sin embargo, es menester decir que, toda esa evolucion jurisprudencial se dio con
anterioridad a la Sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH) en el caso Petro Urrego Vs. Colombia. En dicha oportunidad
el Tribunal Internacional concluyd entre otras cosas que, las sanciones de destitucion e
inhabilitacion de funcionarios publicos democraticamente electos por parte de una autoridad
administrativa disciplinaria constituian una clara restriccion a los derechos politicos, lo que
resultaba a todas luces incompatible con el objeto y fin de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (en adelante CADH).

Es relevante tomar en cuenta que, para arribar a esta conclusion, la Corte IDH realiz6 una

interpretacion literal del articulo 23.2 convencional, sobre dicho particular sostuvo que

Es claro en el sentido de que dicho instrumento no permite que érgano administrativo
alguno pueda aplicar una sancion que implique una restriccion (por ejemplo, imponer una
pena de inhabilitacion o destitucion) a una persona por su inconducta social (en el
ejercicio de la funcion publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a

elegir y ser elegido: solo puede serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez
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competente en el correspondiente proceso penal. (Petro Urrego Vs Colombia. Corte IDH.

Sentencia 8 de julio de 2020, p. 36)

Bajo este contexto, se estudiard el desarrollo jurisprudencial que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado le han dado al tema, analizando el criterio imperante
segun el cual la PGN, en virtud de la competencia atribuida constitucionalmente, es competente
para suspender y destituir a quienes en ejercicio de la funcién publica incurran en toda clase de
conductas que contravengan el derecho disciplinario, no sin antes aclarar que actualmente esta

situacion debe entenderse superada con el fallo antes mencionado.

2.1. Bajo la optica de la Corte Constitucional.

El estudio de los fallos proferidos sobre el tema muestra que la Corte Constitucional no
ha asumido una posicion univoca en la linea jurisprudencial, encontrandose asi disposiciones tan
diversas como contradictorias, que van desde aquellas que han sostenido que la competencia de
la PGN, respecto de la posibilidad de sancionar y limitar los derechos politicos, no es contraria al
articulo 23.2 de la CADH, siempre y cuando la sancion tenga fundamento en actos de
corrupcion, hasta las que han admitido que este organismo conserva dicha facultad sin importar

la naturaleza de la conducta.

En cuanto al alcance de esta norma convencional y su compatibilidad con las atribuciones
constitucionales del Procurador, es relevante referirse en un primer momento a la Sentencia C-
028 de 2006, en esta ocasion la Corte Constitucional conocié de una demanda contra varios
articulos de la Ley 734 de 2002, entre ellos los articulos 44, numeral 1°, 45, literal (d) y 46,

inciso 1°. Segun los demandantes la imposicion de inhabilidades por parte de la PGN para el
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ejercicio de las funciones publicas, vulneraba el articulo 93 de la Carta Politica, en la medida en
que, el articulo 23 de la CADH, dispone que el legislador solo “puede reglamentar el ejercicio de
los derechos politicos exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,

instruccion, capacidad civil o0 mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” (p.9).

Para dar respuesta a este planteamiento, la Corte argumenté que, los tratados
internacionales, en especial, aquellos de derechos humanos, debian ser interpretados de manera
coherente y sistematica entre si y no de manera aislada, la razén es que el sentido de un tratado
internacional no esta dado solo por los términos que lo expresan, sino que ademas debe
articularse con aquellos instrumentos que guardan relacion con la materia objeto de

interpretacion. Fue asi como al explicar el alcance del articulo 23 de la Convencion, dijo que

En lo que concierne a la imposicion de restricciones legales al ejercicio del derecho de
acceder a cargos publicos por la imposicion de condenas penales, siendo interpretado
sistematicamente con otros instrumentos internacionales universales y regionales de
reciente adopcidn en materia de lucha contra la corrupcion, no se opone a que los Estados
Partes en aquél adopten otras medidas, igualmente sancionatorias aunque no privativas de
la libertad, encaminadas a proteger el erario publico, y en ultimas, a combatir un
fendbmeno que atenta gravemente contra el disfrute de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, consagrados en el Protocolo de San Salvador. (Corte Constitucional,

Sentencia C-028 de 2006, p. 33)

Dentro de este contexto y, a partir de una interpretacion armonica de las normas
constitucionales con los instrumentos que se integran a ella en virtud del blogue de

constitucionalidad, la Corte concluyd que la PGN si era competente para imponer sanciones
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disciplinarias temporales o permanentes, siempre que la falta por la que se aplicasen estuviese
relacionada con actos de corrupcion. En consecuencia, resolvié declarar la exequibilidad de las

normas acusadas.

Posteriormente, en la Sentencia SU-712 de 2013 se abordd el estudio del problema
juridico planteado desde un caso concreto. En este fallo la Corte estudio la tutela interpuesta por
la exsenadora Piedad Cdérdoba contra la sancion de destitucion e inhabilidad general por el
término de 18 afios que le impuso la PGN mientras ella ostentaba la calidad de congresista. En
criterio de la accionante una autoridad de naturaleza administrativa, como lo es la Procuraduria,
carecia de competencia para investigar y sancionar disciplinariamente a miembros del Congreso

de la Republica.

Dentro de las consideraciones vertidas en esa ocasion, la Corte considerd que la potestad
disciplinaria del Estado en relacién con los Congresistas no se agota con la accion de pérdida de
investidura, ni con las medidas correccionales internas, pues al ser estos miembros de una
corporacion publica, son considerados servidores publicos, y, por tanto, en virtud del numeral 6°
del articulo 277 de la Carta Politica, la PGN es igualmente competente para investigarlos y

sancionarlos disciplinariamente.

Ahora bien, para determinar que la competencia atribuida al ya referido organismo de
control era compatible con la CADH, esta Corporacion advirtio6 que, del articulo 23

Convencional

No se infiere una prohibicion a los Estados para que en sus ordenamientos internos
consagren otro tipo de restricciones a los derechos politicos, menos aun cuando emanan

directamente de sus propias constituciones. En otras palabras, lo que hace el articulo 23
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de la Convencion es fijar una serie de pautas bajo las cuales el Legislador puede regular
los derechos alli sefialados, pero no establece una relacién cerrada (numerus clausus) en
cuanto a las eventuales restricciones que constitucionalmente pueden ser impuestas a su

ejercicio. (Corte Constitucional, Sentencia SU-712 de 2013, p. 78)

Ademas, agreg6 que, aun cuando la CADH alude a la condena, por juez competente, en
proceso penal, la propia Corte IDH también reconoce la posibilidad de que se adopten
“sanciones administrativas y disciplinarias, las cuales son como las penales, una expresién del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas” (p. 81),

siempre que, claro esta, se hayan respetado las garantias del debido proceso.

Por altimo, la Corte tuvo en cuenta la arquitectura institucional de nuestro Estado y
reconocio que, aunque el sistema de pesos y contrapesos podria presentar imperfecciones, la
interpretacion armonica, sistematica y teleoldgica era lo que permitia que el sistema funcionara
de acuerdo a la normativa interna tanto legal como constitucional, como con los tratados
internacionales integrados al ordenamiento colombiano por medio de la figura del bloque de

constitucionalidad.

Por dichas razones esta Corporacion estimé que, el Procurador General de la Nacion si es
competente para investigar disciplinariamente a los congresistas e imponer las sanciones a que
haya lugar de acuerdo a los elementos propios de la responsabilidad disciplinaria, y, en

consecuencia, decidié denegar el amparo solicitado por la ex Senadora Piedad Cordoba.

Ante la tesis expuesta, resulta imperioso destacar una postura que se acerca mas al
panorama actual, desarrollada via salvamento de voto por el magistrado Luis Ernesto Vargas

Silva, se fundamenta esta posicion, entre otras cosas, en el precedente sentado por la Corte IDH
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en el caso de Leopoldo Lopez Mendoza vs Venezuela, a través del cual se establecio que, una
sancién que restringe derechos politicos, impuesta por una autoridad administrativa, es
incompatible con el articulo 23 de la CADH, lo cual evidencia una clara contradiccion entre la
posicion del alto 6rgano y la que defendié la Corte Constitucional en la providencia SU-712 de

2013.

Bajo esta misma linea argumentativa, destacé que, la Sentencia de la Corte IDH
constituye un precedente vinculante para nuestro Estado, y se erige como una pauta de
interpretacion de la norma convencional, motivo por el cual, le correspondia a la Corte

Constitucional

Asumir el control de convencionalidad, como oOrgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional y, el método para llevarlo a cabo consistia precisamente en asumir un
cambio de jurisprudencia que armonice la interpretacion del numeral 6° del articulo 277
de la Constitucion, con el articulo 23 de la CADH. (Corte Constitucional, Sentencia SU-

712 de 2013, p. 80)

Asi las cosas y, a partir de un analisis similar al que efectud la Corte IDH en el caso Petro

Urrego Vs. Colombia, sostuvo que

Ambas disposiciones solo resultan compatibles entre si al asumir que la Procuraduria
puede ejercer vigilancia y, en ese marco, denunciar posibles irregularidades en el
desempefio del cargo por parte de funcionarios que ejercen funcién publica, pero no tiene
competencia para adelantar procesos e imponer sanciones disciplinarias en su contra.

(Corte Constitucional, Sentencia SU-712 de 2013, p. 122)
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Si bien esta postura no fue acogida por la sala mayoritaria, se debe resaltar que la misma
se ajusta en gran medida a lo preceptuado recientemente por la Corte IDH, en tanto que pone de
presente que, el articulo 23 CADH exige reserva judicial para la adopcion de decisiones que

afecten derechos politicos.

Refriéndose nuevamente al tema objeto de estudio, en la Sentencia C-500 de 2014 esta
Corporacion reafirm6 las competencias disciplinarias y sancionatorias de la PGN respecto de
quienes ejercen funcion publica. La demanda que dio origen a este pronunciamiento cuestiond la
exequibilidad del numeral 1° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, en lo atinente a las sanciones
de destitucion e inhabilidad general. En uno de los cargos propuestos, el demandante planted que
la norma acusada violaba lo previsto en el articulo 23 de la CADH vy, por consiguiente, el
articulo 93 de la Constitucion, en tanto que solo un érgano de caracter judicial en el desarrollo de

un proceso penal podia imponer dichas sanciones.

Al enfrentarse a esta acusacion, la Corte tom6 como punto de partida el analisis de
distintas providencias a fin de determinar la posible existencia de la cosa juzgada constitucional,
concretamente, luego de citar distintos apartados de la Sentencia C-028 de 2006 advirtio que,
tanto en aquella oportunidad como en esta, la acusacion constitucional se habia edificado en la
presunta violacion del articulo 23 de la CADH, y bajo una argumentacion juridica similar. Por lo
anterior, esta Corporacion concluyé que, habia operado el fendmeno juridico en mencion y por

ende no podia volver a ocuparse del tema.

Cabe destacar que, las consideraciones presentadas por la Corte para fundamentar su
decision se basaron en afirmar que la competencia que se le atribuye a este organismo de control

se ajusta a instrumentos internacionales siempre que la misma se encamine a prevenir hechos de



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 30

corrupcion. Segun el alto Tribunal Constitucional en virtud de tratados como la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, el Estado colombiano tiene el deber de adoptar
mecanismos, normas y medidas de caracter preventivo, que irradien la gestion de los
funcionarios publicos y, ayuden a mitigar la propagacion de este fendmeno, de esta forma

sostuvo que

La adopcion de instrumentos de lucha contra la corrupcion se ha concretado, en el
ordenamiento interno, en medidas que se enfocan en promover la correcta gestion de los
asuntos publicos mediante la fijacion de deberes y prohibiciones cuyo desconocimiento
da lugar a sanciones disciplinarias. Esos instrumentos tienen por finalidad asegurar, (i) el
respeto del imperio de la ley, (ii) la eficiencia en la administracion de los recursos
publicos como condicion necesaria para la efectividad de los derechos, asi como (iii) la
transparencia en la actuacion de los servidores publicos. En esa direccion, este grupo de
medidas, garantiza que los oOrganos del Estado y los sujetos que participan en el
cumplimiento de sus competencias, satisfagan el interés general. (Corte Constitucional,

Sentencia C-500 de 2014, p. 70)

Frente a la posicion mayoritaria de la Corte Constitucional, los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Alberto Rojas Rios expusieron via
salvamento de voto las razones por las cuales no compartian la decision adoptada. De acuerdo a
los argumentos planteados, los tres magistrados coincidieron en que en esta oportunidad la Corte
debi6 armonizar de forma correcta las instituciones de derecho interno con las previsiones del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y asi optar por un cambio de jurisprudencia que
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modificara la interpretacion que hasta el momento habia venido realizando sobre las facultades

sancionatorias de la PGN en materia disciplinaria.

Ademas, concuerdan los magistrados en sefialar que, el contexto en el que se profirio la
Sentencia C-028 de 2006, y de la cual se predicé la cosa juzgada constitucional era otro, ya que
desde entonces habian ocurrido una serie de acontecimientos que obligaban a variar la tesis que
hasta ahora esta Corporacion habia defendido, como, por ejemplo, la Sentencia de la Corte IDH
adoptada en el caso de Leopoldo Ldpez v. Venezuela, en la cual establecié de forma clara que no
respetar la reserva judicial que debe cobijar la decisiones en las que se restringen derechos

politicos termina siendo una clara vulneracion a lo dispuesto en el articulo 23 de la CADH.

Lo anterior demuestra que, las concepciones en torno al alcance del poder administrativo
sancionatorio de la PGN eran un punto abierto al debate, sin embargo, este problema se
considera resuelto plenamente en la actualidad, en tanto que, como ya se advirtio, la Corte IDH

en el caso Petro Urrego Vs. Colombia establecio que

La facultad de regular o restringir los derechos no es discrecional, sino que esta limitada
por el derecho internacional, el cual requiere el cumplimiento de determinadas exigencias
que, de no ser respetadas, transforman la restriccion en ilegitima y contraria a la
Convencion Americana. (Petro Urrego Vs Colombia. Corte IDH. Sentencia 8 de julio de

2020, p. 34)

Ahora bien, la posicion planteada en ese fallo fue precisada posteriormente en la
Sentencia SU- 355 de 2015, cuando en sede de revision la Corte conocio la accion de tutela
interpuesta por el ex alcalde Gustavo Petro Urrego contra la sancion de destitucion e inhabilidad

general para ejercer cargos publicos por el término de 15 afios, que le impuso la PGN mientras se
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desempefiaba como Alcalde Mayor de Bogotd, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso, al ejercicio de los derechos politicos, a la honra y al buen

nombre.

Dentro de los cargos propuestos, el accionante advirtio que, la restriccién de los derechos
politicos que se reconocen en el articulo 23 de la CADH, solo es posible mediante condena por
juez competente y en proceso penal, de lo contario se estaria ignorando lo dispuesto en este
instrumento y lo dicho por la jurisprudencia de la Corte IDH. Ademas, agreg6 que, aun cuando
se admitiera que una autoridad administrativa conserva dicha facultad, esta deberia estar

revestida de las caracteristicas de autonomia e imparcialidad, lo cual no ocurre con la PGN.

Para abordar el estudio del problema juridico planteado, la Corte hizo alusion a la linea
jurisprudencial que hasta el momento se habia consolidado sobre la materia, haciendo especial
énfasis en las Sentencias C-028 de 2006 y C-500 de 2014. Precisamente, con fundamento en
dichas providencias esta Corporacion ratifico que sobre el tema se habia configurado la cosa
juzgada constitucional, y sin adentrarse a un andlisis de fondo determind que esta facultad

resultaba constitucionalmente valida.

De igual manera, la Corte adujo que, en lo relacionado a la competencia de este
organismo de control para el juzgamiento disciplinario de los alcaldes, debia atenderse el
precedente fijado en la Sentencia SU-712 de 2013, pues de esta se “desprende una regla
jurisprudencial segun la cual dicho érgano es titular de la atribucion para investigar y sancionar
disciplinariamente a todos los funcionarios puablicos, incluso los elegidos popularmente, con

excepcion de aquellos amparados por el fuero”(p.25). Se observa que, en esta oportunidad la
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Corte no limit6 en sentido alguno el fundamento de la sancién a los actos de corrupcion, aspecto

que si habia precisado en pronunciamientos anteriores.

De otro lado, es de resaltar que, el fallo en comento no se adoptd por unanimidad, pues
hubo dos magistrados que, si bien estuvieron de acuerdo con su parte resolutiva, no compartieron
los motivos en que se fundd. En este sentido, el Magistrado Alberto Rojas Rios puso de presente
una vez mas que, pretender petrificar la postura que esta Corporacion habia adoptado frente al
tema expuesto, ponia en peligro los derechos politicos reconocidos en la CADH, y, por tanto, era
necesario que este Tribunal como Organo de cierre en materia constitucional, ejerciera un

adecuado control de convencionalidad.

Bajo una argumentacion similar, la Magistrada Myriam Avila Roldan afirmo que, la
Corte tenia la obligacion de realizar un estudio de fondo sobre el problema juridico planteado v,
reevaluar la necesidad de adoptar un cambio de jurisprudencia. En sentir de la Magistrada en la

Sentencia de la Corte IDH en el caso Leopoldo Lépez Vs Venezuela este tribunal establecié que

La posibilidad de imponer sanciones a los empleados elegidos mediante voto popular,
afecta intensamente algunos principios fundamentales de la democracia como los
derechos politicos a elegir y ser elegido, y el principio de mayorias, razon por la que, para
protegerlos con todas las garantias procesales, se exige que en ellos se disponga reserva

judicial. (Corte Constitucional, Sentencia SU-355 de 2015, p. 54)

Este pronunciamiento segun indicd, constituye un precedente vinculante para todas las
autoridades internas de los Estados que aceptan la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH,

independientemente de que hayan sido partes o interesados directamente en el caso. Asi las
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cosas, era necesario que la Corte Constitucional acatara los estdndares internacionales que sobre

la proteccion de derechos politicos de los funcionarios de eleccidn popular se habian fijado.

De otro lado, la Magistrada indic6 que, la aparente tension que existe entre el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico,
concretamente en el numeral 6° del articulo 277 de la Carta Politica, se podia resolver sin que
fuera necesaria una reforma constitucional, por las razones que a continuacion se pasan a

exponer.

En primer lugar, segun el analisis literal de dicho contenido normativo es posible inferir

que

Su alcance no incluye la competencia de juzgamiento sobre los servidores publicos
elegidos por voto popular, pues Unicamente establece la facultad de vigilancia superior de
la conducta. Si se hubiera querido incluir la competencia jurisdiccional tendria que estar
sefialada expresamente (vigilar y sancionar). (Corte Constitucional, Sentencia SU-355 de

2015, p. 56)

En segundo lugar, dado que, existe libertad de configuracion legislativa en materia

sancionatoria es

Perfectamente viable que el Congreso de la Republica modifique el actual esquema
procesal, para que la PGN, en ejercicio de la vigilancia superior Unicamente investigue a
los funcionarios de eleccion popular y por separado instruya los casos, para que
posteriormente sean juzgados y sancionados por los jueces de la republica. (Corte

Constitucional, Sentencia SU-355 de 2015, p. 56)
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Los anteriores planteamientos, resultan de gran importancia para la presente
investigacion, en tanto que, bajo un discurso similar, se va a plantear en capitulos posteriores, un
procedimiento que permita aplicar el régimen de sanciones previsto por el Derecho Disciplinario
colombiano, y asimismo sea arménico con la interpretacién que se ha hecho al articulo 23.2 de la
CADH, y que se plante6 de forma puntual en la Sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte IDH

en el caso Petro Urrego Vs. Colombia.

Por otra parte, en la Sentencia C- 111 de 2019, la Corte al estudiar la demanda presentada
en contra de la expresion “eleccion”, contenida en el literal (a) del numeral primero del articulo
45 de la Ley 734 de 20022, presenté algunas consideraciones de importancia frente al tema
objeto de estudio y que, puede decirse, mantienen la linea definida en el fallo de 2006. Asi, y
antes de emprender el estudio material de constitucionalidad, la Corte advirtio que, sobre las
consecuencias de la destitucion y de la inhabilidad general en la terminacion de la relacion del
servidor publico de eleccion popular con la administracion, no se habia efectuado un analisis de

fondo y por tanto considerd que no se habia configurado la cosa juzgada constitucional.

Hecha esta precision y a efectos de determinar la validez constitucional de la expresion
acusada, dicha Corporacion decidio aplicar el precedente jurisprudencial, conforme al cual la
competencia de la PGN para sancionar funcionarios publicos, inclusive de eleccion popular, se
adecua a postulados constitucionales y convencionales. En este sentido, la Corte recordd que, no
se podia hacer una lectura aislada del articulo 23 de la CADH, sino que era necesario

interpretarlo de manera coherente y sistematica con la Constitucion y la Convencion.

2 La Corte Constitucional indicd que, resultaba necesario conformar una unidad normativa en el caso sub examine,
por cuanto el articulo 49 numeral 1° de la Ley 1952 de 2019 tiene un contenido normativo idéntico al de la norma

demandada, y, por ello, decidi6 analizar la constitucionalidad de ambas disposiciones.
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Bajo este contexto, es que se puede concluir que, el juez penal no es el Unico que tiene
competencia para limitar los derechos politicos de los servidores publicos de eleccion popular,
sino que también lo pueden hacer autoridades administrativas, siempre que en el desarrollo de la
actuacion se respeten las garantias al debido proceso consagradas en el articulo 29 de la

Constitucion y 8 de la CADH.

De acuerdo con el alto Tribunal Constitucional, la Corte IDH ha ampliado el alcance de
las garantias judiciales minimas que prevé esta Gltima disposicion normativa a decisiones
administrativas que, en ciertos casos, son equiparables a decisiones judiciales. Sobre dicho

topico considerd que

Tanto el articulo 8 como el 25 de la CADH son relevantes para entender el marco
normativo que se debe seguir en la limitacion de derechos politicos. Asi, de dichas
normas no se concluye que la restriccion por “condena, por juez competente, en proceso
penal” sea la tinica posibilidad admisible de restriccion a los derechos politicos. Lo que si
se entiende es que las restricciones a los derechos politicos deben observar el debido
proceso y asegurar que se pueda acudir a un recurso efectivo ante el juez competente. Por
lo tanto, una lectura integral de la CADH permite a la Corte concluir que su articulo 23
no trae un listado taxativo sino enunciativo de la reglamentacion del ejercicio de los
derechos politicos. En consecuencia, habrd otras alternativas igualmente admisibles
siempre que se respetan las garantias judiciales. (Corte Constitucional, Sentencia C-111

de 2019, p. 10)

Igualmente, indic6 la Corte que esta interpretacion, le permite al Estado Colombiano

respetar lo pactado en otros tratados internacionales, en particular, lo dispuesto por la
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Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcién. En este sentido, se destaca que, pese a que hizo especial mencién a dichos
tratados, el alto Tribunal Constitucional ratifico la convencionalidad de la competencia de la
PGN para sancionar con destitucion e inhabilidad general, incluso, a los servidores de eleccion
popular, sin distinguir si se trataba 0 no de actos de corrupcion, Unicamente condicioné dicha
facultad a que la autoridad administrativa respetara las garantias establecidas en el articulo 29 de

la Constitucién y el 8.1 de la CADH.

Esta posicion fue matizada en la Sentencia T- 433 de 2019, cuando en sede de revision la
Corte estudio la accion de tutela interpuesta por el entonces alcalde de la ciudad de
Bucaramanga, Rodolfo Hernandez Suarez, contra la decision de la PGN a traves de la cual lo
suspendid provisionalmente del ejercicio de sus funciones por el término de 3 meses. Dentro de
los fundamentos juridicos, el accionante cuestiond la competencia de este organismo de control
para imponer la medida provisional en mencion, ya que contrariaba lo dispuesto en el articulo 23

de la CADH vy el articulo 157 de la Ley 734 de 2002.

Al respecto, la Corte considerd que, la facultad que tiene la PGN para suspender
provisionalmente a servidores publicos de eleccion popular en el marco de una investigacion
disciplinaria era valida, entre otras cosas, porque los derechos politicos, no son absolutos, y, por
tanto, pueden ser limitados. Precisamente, sobre este punto, esta Corporacion recordd que las
razones para restringir los derechos politicos que se reconocen el articulo 23 de la CADH, no se
agotan en las establecidas en su numeral 2°, sino que ademas es viable que los Estados

establezcan otras, siempre que las mismas sean respetuosas del debido proceso.
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De otro lado, resulta conveniente mencionar que, este es uno de los fallos en que se
admite de manera expresa que la PGN tiene la facultad para investigar y sancionar servidores
publicos, sin que para tal efecto tenga relevancia la naturaleza de la conducta. Para sustentar esta
posicion, la Corte planted que, si bien la lucha contra la corrupcién constituye un fin legitimo
que justifica dicha competencia, no es el Unico, pues también existen otros fines legitimos que
propenden por la proteccion de los derechos humanos y, con estos, el de la dignidad humana.
Incluso en esta providencia cuestiond la Sentencia del Consejo de Estado del 15 de noviembre de

2017 en el caso de Gustavo Petro, y sefialo que

La Sala Plena del Consejo de Estado, mediante Sentencia del 15 de noviembre de 2017,
en su lectura de la Sentencia C-028 de 2006, sefialé que el alcance de la competencia de
la PGN para imponer sanciones disciplinarias se restringe a aquellos casos de corrupcion,
por ende, cuando las faltas no recaigan en ese tipo de conductas, solo un juez de la
Republica puede restringir derechos politicos. Aunado a ello, se exhorté al Gobierno
Nacional, al Congreso y a la PGN para que, en un plazo, no superior a 2 afos,
implementara las reformas a que hubiera lugar, “dirigidas a poner en plena vigencia los
preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos en el orden interno”. No obstante, seguidamente esta misma
Corporacion, por medio del Auto aclaratorio de esa providencia, emitido el 13 de febrero
de 2018, precisé que dicho pronunciamiento tiene efectos inter partes “que impiden fijar

reglas de interpretacién con efectos erga omnes.

Sin embargo, la competencia de la PGN para investigar y sancionar a servidores

publicos no esta restringida a faltas relacionadas con corrupcion, segun se evidencia en el



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 39

articulo 277.6 de la Constitucion Politica, la Ley 734 de 2002 y lo dicho por la Corte
Constitucional mediante las sentencias de constitucionalidad C-028 de 2006, C-500 de
2014, C-101 de 2018, C-106 de 2018, C-086 de 2019. Estos pronunciamientos hicieron
trénsito a cosa juzgada y, por consiguiente, tienen caracter vinculante, a diferencia de lo
que sucede con la providencia del Consejo de Estado, la cual no es una sentencia de
unificacién, tiene efectos inter partes y no refleja una postura unanime ni reiterativa.

(Corte Constitucional, Sentencia T-433 de 2019, p. 28)

Esta posicion no ha sufrido grandes variaciones, pues a través del Comunicado No. 18
emitido el pasado 20 de mayo de 2021, se dieron a conocer aspectos relevantes sobre el andlisis
de constitucionalidad que dicho tribunal efectud sobre la expresion “o haya perdido la
investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal;
0 excluido del ejercicio de una profesion”, contenida en los articulos 43.1 y 95.1 de la Ley 136

de 1994, 30.1y 33.1 de la Ley 617 de 2000 , de cara al articulo 23 convencional.

Si bien resulta apresurado emitir un juicio de valor sin antes conocer la decision en su
integridad, es menester resaltar que, conforme al texto del comunicado, la Corte Constitucional
ratificd su posicion y advirtio que, el articulo 23 de la CADH no debe interpretarse de forma
literal, sino de manera sistematica y armonica. Lo anterior, para concluir que “no es posible
afirmar que los motivos sefialados por el articulo 23.2 de la CADH sean taxativos”. Estas
afirmaciones se oponen abiertamente al anélisis que sobre dicho topico realizo recientemente la

Corte IDH.

Si bien el precedente judicial muchas veces supone una tension entre la necesidad de

buscar soluciones juridicas a un sin nimero de situaciones sociales, y la obligacion de respetar y
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de ser consecuente con las decisiones del pasado, la doctrina méas especializada ha explicado
igualmente que, pese a que el precedente encuentra su génesis en dichas decisiones, cada
situacién por resolver implica la construccion de una regla de derecho hacia futuro, por lo que el
juez siempre deberd atender aquellas circunstancias que puedan ser susceptibles de variar su
posicion.

Asi, frente al fallo en comento, se encuentra que se perdié una valiosa oportunidad para
rectificar la posicion adoptada por el alto Tribunal Constitucional, para que, a través un correcto
control de convencionalidad, ajustara la normatividad interna a los estandares interamericanos

como muestra de respeto a las obligaciones adquiridas por el Estado colombiano.

A partir de las consideraciones anteriores y del desarrollo jurisprudencial que advierte un
grado heterogéneo, es pertinente dejar sentada una posicion, que, si bien esta sujeta al debate
inherente a la tematica, puede contribuir a esbozar una conclusion. De acuerdo a lo estudiado, se
estima que, la Corte Constitucional se limitd a ejercer un aparente control de convencionalidad,
que no fue pleno en su alcance, ni llevado a cabo de manera sustancial, en tanto que, a través de
sus pronunciamientos pretendié petrificar la interpretacion que defendia la competencia de este
organo de control (Procuraduria General de la Nacion) sin atender los cambios sociales y

normativos que en torno al tema se habian dado.

Con todo, el maximo Tribunal Constitucional falté a su deber convencional de interpretar
las normas de derecho interno de manera armonica con las obligaciones internacionales del
Estado colombiano, no solo en virtud de la prohibicion que tiene todo Estado parte de un tratado

de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos internacionales, sino también, en
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razon de la pretension de justicia que intrinsecamente encierran las disposiciones

convencionales, maxime cuando las mismas regulan temas de derechos humanos.

2.2. Bajo la dptica del Consejo de Estado

Un andlisis sistematico de la jurisprudencia del Consejo de Estado permite afirmar que, la
mayor parte de sus fallos puede encuadrarse dentro de la posicion que acepta que, la competencia
del Procurador General de la Nacion para imponer sanciones disciplinarias que restrinjan
legitimamente los derechos politicos, no resulta contraria a la interpretacion que del articulo 23.2
de la CADH ha realizado la Corte IDH, pues aquella se ajusta a las condiciones y requisitos que
esta ha sefialado como necesarias para regular o restringir los derechos o libertades en mencién .
No obstante, este precedente se fracturd hacia comienzos del afio 2017, como mas adelante se

expondra.

Sobre el particular y, haciendo un breve recuento de las sentencias, se tiene una primera
jurisprudencia a destacar, como es la del 5 de marzo del 2014, Sala plena, Exp. 06871 en la que
el Consejo de Estado conocid la impugnacion interpuesta por el sefior Gustavo Petro contra la
providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual
rechazd por improcedente la accién de tutela que habia presentado contra la PGN, y asimismo

estudié el problema juridico planteado de cara a la CADH.

En este sentido, el Consejo de Estado afirmo que, la falta de competencia de la PGN para
limitar derechos politicos era un asunto que ya habia sido valorado y desestimado por la
jurisprudencia constitucional, y, para tal efecto retomd algunas consideraciones relevantes de la

Sentencia C-028 de 2006. Asimismo, sostuvo que, aun cuando en principio podria pensarse que
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el régimen disciplinario previsto en nuestro ordenamiento es incompatible con el articulo 23 de
la CADH, en razon a que la PGN carece de las funciones jurisdiccionales que exige la norma
convencional en cita, la misma cuenta con “autonomia funcional e independencia organica”, lo

cual facilita el cumplimiento de los estdndares minimos que exige el sistema interamericano.

En lo relacionado al precedente Lopez Mendoza VS. Venezuela, esta Corporacion
sostuvo que los supuestos facticos bajo los cuales la Corte IDH encontré que la decision de una
autoridad administrativa desconocia los derechos politicos de una persona al imponerle como
sancion la inhabilitacion para acceder a cargos publicos, diferian del caso bajo estudio, razon por
la cual era viable arribar a una conclusion distinta. Para sustentar su posicion, el Consejo advirtio
que, el sistema juridico colombiano establece la posibilidad de que la jurisdiccion contencioso
administrativa ejerza un control pleno e integral sobre los actos administrativos disciplinarios
proferidos por la PGN, esto ademas de “reforzar las garantias procesales” de quienes han sido
objeto de esta clase de sanciones, marca una diferencia plausible respecto de las oportunidades

de defensa que otorgaba el Estado de Venezuela para controvertir tales decisiones.

Es asi como, hechas estas consideraciones concluyé que “las determinaciones adoptadas
por el érgano de control sobre los derechos politicos del peticionario no representaban de por si
un desconocimiento de los derechos garantizados por los articulos 23 de la CADH y 40 de la Ley
Fundamental colombiana” (p. 51). Frente a la posicidbn mayoritaria de esta Corporacion, el
Magistrado Jaime Orlando Santofimio, presento, via salvamento de voto, un planteamiento que
se aparta categdricamente de la decisién que se adopté y, en especial, de la interpretacion que

hizo este Tribunal sobre los presupuestos normativos de orden convencional y constitucional.
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Al desarrollar su postura, el Magistrado concentrd buena parte de su argumentacion en
que, el juez nacional no s6lo esta llamado a aplicar y respetar su propio ordenamiento juridico,
sino que ademas debe atender lo dispuesto en los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado colombiano. Bajo ese contexto, era indispensable que la Sala en ejercicio del control de
convencionalidad tomara en consideracion las apreciaciones vertidas por la Corte IDH en la
Sentencia Lopez Mendoza VS. Venezuela, en la cual se dejé por sentado que una sancién que
comporte restriccion de los derechos politicos solo podia ser impuesta por juez competente, en el

marco de un proceso penal.

De otro lado, sefialo que, en el caso sub examine el Consejo de Estado debi6 analizar, si
la sancion disciplinaria impuesta al sefior Petro Urrego, “correspondi6 a conductas enmarcadas
como actos de corrupcion, pues, en su criterio este es el unico evento en el que concurre la
competencia de este drgano de control para imponer las sanciones a las que haya lugar” (p.427).
Con todo, se resalta que, estas apreciaciones serian tomadas en cuenta afios mas tarde en la ratio

decidendi de la Sentencia del 15 de marzo de 2017, Exp. 00360.

Finalmente, el consejero de estado, agregd que, el disefio institucional del control
disciplinario de funcionarios de eleccion popular presentaba multiples imperfecciones, para
respaldar su postura citd distintos apartados de la Sentencia SU-712 de 2013, a través de la cual
la Corte Constitucional reconocié que el esquema de juzgamiento disciplinario respecto de

congresistas tenia desperfectos. De acuerdo a esta jurisprudencia, el Magistrado planted que

El juez contencioso administrativo, en sede de tutela, estd llamado a advertir que la
disfuncionalidad institucional que se revela puede exponer al Estado al incumplimiento

de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en especial lo consagrado por el



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 44

articulo 23.2. Si se procede a realizar un control objetivo de convencionalidad de lo
consagrado en el articulo 277-6 de la Carta Politica, puede resultar una seria
contradiccion que amerite la exhortacién al Ejecutivo o al Legislativo, para ser curse la
iniciativa de enmienda constitucional, o legal, con el objetivo de adecuar y ajustar la
mencionada disfuncionalidad que opera respecto al ejercicio y alcance de las
competencias disciplinarias relacionadas con las sanciones de destitucion e inhabilidad de
servidores publicos de eleccion popular, en cabeza de la Procuraduria General de la
Nacion, siempre y cuando no se trate de supuestos en los que se cuestione, valore o
juzgue situaciones de corrupcion definidas por las normas internacionales y del

ordenamiento interno. (Consejo de Estado, Sala plena, Exp. 06871, p.432)

De cara a esta situacion y, ante la improcedencia del amparo constitucional, el sefior
Gustavo Petro Urrego presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho vy
conjuntamente solicitd la suspension provisional de los efectos juridicos de los actos
administrativos sancionatorios que le impuso la PGN. Para sustentar su solicitud, el demandante
adujo, entre otras cosas que, conforme al articulo 23 de CADH, los derechos politicos solamente
pueden limitarse en un proceso penal por un juez competente. Sobre dicho topico se resalta que,
si bien el Consejo de Estado en auto del 13 de mayo de 2014, seccion segunda, Exp. 00360
decretd dicha medida cautelar, resolvié que el debate sobre la competencia de este 6rgano de

control debia estudiarse en la sentencia ordinaria dada la relevancia juridica que este tema tenia.

Posteriormente, el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 09 de agosto de
2016, sala plena, Exp. 00316, conocid el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que

se tramité por demanda interpuesta por la sefiora Piedad Esneda Cordoba Ruiz en contra de acto
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que profirié la PGN mediante el cual se le sancion6 con destitucion del cargo e inhabilidad
general por el término de 18 afios. En dicha providencia, esta Corporacion decidié mantener su
linea jurisprudencial en torno a la facultad que tiene este ente administrativo para imponer
sanciones disciplinarias a servidores publicos de eleccion popular que impliquen restriccién de

derechos politicos consagrados en la CADH.

En este sentido, y luego de que la Sala unificara criterios en cuanto al alcance del control
judicial integral que tiene la jurisdiccion contencioso administrativa, respecto de actos
sancionatorios disciplinarios, plante6 los principales problemas juridicos que se suscitaron
alrededor del presente caso, particularmente uno, estuvo orientado a determinar si la PGN era o
no competente para investigar e imponer sancion de destitucion e inhabilidad a la sefiora Piedad

Esneda Cérdoba Ruiz, en su condicion de servidora publica elegida por voto popular.

Para dar respuesta a este problema juridico el Consejo de Estado acudio a la
interpretacion que la Corte Constitucional expuso sobre el tema en sentencias como la C-028 de
2006, SU-712 de 2013, C-500 de 2014 y SU-355 de 2015, y retomé de forma puntual el
planteamiento en torno al cual era necesario que los tratados internacionales fueran interpretados
de manera armdnica y sistematica, no solo con otros instrumentos internacionales sino con el
propio texto constitucional. De ahi que, fuera dado afirmar que el articulo 23 convencional, no le
prohibia a los Estados consagrar en sus ordenamientos internos otro tipo de restricciones a los
derechos politicos de sus ciudadanos, maxime si se trataba de medidas adoptadas en contra del

fendmeno de la corrupcion.

En consecuencia, esta Corporacion desestimé el cargo de incompetencia esbozado por la

demandante, y decidi6 que “el problema juridico planteado fuera resuelto de manera positiva, es
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decir, que el Procurador General de la Nacion si tenia y tiene la competencia para investigar y
sancionar disciplinariamente a la actora Piedad Esneda Cérdoba Ruiz” (p.30). En relacion a ello,
es preciso aclarar que, si bien el Consejo de Estado en la parte resolutiva de dicha providencia
dispuso declarar la nulidad del acto sancionatorio que destituyé a la exsenadora, esto fue con
fundamento en que las pruebas que sirvieron de sustento a aquel eran ilegales, mas no porque se

cuestionara las atribuciones de este 6rgano de control.

Frente a tal decision, ocho Magistrados emitieron una aclaracion de voto en la cual se
puso de presente con absoluta correccion juridica que la Corte IDH ya habia fijado el alcance del
articulo 23 convencional, sin embargo, refirieron que en punto de las restricciones legales al
ejercicio de los derechos politicos, este debia ser interpretado armoénicamente frente a un
conjunto de instrumentos internacionales, entre ellos, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, de lo cual se desprende que es posible que la PGN prive a los servidores
publicos de eleccion popular del derecho a ser elegidos, siempre y cuando la conducta que
hubiese dado lugar a la sancion, estuviese enmarcada en actos de corrupcion o delitos contra el

patrimonio del Estado.

De otro lado, el Consejo de Estado en Sentencia del 17 de noviembre de 2017, Sala
Plena, Exp. 00360, fij0 una postura que marcO una ruptura en el precedente contencioso
administrativo que sobre la materia se tenia. En esta oportunidad dicha Corporacion avoco
conocimiento de la demanda de nulidad y restablecimiento de derecho que presentd el sefior
Gustavo Petro Urrego contra el acto que profirio la PGN mediante el cual se le sanciondé con
destitucion del cargo e inhabilidad general por el término de 15 afios, a la cual se hizo referencia

en lineas anteriores.
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Uno de los principales cargos que se plantea en la demanda es, en términos generales, el
mismo presentado en las providencias antes comentadas, a saber, si la competencia atribuida al
Procurador General de la Nacion para imponer sanciones disciplinarias que restringen derechos
politicos a servidores publicos elegidos popularmente, era compatible la luz del ordenamiento
juridico interno y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y, con ello determinar, si la

sancién impuesta al demandante, en su calidad de Alcalde Mayor de Bogota, era valida.

Para abordar el estudio del problema juridico planteado, el Consejo de Estado realizé un
extenso analisis de la normativa interna y de la jurisprudencia constitucional, asi como de
distintos pronunciamientos de la Corte IDH de los cuales se desprende que, si bien los derechos
politicos pueden ser restringidos por las condiciones sefialadas en el articulo 23.2 de la CADH,
es necesario que los Estados Parte atiendan los requisitos de “legalidad, finalidad, necesidad y
proporcionalidad” (p. 22), sin embargo, cuando la restriccion se dé por via de una sancion, ella
no puede ser distinta a la que imponga un juez penal, mediante una condena dictada dentro de un

proceso de esa naturaleza.

Ahora bien, esta Corporacion considero que era procedente efectuar un anélisis de fondo

sobre el cargo en comento, en tanto que la Sentencia C-028 del 2006 de la Corte Constitucional

Constituyd cosa juzgada constitucional de manera parcial, al considerar el avenimiento de
las funciones de la Procuraduria General de la Nacion al orden constitucional cuando se
trata de sancionar y limitar el ejercicio de derechos politicos de funcionarios elegidos
popularmente, cuyas conductas se han enmarcado en actos de corrupcién, sin que se
hayan abordado los eventos en los que las sanciones de destitucion e inhabilidad a esos

mismos servidores publicos devienen de casos en que, contrario sensu, N0 se enmarcan en
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supuestos de hecho relacionados directamente con actos de corrupcion. (Consejo de

Estado, Sala plena, Exp. 00360, p.31)

Bajo ese contexto, el Consejo de Estado, en ejercicio del control de convencionalidad,
advirtié la incompatibilidad que existe entre lo dispuesto en el articulo 44.1 de la Ley 734 del
2002, norma que en el presente caso sirvid de fundamento al acto sancionatorio, y lo dispuesto
en el articulo 23 de la CADH, incongruencia que llevaba a concluir que la PGN carecia de
competencia para destituir e inhabilitar al sefior Gustavo Petro. Lo anterior, por cuanto, las
conductas que se reprocharon al ex alcalde no constituian actos de corrupcion, y de otro lado
porque con dicha medida se estaban cercenando no solo los derechos politicos del elegido, sino

también los derechos politicos de sus electores. En consecuencia, establecio que

La Procuraduria General de la Nacion mantendra incélume sus funciones de
investigacion y sancion a servidores publicos de eleccidon popular para casos que tengan
origen en actos de corrupcion, no obstante, cuando sus conductas sean diferentes a las ya
referidas, no le estara permitido a tal organismo de control sancionar con destitucion e
inhabilidad o suspensién e inhabilidad el ejercicio de derechos politicos, pues, en esos
casos, le correspondera ponerlo en conocimiento de la justicia penal, para que en un
debido proceso se imponga una condena, si el hecho amerita ser sancionado penalmente

por la actuacion del servidor. (Consejo de Estado, Sala plena, Exp. 00360, p.37)

En adicion a lo expuesto, el madximo 6rgano de la jurisdiccién administrativa exhort6 al
Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacién para

que en un plazo no superior a 2 afos implementaran “las reformas a que haya lugar, dirigidas a
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poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos en el orden interno” (p.95).

Con esta posicion jurisprudencial puede afirmarse que, por primera vez salta a la vista un
punto disimil entre la jurisprudencia constitucional y la contencioso-administrativa sobre las
competencias de la PGN para sancionar funcionarios publicos, inclusive de eleccién popular,
pues este fallo del Consejo de Estado no resulta acorde con la posicion adoptada por la Corte
Constitucional en las multiples sentencias en las que avaldo la competencia del dérgano

administrativo sin limitacion alguna.

Esta postura, se estima, resulta un poco mas acorde y respetuosa de los postulados
internacionales previstos en la CADH en lo relacionado a las restricciones a través de las cuales
los Estados Parte pueden restringir o limitar los derechos politicos. Sin embargo, ninguna
solucion ofrece una salida convencional, ya que como se ha referido, la Corte IDH fue clara al
exponer que la interpretacion del articulo 23 en cita debe ser literal, y, por tanto, les esta vetado a
las autoridades administrativas limitar los derechos politicos de los ciudadanos, sea que se trate 0

no de conductas enmarcadas en hechos de corrupcion.

En este sentido, se espera que la decision que adopte el Consejo de Estado luego del fallo
del caso Petro Urrego Vs Colombia, unifique criterios sobre la materia y, reafirme el deber de
atender y respetar los derechos contemplados en la convencién, en la forma como han sido

interpretados y delimitados por la Corte IDH.
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2.3. Sentencia del Tribunal Administrativo de Boyaca

Recientemente se dio a conocer la Sentencia del 25 de febrero de 2021, Exp. 00194, a
través de la cual el Tribunal Administrativo de Boyaca resolvié inaplicar por inconvencional y
con efectos inter partes, el articulo 45.1 de la Ley 734 de 2002, y asimismo declarar la nulidad
de las sanciones de destitucion e inhabilidad general por el término de 10 afios, impuestas por la
PGN al sefior Carlos Alberto Acevedo Velasquez mientras ostentaba la calidad de alcalde del

municipio de Almeida para el periodo 2016-2019.

Sobre dicho particular es oportuno acotar que, la demanda de nulidad y restablecimiento
de derecho que presento el entonces alcalde contenia un cargo que cuestionaba la competencia
funcional de la PGN, en tanto que de acuerdo con el articulo 23 de la CADH vy la jurisprudencia
del Consejo de Estado, la entidad demandada unicamente tenia competencia para destituir e
inhabilitar a servidores publicos de eleccidén popular cuando el cargo que se les imputa estuviese

relacionado con hechos de corrupcion.

Para resolver dicho problema juridico, el cuerpo colegiado judicial analizé en un primer
momento las atribuciones de este 6rgano de control a la luz del ordenamiento juridico interno y
de la evolucion jurisprudencial que en torno a la materia se habia dado. Luego descendio al caso
concreto para referirse a la convencionalidad de la sancion disciplinaria, considerando que el
contexto juridico existente entre el momento en el que se expidieron los actos demandados y la
fecha en que se dictaba la sentencia que aqui se resefia, habia contado con maltiples y profundas

variaciones a las cuales se ha visto sometido el actor.

Ademas, refirid que el panorama actual no era menos complejo, teniendo en cuenta el

reciente pronunciamiento de la Corte IDH en el caso Petro Urrego Vs Colombia. Precisamente,
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en cuanto al balance de la evolucién jurisprudencial, a juicio del Tribunal Administrativo de
Boyaca podia afirmarse, por un lado, que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
mantenian posiciones diferentes sobre la competencia de la PGN para sancionar, incluso con
destitucion e inhabilidad, a servidores publicos de eleccion popular, y por otro, que la sentencia

de la Corte IDH en el caso Petro no coincidia con ellas.

En este sentido, mientras para el Tribunal Constitucional la PGN contaba con dichas
atribuciones sin que para tal efecto tuviera relevancia la naturaleza de la conducta, y, ello no
constituia per se una violacion al articulo 23 de la CADH, para el maximo Tribunal de la
Jurisdiccién Administrativa la competencia de este 6rgano de control se limitaba a aquellas
conductas que se encontraban enmarcadas como actos de corrupcion, pues en los demas
escenarios la restriccion de los derechos politicos solo podia ser ordenada por una autoridad
judicial.

No obstante, a lo anterior, “la Corte IDH fue clara al exponer que la interpretacion del
aludido articulo 23 de la convencion debe ser literal (o gramatical) y, por ende, las autoridades
administrativas bajo ninguna circunstancia pueden limitar los derechos politicos de los
ciudadanos” (p.30). Bajo estas consideraciones, fue que el Tribunal Administrativo de Boyaca
estimo que, para la resolucion del caso concreto debia acogerse la jurisprudencia de la Corte
IDH, esto por cuanto el precedente constitucional y administrativo presentaba multiples
falencias, y porque en todo caso los derechos politicos del actor eran igual de relevantes y

merecian ser protegidos en condiciones de igualdad.

Asi pues, este cuerpo colegiado actuando como juez de convencionalidad decidio

declarar la nulidad de los actos demandados con el objeto de “salvaguardar los derechos politicos
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del sefior Carlos Alberto Acevedo Velasquez, los cuales fueron restringidos por la PGN con una

sancién contraria al articulo 23 de la CADH, por incompetencia de quien la emitid” (p.34).

Ahora bien, para dejar clara la técnica de la decision, esta Corporacién recalcd que,
acorde al razonamiento que la Corte IDH efectu6 sobre el articulo 277.6 de la Carta Politica, esta
disposicién no era en si misma contraria a la CADH, en razén a que admitia una interpretacién
conforme a la misma. De manera que, era el articulo 45.1 de la Ley 734 de 2002, el que al
admitir que las sanciones de destitucién e inhabilidad general eran aplicables a los servidores de
eleccion popular, se oponia a las garantias contenidas previstas en la Convencion, y por tanto era

la norma que debia ser inaplicada por inconvencional.

En sintesis, en este fallo de primera instancia con un salvamento de voto, el Tribunal
Administrativo de Boyacéa accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, considerando
que a pesar de las divergencias que existian en la jurisprudencia nacional sobre el
entendimiento del articulo 23 de la CADH y la compatibilidad de la normativa interna con ese
precepto, su aplicacion debia atender la interpretacion efectuada por la Corte IDH en caso Petro
Urrego Vs Colombia, la cual era vinculante para el Estado Colombiano y propende por una

garantia amplia y efectiva de los derechos politicos de los ciudadanos.
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3. Obligaciones internacionales del Estado colombiano

“El compromiso es un acto no una palabra”.

-Jean-Paul Sartre

Cuestiones preliminares

En noviembre de 1969 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos -de la que hacia y sigue siendo parte Colombia-
redactaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), la cual
entrd en vigor el 18 de julio de 1978, al ser depositado el undécimo instrumento de ratificacion.

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, [CIDH], 2021)

Segun la CIDH (2021) desde entonces, los paises de la region han ido incorporando, de
forma gradual a sus ordenamientos juridicos internos, diversos instrumentos que propenden por
la defensa de los derechos humanos. Sin embargo, para muchos continda siendo un desafio
implementar politicas publicas que aseguren el pleno y efectivo goce de los derechos y libertades

que reconoce la CADH.

En este sentido, es de anotar que, la eficacia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH) no depende Unicamente de que los Estados Partes garanticen a las

victimas de graves violaciones de derechos humanos recursos eficaces de acceso a la justicia,
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sino que también de que adopten las medidas legislativas y administrativas que estimen

necesarias con el fin de impedir que dichas violaciones se repitan hacia el futuro.

Bajo estas consideraciones, en el primer apartado del presente capitulo se estudiara la
obligacion que tienen los Estados de adecuar su normativa interna a los estandares de derechos
humanos, mientras que, en el segundo, se analizara la obligatoriedad de las decisiones emanadas

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH).

3.1. Obligacion de adecuar la normativa interna a los estandares interamericanos de

derechos humanos

En los Ultimos afios se ha visto como la relacion entre el derecho internacional y el
derecho interno de los Estados se ha ido afianzando cada vez mas. “Esta relacion se manifiesta
en la incorporacion del derecho internacional al derecho interno y a su vez en la influencia que
tiene el derecho interno en dar contenido y alcance a los derechos consagrados

internacionalmente” (CIDH, 2021, p. 16).

En este contexto ha nacido para los Estados que integran el SIDH la obligacion de ajustar
su normativa interna a los mandatos que el derecho internacional ha establecido. Este proceso no
ha resultado ser una tarea facil, pues ha estado, y sigue estando, lleno de obstaculos y
dificultades que en ocasiones hacen que la idea de generar una cultura con enfoque en los
derechos humanos parezca méas una utopia que una realidad (Cubides et al. 2016, como se citd en

Gbmez, 2004).
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Con todo, la obligacién de adecuacion de la legislacion interna a los estandares
interamericanos, asi como la de respeto y garantia de los derechos humanos, encuentran
fundamento en la lectura conjunta de los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH (Hernandez et al.,

2021). Al respecto, el articulo 1.1 de la Convencion dispone que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos vy
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Seguidamente, el articulo 2 sefiala:

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
Por su parte, el articulo 29 del mismo instrumento establece que:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que

pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
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acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democrética representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza. (Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos, 1969, articulos 1.1, 2 y 29)

De lo anterior, se desprende que, los Estados Partes deben adoptar todas las medidas que
se encuentren a su alcance para asegurar la proteccion y promocion de los derechos y libertades
que reconoce la CADH. Bajo ese entendido, la obligacion de adecuar su normativa interna a los
parametros establecidos en la Convencidn constituye un medio para lograr tal fin, en tanto que
con ella se busca dejar de un lado las disposiciones de orden interno que sean incompatibles con
dicho instrumento y, que representen una amenaza para la proteccion real y efectiva de las

garantias que este ampara (CIDH, 2021).

Asi pues, y en consonancia con la jurisprudencia de la Corte IDH, la obligacion en

mencion implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber

a) la supresion de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a
las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio, y b) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. (Forneron e hija Vs.

Argentina. Corte IDH. Sent. 27 de abril de 2012. Parrafo 131)

En palabras del Tribunal Interamericano, para el logro de la primera vertiente el Estado

debe propender por la modificacion o derogacion de las normas y practicas que resulten
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contrarias al fin y objeto de la Convencion y de los derechos que con ella se protegen. Mientras
que, para la segunda, aquel esta obligado a adoptar todas las medidas legislativas, administrativas

o0 de otro tipo que contribuyan a prevenir que violaciones similares vuelvan a ocurrir en el futuro.

No obstante, lo anterior, y con el fin de coadyuvar a los Estados a cumplir con su
obligacion de adecuar la legislacion interna a los estandares interamericanos, empezé a
desarrollarse en la jurisprudencia de la Corte IDH el llamado Control de Convencionalidad (en
adelante CC) (Hernandez et al., 2021). Sobre dicho particular es oportuno resaltar la Sentencia
del 26 de septiembre de 2006 en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, a través de la cual el alto

Tribunal Internacional establecié

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley vy, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana. (Almonacid Arellano vs

Chile. Corte IDH. Sent. 26 de septiembre de 2006. Parrafo 124), (Negrilla fuera del texto)
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De acuerdo a la jurisprudencia en cita es posible inferir que, los jueces de cada uno de los
Estados Partes no solo estan llamados a aplicar su propio ordenamiento juridico, sino que
también deben prestar especial atencion a lo dispuesto en la Convencion Americana, ya que toda
norma que resulte incompatible con esta carece de cualquier efecto juridico. Ademas, se destaca
que, para el ejercicio de esta actividad interpretativa es preciso que el poder judicial tome en
consideracion la jurisprudencia de la Corte IDH, como quiera que es el 6rgano autorizado para

interpretar dicho instrumento. (Cubides et al. 2016)

Esta posicion fue matizada poco después en la Sentencia del 24 de noviembre de 2006 en
el Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, en la cual la Corte IDH agregé que dicho

CC procede “ex officio”, en este sentido dijo:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que el
efecto Util de la Convencidén no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto. aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos

formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.
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(Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru. Corte IDH. Sent. 24 de noviembre de

2006. Parrafo 128) (Negrilla fuera del texto)

El gran avance que representa este caso es que la Corte IDH dejé por sentado que, los
6rganos del poder judicial deberéan ejercer de oficio el CC entre las normas internas y la CADH,
es decir que, no sera necesario que medie una peticion expresa por parte del interesado.
Igualmente, aclaré que, este control lo deberan ejercer dentro del &mbito de sus competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes, esto es relevante desde el punto de vista de
legitimidad del sistema, pues toma en consideracion la arquitectura interna de cada Estado.

(Cubides et al. 2016)

En una jurisprudencia mas reciente, la Corte IDH dispuso que el CC le compete ejercerlo,
ademas, a todo organo que esté vinculado a la administracion de justicia, es decir, a cualquier
autoridad que realice funciones jurisdiccionales, “sin importar que tenga la investidura o calidad
de juez”. (Cubides et al. 2016, p. 47). Bajo ese contexto, en la Sentencia del 26 de noviembre de

2010 en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, dijo

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de
un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de

justicia en todos los niveles estén en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
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convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. (Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Corte IDH.

Sent. 26 de noviembre de 2010. Parrafo 225) (Negrilla fuera del texto)

Después de toda esa evolucion jurisprudencial, no se tuvo que esperar mucho para que la
Corte IDH ampliara nuevamente el espectro de aplicacion del mentado control, asi y en
consonancia con la postura que hasta ahora ha mantenido, este Tribunal establecié que es
funcion de toda autoridad publica realizar un correcto CC. Al respecto, en la Sentencia del 24 de

febrero de 2011 en el Caso Gelman vs. Uruguay, estimo

La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencidbn Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas
tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”,
gue es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial.
(Caso Gelman vs. Uruguay. Corte IDH. Sent. 24 de febrero de 2011. Parrafo 239),

(Negrilla fuera del texto)
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En sintesis, es posible afirmar que, en un primer momento el ejercicio del Control de
Convencionalidad se presentd como una obligacion Unicamente para los jueces de cada uno de
los Estados Partes; seguidamente, a los jueces se le sumaron todos los 6rganos que cumplieran
materialmente funciones jurisdiccionales; para finalmente, establecer que dicha obligacion se

encuentra a cargo de todas las autoridades publicas. (Cubides et al. 2016)

Asimismo, y conforme a lo dicho en lineas anteriores, de destaca que, si los jueces
nacionales y todas las demas autoridades publicas en el marco de sus competencias ejercen un
adecuado CC, se materializa la obligacion que tienen los Estados de adecuar la normativa
interna, pues en todo caso aquel mecanismo implica verificar la compatibilidad de las normas y
practicas internas con los instrumentos interamericanos de derechos humanos y los estandares

que la Corte IDH ha fijado sobre los mismos.

3.2. Obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En primera medida, hay que reiterar que, mediante la Ley 16 de 1972 se aprobd la CADH
en el Estado colombiano, ley expedida por el congreso del mismo pais. Asi, este apartado
iniciard por indicar desde la normativa de la CADH, las razones de la obligatoriedad de las
decisiones adoptadas por la Corte IDH. De esa forma, al tenor del articulo 68.1 de la
Convencion, expresa que “Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, 1969, articulo 68.1).

Salta a la vista la duda de por qué, mas alla del articulo antes transcrito, las decisiones de

la Corte IDH son obligatorias, para tal efecto, se debe precisar que, la misma Convencién en el
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articulo 62.1 y 62.3 dispone que, es la Corte la autorizada para interpretar y aplicar la
Convencidn. Dicho argumento envuelve con mas robustez lo antes expuesto, en la medida que,
ese Grgano jurisdiccional internacional es el Unico designado por la Convencién para los efectos

antes mencionados. Asi, el articulo 62.1 y 62.3 disponen respectivamente

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion
0 adhesion de esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta

Convencion.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencidén que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores,
ora por convencion especial. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969,

articulos 62.1 y 62.3), (Negrilla fuera del texto)

Entonces, queda de forma plausible que, por mandato expreso de la Convencion, es la
Corte IDH la unica autorizada para interpretar y aplicar la Convencién y sus decisiones son

obligatorias para los Estados partes en todo caso en que sean parte.

En linea similar y para reforzar los argumentos antes expuestos, se trae a colacion
nuevamente los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, puesto que los mismos, establecen
obligaciones expresas respecto del cumplimiento del mandato de la Convencion, asi como la

obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH. Dichos articulos consagran que
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Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. (Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, 1969, articulos 1.1y 2)

Por otra parte, es indispensable exponer otra norma del derecho internacional, puesto que
la misma, respalda los argumentos en que se discurrio en lineas anteriores, y es, por supuesto, la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, puesto que la misma, fue aprobada por

Colombia mediante la Ley 32 de 1985 vy, al tenor de su articulo 27, estipula que

El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrad invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46. (Convencion de

Viena sobre Derecho de los Tratados, 1969, articulo 27)
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En conclusion, en virtud de distintas obligaciones contenidas en normas del derecho
internacional, las cuales el Estado colombiano ha suscrito, son el cimiento de las razones de la
obligatoriedad de las decisiones emanadas por parte de la Corte IDH, razones suficientes para
que, el Estado que hubiese sido condenado en un caso por parte de aquella, tiene el deber de
cumplir con lo resuelto en la providencia, sea indemnizando a las victimas ora adecuando su
ordenamiento juridico interno para que el mismo supere su estado de cosas inconvencionales vy,
como consecuencia, adapte su normativa interna a los postulados de la Convencion, segun el

alcance fijado por el Tribunal internacional como supremo intérprete de la CADH.

Otro tema que no solo complementa lo antes expuesto, sino que, explica la forma de
materializar los postulados de la Convencién y la forma en que la Corte IDH llevaria a cabo
dicha labor, es el Control de Convencionalidad (en adelante CC) por medio de la competencia

contenciosa. En palabras de Eduardo Vio Grossi, el CC en la hipotesis antes planteada

Ocurre en los casos en que, al existir discrepancia entre lo dispuesto por la Convencion y
lo previsto en la Constitucion u otra norma o practica interna del pertinente Estado, el
respectivo drgano estatal hace prevalecer, en el orden interno, a esta ultima por sobre

aquella. (Vio Grossi, 2018, p. 324)

Ademas de lo anterior, puntualiza una serie de normas de la Convencion, que serian el
sustento para que la Corte IDH lleve a cabo el CC en aplicacion de su competencia contenciosa,

enumerando las siguientes

1. La que dispone que los Estados parte de la Convencidén se comprometen a respetar y

hacer respetar los derechos humanos (articulo 1.1 de la CADH).
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2. La que establece la obligacion de ellos de adoptar las medidas necesarias para hacer

efectivos tales derechos (articulo 2 de la CADH).

3. La que alude al contenido de la sentencia que emita (articulo 63.1 de la CADH).

4. La que concierne al valor de cosa juzgada de la misma (articulo 67 de la CADH).

5. La que consagra su obligatoriedad para el Estado parte en el caso de que se trate

(articulo 68.1 de la CADH).

6. La pertinente a lo que ocurre sino cumple con el fallo (articulo 65 de la CADH). (Vio

Grossi, 2018, p. 325y 326)

En esa medida, para que el Estado cese la forma en que ha violado la Convencidn, le
concierne en su jurisdiccion interna tomar las medidas necesarias para que, deje sin efectos las
normas de derecho interno que contrarian la Convencién o modifique su sistema para que el
mismo sea convencional, de acuerdo a los lineamientos fijados por la Corte IDH, debido a que lo
anterior, es una forma de materializar y cumplir con las obligaciones contraidas

internacionalmente por los Estados.

Sin embargo, hay que esclarecer que, el Sistema Interamericano es complementario, es
decir, la Corte IDH, en el caso Masacre de Santo Domingo contra Colombia, sentencia de
noviembre 30 de 2012. Serie C No. 259, parrafo 144, explicd el caracter complementario

aduciendo que

(...) si bien el Sistema tiene dos d6rganos “competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes

en la Convencion”, la Corte solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado los
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procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” de dicho instrumento, sea el
procedimiento de peticiones individuales ante la Comision Interamericana. De tal modo,
solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno, como corresponderia
primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencién en ejercicio efectivo
del control de convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo
caso deberia resolverse ante la Comision y, solamente si las recomendaciones de ésta no

han sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte.

Una vez exhibido el caracter complementario del Sistema Interamericano, se considera
conveniente ahondar en el desarrollo del CC, resaltando que, el mismo es un mecanismo de

creacion internacional el cual consiste

(...) en la confrontacion normativa que se hace de la norma convencional con la norma
interna, para establecer si la norma interna es adecuada frente a la norma convencional o
si la norma interna cuenta con una mejor garantia que el estandar fijado en la
convencional. La norma convencional estd compuesta en primera medida por la CADH,
seguida, por los tratados de Derechos Humanos que sean conexos a la CADH y por
altimo, las sentencias de la Corte IDH que constituyen la interpretacion auténtica de la

CADH. (Cubides et al, 2016, p. 17 y 18)

Asi, el CC tiene dos modalidades, a saber, el Control de Convencionalidad Concentrado
(en adelante CCC) y el Control de Convencionalidad Difuso (en adelante CCD). En cuanto al

CCC, se puede manifestar que, el mismo es

Ejercido “prima facie” por la Corte IDH, por ser el 6rgano jurisdiccional del SIDH; el

que desarrolla la confrontaciébn normativa para establecer si una norma interna es
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incompatible con la norma convencional y por tal motivo el Estado responde
internacionalmente por la violacion de Derechos Humanos. Este mecanismo se
materializa dentro de una sentencia y en particular, dentro de alguno de sus puntos
resolutivos cuando se ordena al Estado incluir, adecuar o derogar alguna norma de su
ordenamiento juridico. Esta modalidad del CCV es de naturaleza reparativa, algunas
veces entendida como una garantia de no repeticion por los efectos que produce.

(Cubides et al, 2016, p. 20)

En complemento de lo anterior, la Corte IDH en Sentencia de Almonacid Arellano, donde
se produjo un voto razonado concurrente, del Juez Garcia Ramirez, este Gltimo hace una

precision, a juicio de los redactores, muy importante, puesto que precisa que

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad” fundado
en la confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Convencion Americana,
no puede, ni pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva y ultima instancia
para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La expresion de que el
Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una
Gltima instancia, obedece a una percepcion popular, cuyos motivos son comprensibles,
pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacién juridica controvertida en
éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional
sobre derechos humanos. (Corte IDH, Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,

Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sent. 26 de septiembre de 2006)
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Mientras que, por otro lado, el CCD consiste igualmente en una confrontacion normativa,
lo que cambia es que se realiza a nivel nacional. Ademas de lo anterior, es dable sefialar que, el

CCD

(...) no sélo implica dejar de aplicar las normas de derecho nacional, sino lo mas
importante, armonizar las actuaciones jurisdiccionales mediante la interpretacion
conforme, que implica actuar, metaféricamente hablando, mas que como un “legislador
negativo” como un “legislador constructor”, al emitir normas individualizadas a los casos

concretos. (Cubides et al, 2016, p. 83 y 84)

También, debe fijarse que, el CCD al ser un mecanismo novedoso proveniente del

Sistema Interamericano, tiene las siguientes caracteristicas

Primero, todos los 6rganos del Estado parte, incluidos los jueces de todos los niveles,
estan obligados a velar por que los efectos de la Convencion no se vean afectados por la
aplicacion de normas juridicas internas contrarias a su objeto y fin, concretando un

control de convencionalidad de estas ultimas.

Segundo, este control de convencionalidad debe ser efectuado por los 6rganos internos y
los jueces de todo nivel ex officio, otorgandole un efecto util y efectivo a la Convencidn

Americana de Derechos Humanos.

Tercero, en dicho control de convencionalidad debe considerarse no solo el tratado, sino

la interpretacion que de este realiza la Corte IDH como intérprete auténtico y final.

Cuarto, los 6rganos internos, incluidos los jueces, deben efectuar dicho control dentro de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales vigentes.



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 69

Quinto, en el control de convencionalidad no se aplica solo la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, sino el corpus iuris vinculante para el Estado parte en virtud

del articulo 29 de la CADH.

Sexto, dicho control de convencionalidad debe hacerse adecuadndose a los principios
establecidos por la Convencion y las garantias judiciales que operan en la materia.

(Cubides et al, 2016, p. 85, como cit6 Cavallo, 2016, p. 135)

Del mismo modo, se indica que, la asuncién del CCD implica la aceptacion de tres

cuestiones, a saber

1. Asumir que la firma vy ratificacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos es un asunto serio, que da lugar al nacimiento de obligaciones juridicas
concretas y exigibles judicialmente, tal y como acontece con otra clase de tratados, como

los de comercio o de asistencia militar.

2. Asumir por parte de los jueces y las demaés autoridades publicas, que las obligaciones
juridicas contenidas en los tratados sobre derechos humanos son derecho pleno, vigente y

exigible.

3. Asumir que los tratados publicos son normas plenas de derecho Internacional, que en
el caso especifico del DIDH, someten el derecho interno de los estados parte del derecho
Internacional, en virtud de dos razones basicas: por haberlo aceptado expresamente
cada uno de los estados al ratificar las distintas convenciones internacionales; y por
la materia especifica de este derecho, relacionado con normas imperativas de origen

internacional. (Quinche Ramirez, 2014, p. 669), (Negrilla fuera del texto).
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Por dltimo, dada la relevancia de los derechos humanos y, la ardua tarea protectora que,
en las ultimas décadas el Sistema Interamericano ha ido consolidando, es menester no perder de
vista que, como se ha explicado en lineas anteriores, no solo los jueces son los llamados a aplicar
el CC, sino que dicho mandato incluye a las demés autoridades de tipo administrativo. Es de esta
forma como la obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH se materializa, en el entendido
que, debido a la magnitud colosal de todo el Sistema Interamericano protector de los derechos
humanos, los Estados partes también tiene una tarea no menos importante para con el Sistema y
es, desde su praxis propugnar porque los derechos humanos sean respetados y materializados en
calidad de igualdad, asegurando asi la plena eficacia de los mismos. En otras palabras, se tiene

que

El reconocimiento y exaltacion de los derechos humanos como factores supremos hace
que se consolide un nuevo orden extraterritorial, en el que tratados, convenciones y
pactos forman un cuerpo normativo universal que no limita a una jurisdiccion o
competencia determinada, sino que opera en el marco de una competencia y jurisdiccion
Unica, universal y trasnacional, es por eso que se le debe dar real importancia al
desarrollo progresivo que ha tenido el CCV. (Cubides et al, 2016, p. 56, como cito en

Pérez y Pozas, 2014, p. 98)

Y es que gurda plena armonia lo anterior, con los distintitos postulados normativos
internacionales en materia de derechos humanos, asi como la interpretacion que de los mismos

han realizado los tribunales competentes, como lo es el caso de la Corte IDH.

Es una disefio moderno que, se ha venido robusteciendo con el paso de los afios, con el

apoyo de las nuevas generaciones de jueces que, aplican el entendimiento de su deber como no
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solo jueces en su campo de accion interno al Estado al que se circunscriben, sino que, desde una
forma més amplia, al &mbito convencional internacional, asegurando asi una real proteccion y
goce de los derechos humanos, haciendo conmemoracion al caracter vivo de la Convencién y de
las respectivas constituciones fundantes de los Estados, trabajo nada fécil, pero que, desde una
Optica del progresismo en esta materia, representa una actividad loable que debe ser exaltada y
realizada de la forma mas ética y garantista que, en la medida de lo posible, sus atribuciones, ya

sean jurisdiccionales o administrativas, lo permitan.
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4. Derechos politicos: articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

“Para que el suceso mas trivial se convierta en aventura,

es necesario y suficiente contarlo”.

-Jean-Paul Sartre, La ndusea.

Cuestiones preliminares

Articulo 23. Derechos Politicos

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 23.2)

La anterior cita de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH) da cuenta que, los derechos politicos en si mismos no son absolutos, razon por la cual,
los mismos pueden ser regulados, pero dicha regulacion no puede ser arbitraria, sino por el
contrario, debe seguir unos estandares dados desde el derecho internacional, que van en armonia

con las necesidades histdricas, politicas, sociales, culturales de cada Estado.

Como es sabido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el 6rgano

jurisdiccional internacional competente para interpretar la CADH. En el presente capitulo se


https://www.goodreads.com/work/quotes/1319935
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expondra una sintesis de lo que el tribunal en mencién ha considerado sobre el alcance y

contenido de la normativa antes resefada.

4.1. Interpretacion por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie
C No. 233

Esta decision de la Corte IDH se trae a colacion por su importancia en la materia de
desarrollo, en la medida que ha servido de referente para el fallo que da génesis a la problematica
planteada en esta investigacion.

Por lo anterior, a la luz del articulo 23.1 b y 23.2 de la CADH, la Corte IDH debia
determinar si las sanciones de inhabilitacion impuestas al sefior Lopez Mendoza por decision de
un organo administrativo eran o no compatibles con la CADH. Lo anterior debido a que

(...) la aplicacién directa de lo dispuesto por el articulo 23 de la Convencion Americana,

porque se trata de sanciones que impusieron una clara restriccion a uno de los derechos

politicos reconocidos por el parrafo 1 de dicho articulo, sin ajustarse a los requisitos
aplicables de conformidad con el parrafo 2 del mismo. (L6pez Mendoza Vs. Venezuela.

Corte IDH. Sent. 1 de septiembre de 2011. Parrafo 105)

Es asi, como inicia su analisis destacando que, el articulo 23.1 de la CADH establece los
siguientes derechos y oportunidades que el Estado debe garantizar teniendo como norte la
igualdad, a saber

I) a la participacion en la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por

representantes libremente elegidos.
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Il) a votar y a ser elegido en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio

universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de los electores.

I11) a acceder a las funciones publicas de su pais. (L6pez Mendoza Vs. Venezuela. Corte

IDH. Sent. 1 de septiembre de 2011. Parrafo 106)

De alli, se desprende que, a la vez que se reconocen dichos derechos y oportunidades, los
mismos no se pueden entender de forma absoluta, por lo que el articulo 23.2 de la CADH
determina cuales son las causales que permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo
23.1, asi como, en su caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion.
Dando a entender que

(...) una restriccion impuesta por via de sancion, deberia tratarse de una “condena, por

juez competente, en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el

organo que impuso dichas sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y

las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian

que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la

Convencion Americana. (Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Corte IDH. Sent. 1 de

septiembre de 2011. Parrafo 107)

Lo que salta a plena vista es la interpretacion literal que hace la Corte IDH de la
disposicion en comento. Esas fueron las razones principales, interpretacion y alcance que la
Corte le asigno al precepto ya referenciado. No satisfecho con tal determinacion, el juez Diego
Garcia-Sayan, elabora un voto concurrente razonado, respecto de la decision adoptada por la
Corte. Es imprescindible enunciar su razonamiento acerca de como debia entenderse el alcance
interpretativo del articulo 23.2 de la CADH, ya que se estima, es el mas acertado, por las

siguientes razones.
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En primera medida, el juez Garcia-Sayan considera que, no se puede realizar una
interpretacion literal del articulo 23.2 de la CADH, sino que, por el contrario, para ser mas
aprehensivo el mismo, debe interpretarse de una forma sistemética y evolutiva. De esa forma,
realiza un anélisis sistematico, evolutivo, teleoldgico, junto con los trabajos preparatorios de la
Convencidn, para finalmente concluir que

(...) el término “exclusivamente” contenido en el articulo 23.2 de la Convencion no

remite a una lista taxativa de posibles causales para la restriccion o reglamentacién de los

derechos politicos. Asimismo que el concepto “condena, por juez competente, en proceso
penal” no necesariamente supone que ése sea el Unico tipo de proceso que puede ser
utilizado para imponer una restriccion. (Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Corte IDH. Sent.

1 de septiembre de 2011. Voto concurrente razonado, parrafo 16)

Destacando asi, en su linea argumentativa que, el conocimiento y juzgamiento de dichas
sanciones, puede ser realizado por

Otros espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por ejemplo) pueden tener,

asi, legitimidad para actuar. Lo que es claro y fundamental es que cualquiera que sea el

camino utilizado debe llevarse a cabo con pleno respeto de las garantias establecidas en la

Convencion y, ademas, ser proporcionales y previsibles. (Lopez Mendoza Vs. Venezuela.

Corte IDH. Sent. 1 de septiembre de 2011. VVoto concurrente razonado, parrafo 16)

Dicha postura se comparte y, por onomatopeya, debe entenderse que, en palabras del juez
Garcia-Sayan,

A la luz de una interpretacion evolutiva y sistematica del articulo 23.2 y en atencion al

caracter vivo de la Convencion, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de

los tiempos y las condiciones contemporaneas de la evolucidn institucional, lo crucial es
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que sea una autoridad de naturaleza judicial, vale decir en sentido amplio, y no

restringida a un juez penal. En este caso la sancién no la impuso una autoridad judicial.

(Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Corte IDH. Sent. 1 de septiembre de 2011. Voto

concurrente razonado, parrafo 17)

Su razonamiento es contundente y bien enmarcado, en la medida que, el juez Garcia-
Sayan entiende que, los disefios que los Estados hacen para materializar los derechos y
oportunidades que reconoce la Convencién, asi como las limitaciones que se pueden imponer a
los mismos, dependen de circunstancias que van de la mano con las necesidades historicas,
politicas, sociales y culturales de cada Estado. Por lo cual, limitar el debate a uno simplemente
literal, no permite hacer una interpretacion comprehensiva, obviando asi, la evolucion no solo de
los tiempos, sino la institucional, conllevando de forma indefectible a olvidar el caracter vivo de

la CADH.

Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127

En este apartado, se le dard protagonismo a las razones que ha tenido la Corte para
esgrimir que, los derechos politicos no son absolutos, por ende, pueden estar sujetos a
restricciones. Dicho lo anterior, es apenas previsible que, derechos del hombre y del ciudadano
como lo son los politicos que, son el trampolin para alcanzar las 6rbitas de la gobernanza y el
poder, no pueden ser ejercidos de forma arbitraria, ni contrario a la afirmacion anterior, suponer
que una regulacién o aplicacion de ciertos requisitos para su materializacion, supone en si
mismo, una restriccion a los derechos politicos.

Lo anterior encuentra sustento, en que, cuando se reglamentan o se establecen pardmetros

que funcionen como marco referencial para el ejercicio de derechos tan importantes como lo son
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los politicos, los mismos se dan en una esfera donde se tiene que perseguir principios basicos de
la estructura de una democracia seria y estable. Es asi, como en palabras de la Corte, se ha
establecido que, la reglamentacion de los derechos antes mencionados debe observar
(...) los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad
democrética. La observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de
manera precisa, mediante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan
participar en la contienda electoral, y que estipule claramente el procedimiento electoral
que antecede a las elecciones. (Caso Yatama Vs. Nicaragua. Corte IDH. Sent. 23 de
junio de 2005. Parrafo 206)
En concordancia con la linea argumentativa antes expuesta, es dable afirmar que, de
acuerdo al articulo 23.2 de la Convencion
(...) se puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a las que se refiere
el inciso 1 de dicho articulo, exclusivamente por las razones establecidas en ese inciso.
La restriccion debe encontrase prevista en una ley, no ser discriminatoria, basarse en
criterios razonables, atender a un propdsito Gtil y oportuno que la torne necesaria para
satisfacer un interés pablico imperativo, y ser proporcional a ese objetivo. (Caso Yatama
Vs. Nicaragua. Corte IDH. Sent. 23 de junio de 2005. Parrafo 206)
Debe resaltarse que, aun cuando la variedad de opciones para alcanzar la finalidad antes
descrita, por respeto a los principios de una democracia representativa, debe elegirse la que

menos limite el derecho resguardado y tenga principal consonancia con el fin que se persigue.

Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C

No. 184



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 78

Sin animo de alejarnos del objetivo principal de este capitulo, en razén a que el mismo ha
sido muy especifico desde su titulo, si bien, se planted el anélisis interpretativo que del articulo
23.2 la Corte IDH ha desarrollado, lo cierto es que el mismo no puede entenderse, hasta cierto
punto, aislado del primer parrafo de dicho articulo. Lo anterior porque debe verse en su conjunto
ya que se pudiese decir que, lo segundo es consecuencia de lo primero y estan intimamente
ligados, por lo cual una interpretacion armonica de todo el precepto normativo es lo méas acertado
y asi lo ha reconocido la Corte IDH.

Asi, de la interpretacion hecha en este caso particular, la Corte IDH resalto que

(...) El parrafo 1 de dicho articulo (23) reconoce a todos los ciudadanos los derechos:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos.

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio

universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los

electores.

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su

pais. (Caso Castafieda Gutman Vs. México. Corte IDH. Sent. 6 de agosto de 2008.

Parrafo 154)

Por otro lado, pero guardando estricta estrechez con lo antes relacionado, el parrafo 2 del
articulo 23 de la CADH, establece que

(...) la ley puede reglamentar el ejercicio y las oportunidades a tales derechos,

exclusivamente en razon de la “edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,

capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”’. La

disposicion que sefiala las causales por las cuales se puede restringir el uso de los
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derechos del parrafo 1 tiene como proposito Unico (...) evitar la posibilidad de
discriminacion contra individuos en el ejercicio de sus derechos politicos. Asimismo, es
evidente que estas causales se refieren a las condiciones habilitantes que la ley puede
imponer para ejercer los derechos politicos, y las restricciones basadas en esos criterios
son comunes en las legislaciones electorales nacionales, que prevén el establecimiento de
edades minimas para votar y ser votado, ciertos vinculos con el distrito electoral donde se
ejerce el derecho, entre otras regulaciones. (Caso Castafieda Gutman Vs. México. Corte

IDH. Sent. 6 de agosto de 2008. Parrafo 155)

Para finalizar, el articulo ya referenciado, segun la Corte IDH, le impone a los Estados
obligaciones especificas. Asi, por ejemplo, se tiene que, “el derecho de participar en la direccién
de los asuntos publicos puede ejercerse directamente o por medio de representantes libremente
elegidos, se impone al Estado una obligacion positiva” (Caso Castafieda Gutman Vs. México.
Corte IDH. Sent. 6 de agosto de 2008. Parrafo 156) y dicha obligacion no es otra que la
consistente en el “disefio de un sistema que permita que se elijan representantes para que
conduzcan los asuntos publicos” (Caso Castafieda Gutman Vs. Meéxico. Corte IDH. Sent. 6 de
agosto de 2008. Parrafo 157). En sintesis, no se trata solo de regular las restricciones que pueda
tener el derecho en si mismo, sino la materializacion de este por medio de las acciones positivas,
entendiendo a las restricciones como acciones negativas, pero que se encuentran necesarias para

guardar un respeto con el sistema democratico primario (derecho a votar y ser votado).

Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406
Una vez analizada la forma en que la Corte IDH ha interpretado, en sus diferentes

decisiones, el alcance del articulo 23.2 de la CADH, se pasa a revisar la decision mas reciente del
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Tribunal en mencion y béasicamente, la responsable de la problemética planteada para el
desarrollo de este escrito.

Cabe aclarar que, si bien su posicion respeto del alcance del articulo en mencién ha sido
casi que ecuanime, se deben resaltar las aristas que, tanto jueces del propio Tribunal, mediante
votos concurrentes razonados, como la doctrina mas experta en el tema han puesto de presente,
puesto que, dichas interpretaciones son las que se encuadran mas con la finalidad del presente
trabajo, en el entendido que, de forma arménica se pudiese dar solucion al problema de
convencionalidad en materia disciplinaria por el cual el Estado colombiano fue condenado por
parte de la Corte IDH.

Inicialmente, la Corte expone la forma en que la CADH reconoce derechos a los
ciudadanos, los cuales tienen una dimension bifronte: individual y colectiva, puesto que, se
salvaguarda no solo a los sujetos que participan como posibles candidatos electorales, sino a los
electores como tal.

Acotado lo anterior, la Corte ha sido muy enfatica en resaltar que, el articulo 23.2 de la
Convencion, es bastante preciso al instituir que

(...) dicho instrumento no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una

sancion que implique una restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o

destitucién) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcién puablica

o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido: sélo

puede serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente

proceso penal. (Caso Gustavo Petro Urrego Vs Colombia. Corte IDH. Sent. 8 de julio de

2020. Parrafo 96)
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Y es que, dicho razonamiento se comparte, puesto que es la forma mas eficaz para
garantizar los derechos de un debido proceso e imparcialidad en este tipo de procedimiento, ya
que el mismo, no puede estar al arbitrio de una autoridad administrativa. Hasta ese punto no
habria disenso, el problema se presenta cuando la Corte IDH hace una interpretacion literal del
articulo 23.2 y destaca que, ese tipo de limitaciones a los derechos politicos “s6lo puede serlo
por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso penal”
(Negrilla fuera del texto).

El Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto permite arribar a esta
conclusion, pues tanto la destitucion como la inhabilitacion son restricciones a los derechos
politicos, no solo de aquellos funcionarios publicos elegidos popularmente, sino también de sus
electores.

Asi, el punto algido del asunto es la postura tan marcadamente literal que ha decidido
adoptar la Corte, puesto que la misma restringe las posibilidades que los Estados tienen para
poder corregir sus ordenamientos juridicos internos, obviando las particularidades de cada
sociedad democratica. Al escoger el método interpretativo literal, la Corte ha destacado que

Esta interpretacion literal resulta corroborada si se acude al objeto y fin de la Convencién

para comprender los alcances del articulo 23.2 del mismo instrumento. La Corte ha

afirmado que el objeto y fin de la Convencion es “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”, asi como la consolidacion y proteccion de un
ordenamiento democrético. El articulo 23.2 de la Convencion corrobora esa finalidad,
pues autoriza la posibilidad de establecer regulaciones que permitan la existencia de
condiciones para el goce y ejercicio de los derechos politicos. (Caso Gustavo Petro

Urrego Vs Colombia. Corte IDH. Sent. 8 de julio de 2020. Parrafo 97)
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En concordancia con la Corte, no se discute o intenta poner en tela de juicio la proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos o la consolidacion y proteccion de los
ordenamientos democraticos que garanticen el ejercicio de los derechos politicos, al contrario,
tales fines son lo suficientes para imponer restricciones a los derechos politicos en el marco de
una democracia representativa. Lo que no se comparte, es la forma en como la Corte limita tal
ejercicio restrictivo a un “acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el
correspondiente proceso penal”. No porque sea la jurisdiccion la competente, sino que lo
circunscriba irrestrictamente a la competencia de los jueces penales.

El caso particular del Estado colombiano y que, al seguir dicha interpretacion literal que
hace la Corte, se obvia que el mismo, al disefiar su sistema disciplinario ha tratado de que este
sea independiente del derecho administrativo como del derecho penal como tal. Si bien, desde su
génesis comparte categorias dogmaticas, no se puede decir que es lo mismo, porque el andamiaje
disciplinario propio del sistema juridico de Colombia ha propugnado por una independencia
propia, a diferencia de diferentes paises de la region que se limitan a circunscribirlo al derecho
administrativo sancionatorio o al derecho penal.

La idea de poder implementar los cambios estructurales necesarios para que el Estado
colombiano supere su incompatibilidad con la Convencion es que los mismos sean los mas
armoénicos, atendiendo asi a las necesidades particulares de la sociedad, en cuanto a su cultura,
condiciones sociopoliticas y demas que la caracterizan. Es necesario hacer ahinco en que, la
Corte es acertada al enfatizar que

(...) las sanciones de destitucion e inhabilitacion de funcionarios publicos

democraticamente electos por parte de una autoridad administrativa disciplinaria, en tanto

restricciones a los derechos politicos no contempladas dentro de aquellas permitidas por
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la Convencion Americana, son incompatibles no solo con la literalidad del articulo 23.2
de la Convencibn, sino también con el objeto y fin del mismo instrumento. (Caso
Gustavo Petro Urrego Vs Colombia. Corte IDH. Sent. 8 de julio de 2020. Parrafo 98)

Pero al tiempo, no se comparte la forma literal en cdmo se interpreta el articulo 23.2 de la
CADH por parte de la Corte IDH, puesto que limita a solo una, las opciones interpretativas de
dicho articulado normativo, dejando por fuera la posibilidad que, el término “condena, por juez
competente, en proceso penal” no necesariamente supondria que ese sea el Unico tipo de proceso
judicial que puede ser utilizado para imponer una restriccion, cuando dicha restriccion puede
nacer de otro tipo de proceso, en la medida que sea judicial, ejemplo de ello, en el caso
colombiano, pudiese ser los jueces administrativos que, en ultimas, son quienes revisan las
decisiones tomadas por la Procuraduria General de la Nacion en sede administrativa.

Permitir que, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo colombiana, la cual incluye
a los jueces administrativos y al Consejo de Estado como érgano principal de dicha jurisdiccion,
pueda tomar este tipo de determinaciones en cuanto a las sanciones, es una opcion mas
comprehensiva con la estructura fundamental juridica del Estado colombiano, en el entendido
que, apelando al principio de jurisdiccionalidad, seria un juez, por su dignidad, quien conoceria
de estos casos, garantizando todos y cada uno de los derechos que envuelven el debido proceso
en una actuacion jurisdiccional.

Por altimo, es sustancial recordar el voto concurrente razonado del juez Garcia-Sayan en
el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, en la Sentencia de 1 de septiembre de 2011 de la Corte
IDH, puesto que el mismo, al hacer un analisis sistematico y evolutivo, descarta la interpretacion
literal del articulo 23.2 de la CADH, abriendo la posibilidad que, por el principio de

jurisdiccionalidad, sea un juez, independientemente de su naturaleza, obviamente experto en el
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tema, quien decida este tipo de sanciones. Dicho razonamiento se mancomuna con el
entendimiento de la Convencion viva, pues, en el marco de la supraconvencionalidad, permite
que, si bien los ordenamientos juridicos de cada Estado se cifian a la Convencién, lo hagan de
una forma que se tenga como norte las necesidades histéricas, politicas, sociales y culturales de

cada Estado.
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5. Derechos a las garantias judiciales reconocidos por la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos y explicados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

“Aunque los jueces mas agudos de las brujas e incluso las propias brujas, estaban convencidos de
la culpabilidad de la brujeria, la culpa no obstante, era inexistente. Es por lo tanto con toda

Culpa”.

- Friedrich Nietzsche.

Cuestiones preliminares

El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH)
establece, bajo la formula de Garantias Judiciales, una pieza angular sobre la cual se edifica el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, que debe proyectarse en toda instancia
procesal en la que resulten inmiscuidos los derechos y libertades que aquel instrumento

reconoce: el llamado debido proceso legal. (Thea, 2013)

Es asi, como la referida norma convencional contempla un amplio catalogo de garantias
que orientan el debido proceso legal y que deben observar los Estados Parte en el marco de
cualquier actuacién procesal, a efectos de que las personas cuenten con herramientas que les
permitan defender eficazmente sus derechos ante cualquier acto arbitrario que pueda afectarlos.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2020)
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De esta manera, el conjunto de garantias minimas que integran el debido proceso debe
atenderse para que este no se convierta en un concepto vacio de contenido. Esto explica como la
Convencién ademas de regular dicho precepto de forma genérica, desarrolla esta serie de
requisitos minimos que condicionan el ejercicio de cualquier 6rgano del Estado y que, vistos de

manera aislada pudieran concebirse como derechos autbnomos.

Bajo estas consideraciones, en el desarrollo del presente capitulo se expondran, a grandes
rasgos, aspectos relacionados al debido proceso legal, tales como su concepto, alcance y su
ambito de aplicacion. Posteriormente, el estudio se centrard en las garantias procesales
contenidas en el articulo 8.1 de la CADH, y que aluden al derecho que tiene toda persona a ser

oida por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial.

5.1 Debido proceso legal: articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

El debido proceso legal puede ser entendido como “una garantia irrenunciable de la que
gozan todas las personas, que al establecer limites y condiciones al ejercicio del poder de los
distintos 6rganos estatales frente a los individuos, representa la proteccion mas fundamental para

el respeto de sus derechos” (Thea,2013, p. 130).

En este sentido, se infiere que, uno de los fines principales de esta prerrogativa consiste
en asegurar que las personas puedan proteger de forma efectiva y eficaz sus derechos. Es decir
que, aquel no se proyecta como un fin en si mismo, sino como un instrumento a través del cual

se busca darle contenido a otras garantias. (Corte IDH, 2020)
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Ahora, en términos convencionales el debido proceso se traduce centralmente en las

“Garantias Judiciales” reconocidas en el articulo 8 de la CADH, cuyo tenor literal es el siguiente

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas (...)

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna

naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo

8)

De una lectura desprevenida de la disposicidn en cita, podria concluirse, de un lado, que
la misma hace una clara distincion entre los procesos penales y aquellos de otra naturaleza, y de

otro, que la obligacion de atender las garantias minimas que comprenden el debido proceso solo
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esta en cabeza de los 6rganos del Poder Judicial (Thea, 2013). Sin embargo, las dos conclusiones

son erréneas por las razones que a continuacion se pasan a explicar.

En lo relacionado al primer asunto, bien podria pensarse que, las garantias procesales
previstas en el primer apartado de dicho articulo (numeral 1) tienen un espectro de aplicacion en
sentido amplio, mientras que las subsiguientes (numeral 2 a 5) se encuentran destinadas
especificamente al ambito del derecho penal. (Thea, 2013). Esta interpretacion ya ha sido
desvirtuada por la jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
corte IDH). Al respecto, en la Sentencia del 31 de enero de 2001 en el Caso del Tribunal

Constitucional Vs Peru, dijo

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales™, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efecto de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que

pueda afectar sus derechos.

Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no
especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el
elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se
aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene
también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal.
(Tribunal Constitucional vs Pert. Corte IDH. Sent. 31 de enero de 2001. Parrafos 69-70)

(Negrilla fuera del texto)



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 89

De la anterior jurisprudencia se infiere que, el catdlogo de condiciones procesales que
abarca el debido proceso legal debe cumplirse en su integridad para asegurar la adecuada defensa
de aquéllos cuyos derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter, puedan verse afectados, sin limitarlo exclusivamente al campo penal.

En lo atinente al segundo asunto, el Tribunal Interamericano en multiples de sus
providencias ha aclarado también que, la obligacion de atender el elenco de garantias minimas
establecido en el articulo 8 de la CADH no solo esta a cargo de los 6rganos del Poder Judicial,
sino que se extiende ademas a todos los drganos del Estado que tengan que adoptar decisiones
que recaigan sobre los derechos de las personas. Es asi, como en la Sentencia de 19 de

septiembre de 2006 en el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, la Corte sostuvo que

De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de
Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros
Organos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que
cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez
o0 tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se
refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. (Caso
Claude Reyes y otros Vs. Chile. Corte IDH. Sent. 19 de septiembre de 2006. Parrafo 71)

(Negrilla fuera del texto)

De esta forma, salta a la vista que, cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de

caracter materialmente jurisdiccional, administrativas o legislativas y, que en el marco de sus
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competencias determine derechos de las personas, tiene la obligacion de que sus resoluciones

estén apegadas a las garantias procesales en los términos del articulo 8 de la CADH.

Para finalizar, es preciso destacar quiénes son titulares del debido proceso legal, en qué
etapas procesales ha de aplicarse y, por ultimo, si el mismo puede ser limitado en el tiempo, para

dar respuesta a los anteriores interrogantes Thea (2013) sostiene:

Primero: Todas las personas, sin discriminacion alguna, tienen el derecho humano a que

se respete el debido proceso legal, en la determinacion de sus derechos y obligaciones.

Segundo: Las garantias procesales del debido proceso legal se aplican a todos los tipos
de procesos, y a todas sus etapas, ya sea en los procedimientos o actuaciones previas o
concomitantes a los procesos judiciales, en las instancias de revision, asi como en la etapa

de ejecucion de una sentencia.

Tercero: En relacion con el &mbito temporal de aplicacion cabe citar la concluyente
opinion de la Corte IDH, indicando que “los principios del debido proceso legal no
pueden suspenderse con motivos de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen
condiciones necesarias para que los instrumentos procesales, regulados por la

Convencion puedan considerarse como garantias judiciales”. (Thea, 2013, p. 137)

5.2 Garantias generales asociadas al articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos
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En este segundo apartado se analizarén las garantias generales asociadas al articulo 8.1 de
la CADH. Este inciso indica que: Toda persona, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, tiene derecho entre otras cosas, a ser oida, por un

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la

ley.

5.2.1 Competencia

Desde una perspectiva garantista de la norma convencional, es posible afirmar que, la
expresion “juez o tribunal” cobija también a todo 6rgano estatal. Ello, ademas de asegurar un
minimo de garantias en toda actuacion procesal, independiente del 6rgano que la adelante,
materializa otros derechos, como el derecho a la tutela judicial efectiva, que comprende la
prerrogativa de toda persona de acceder a la administracion de justicia para obtener una respuesta

pronta y de fondo a la reclamacién de sus derechos.

En cuanto a que, dichos Organos sean competentes, se trae a colacién la siguiente

jurisprudencia, a través de la cual la Corte IDH fijo en lineas generales el alcance de tal garantia.

Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C

No. 206

El Tribunal Interamericano ha dicho que el derecho a ser juzgado por un tribunal
competente constituye un elemento medular del debido proceso, en tanto que, implica que las

personas tengan derecho a ser juzgadas por tribunales que tienen la facultad para ejercer, por
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autoridad de la ley, una determinada funcién, quedando tal atribucién circunscrita a aquellos

aspectos que han sido definidos legalmente.

Aunado a ello, la Corte ha desarrollado esta garantia a través del concepto del juez
natural, principio que exige, entre otras cosas, la creacion de Tribunales por ley previa. Asi pues,

en el fallo en referencia dijo

El articulo 8.1 de la Convencion garantiza el derecho a ser juzgado por “un tribunal
competente [...] establecido con anterioridad a la ley”, disposicion que se relaciona con
el concepto de juez natural, una de las garantias del debido proceso, a las que inclusive se
ha reconocido, por cierto, sector de la doctrina, como un presupuesto de aquél. Esto
implica que las personas tienen derecho a ser juzgadas, en general, por tribunales

ordinarios, con arreglo a procedimientos legalmente establecidos.

El juez natural deriva su existencia y competencia de la ley, la cual ha sido
definida por la Corte como la “norma juridica de caracter general, cefiida al bien comdn,
emanada de los drganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacion de las leyes”130. Consecuentemente, en un Estado de
Derecho sélo el Poder Legislativo puede regular, a través de leyes, la competencia de los
juzgadores. (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Corte IDH. Sent. 17 de noviembre de

2009. Parrafos 75-76)

5.2.2 Imparcialidad
La proyeccion de los siguientes apartados se hara teniendo como norma juridica base el

mentado articulo 8.1 de la CADH, en el entendido que es el sustento, desde el plano
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convencional, que le permitié a la Corte IDH interpretar y fijar una linea clara respecto del

contenido de las garantias convencionales que la CADH otorga.

Es asi, como en distintos pronunciamientos emblematicos la Corte IDH ha fijado el
alcance de la garantia de imparcialidad, por lo cual, para enunciar el desarrollo de la misma se

traen a colacion las siguientes decisiones.

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.

107

En este pronunciamiento, vale destacar que, la Corte IDH tomé como referencia el
razonar de la Corte Europea, sefialando asi que la imparcialidad goza de aspectos subjetivos

como objetivos, en donde el

(...) tribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal. Segundo,
también debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, es decir, debe ofrecer
garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto. Bajo el analisis objetivo,
se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, hay hechos
averiguables que podran suscitar dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido,
hasta las apariencias podran tener cierta importancia. Lo que esta en juego es la confianza
que deben inspirar los tribunales a los ciudadanos en una sociedad democratica y, sobre
todo, en las partes del caso. (Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Corte IDH. Sent. 2 de julio de

2004. Parrafo 170)



CONVENCIONALIDAD Y PRODECIMIENTO DISCIPLINARIO 94

De esta forma concluye que, dentro del abanico de posibilidades que engendra el debido
proceso, el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia que forma parte

de aquel, por cuanto

(...) se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcion como juzgador
cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los
tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los
ciudadanos en una sociedad democréatica. (Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Corte IDH.

Sent. 2 de julio de 2004. Parrafo 171)

Por tanto, el desarrollo de tal garantia fundamental tiene distintas caracteristicas y fines
en si mismo, porque de forma alterna va creando un aura que soporta las decisiones del juez o
tribunal, en el entendido que se alcance con satisfaccion la confianza legitima de los miembros

de una democracia.

Corte IDH. Caso Norin Catriméan y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena

Mapuche) Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279

En este punto, la Corte IDH recuerda que, las garantias judiciales consagradas en el
articulo 8.1 de la CADH, es especifico la imparcialidad, tiene ciertos mandatos y alcances que,
para que se materialice la misma en cualquier tipo de actuacion ya sea jurisdiccional o

administrativa, exige que

(...) el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos de la
causa careciendo, de una manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo

garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable
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0 la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad. La Corte ha
destacado que la imparcialidad personal se presume a menos que exista prueba en
contrario, consistente por ejemplo en la demostracion de que algin miembro de un
tribunal o juez guarda prejuicios o parcialidades de indole personal contra los litigantes.
El juez debe aparecer como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presion,
amenaza o intromisién, directa o indirecta, sino Unica y exclusivamente conforme a -y
movido por- el Derecho. (Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del

pueblo indigena Mapuche) Vs. Chile. Corte IDH. Sent. 29 de mayo de 2014. Parrafo 208)

Son parametros que al hacerle frente a una democracia representativa digna de ser
respetada se deben cumplir, puesto que, no se puede desarrollar actuaciones movidas por el
arbitrio de quien decide, por el contrario, se debe seguir unas reglas fijadas previamente, las
cuales dan un campo de accion lo suficientemente amplio para decidir pero con limites en las

garantias fundamentales.
Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406

En suma, resulta pertinente al tema desarrollado, resaltar los aspectos relacionados con la
garantia de imparcialidad resefiados por la sentencia de la Corte IDH en el caso Gustavo Petro
Urrego Vs. Colombia, después de todo, es la protagonista del trabajo en desarrollo. Y dicha
decision es importante puesto que la Corte IDH no solo hace un recuento del contenido de la
garantia de imparcialidad sino que ademas, hace una reflexion respecto del sistema inquisitivo,

puesto que el mismo, es el modelo del Derecho Disciplinario colombiano, al respecto sefiala que

(...) la concentracion de las facultades investigativas y sancionadoras en una misma

entidad, caracteristica comun en los procesos administrativos disciplinarios, no es si
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misma incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion, siempre que dichas
atribuciones recaigan en distintas instancias o dependencias de la entidad de que se trate,
cuya composicion varie de manera que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los
méritos de los cargos formulados sean diferentes a quienes hayan formulado la acusacion
disciplinaria y no estén subordinados a estos ultimos. (Gustavo Petro Urrego Vs

Colombia. Corte IDH. Sent. 8 de julio de 2020. Parrafo 129)

Cobra relevancia dicha aclaracion porque per se el sistema inquisitivo no es incompatible
con el Sistema Interamericana, puesto que la forma en que se pueda garantizar la imparcialidad
es mediante la separacion de atribuciones en distintos funcionarios, gestandose asi la

materializacion de dicha garantia.

Corte IDH. Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Sentencia de 27 de agosto de 2020. Serie C No.

409

Haciendo un salto a las decisiones que en materia de la garantia de imparcialidad la Corte
IDH ha adoptado recientemente, se tiene que, los lineamientos expuestos en lineas anteriores se
han mantenido casi que incOlumes, se destaca la forma en que la Corte IDH ha dotado de
seguridad juridica al momento de desarrollar una garantia tan importante como lo es la de la
imparcialidad, puesto que la misma hace parte del derecho a un debido proceso, es ahi en donde
se entiende las razones de ese tratamiento tan ecuanime. Asi, la Corte IDH ha dictaminado que

dicha garantia

(...) implica que los integrantes del tribunal no tengan un interés directo, una posicion
tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en

la controversia y que inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los
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ciudadanos en una sociedad democratica. La imparcialidad personal o subjetiva se
presume, a menos que exista prueba en contrario, consistente, por ejemplo, en la
demostracion de que algin miembro de un tribunal o juez guarda prejuicios o
parcialidades de indole personal contra los litigantes. Por su parte, la denominada
imparcialidad objetiva involucra la determinacion de si la autoridad judicial cuestionada
brindé elementos convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas
sospechas de parcialidad sobre su persona. (Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Corte IDH.

Sent. 27 de agosto de 2020. Parrafo 118)

No obstante, mediante un voto concurrente del juez Eugenio Raul Zaffaroni, se deja notar
aspectos que se deben tener en cuenta y que, en sentir general, son oportunos traerlos a colacion
en el entendido que, el juez Zaffaroni inicia una linea argumentativa exponiendo que no es

posible

(...) ogarantizar la imparcialidad judicial —inescindible por implicancia de la
independencia- pretendiendo integrar como jueces a personas que carecen de ideologias,
valores y cosmovisiones, porque no las hay, al menos en condiciones de minima salud
mental. Pero tampoco se logra integrando a personas que en homenaje a la permanencia
en sus funciones ceden sus valores, ideas y cosmovisiones personales, asumiendo los de
una cdpula organica, en una actitud de acatamiento, subordinacion y ocultacion, indigna

no sélo de un juez sino de cualquier ciudadano.

La unica imparcialidad judicial -humana y democraticamente posible y exigibles
la que proporciona el pluralismo interno del propio Poder Judicial, que posibilita los

debates y criticas entre jueces, esclarecedores para la opinion publica y para los propios
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magistrados. (Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Corte IDH. Sent. 27 de agosto de 2020. Voto

concurrente razonado, parrafos 9 y 10)

Resaltando asi que, por mas preparados que estén los profesionales en la toma de
decisiones de talente judicial, hay que pensarlo de una forma mas objetiva y con vista a la

realidad puesto que

(...) Ningun Poder Judicial es perfecto, como no lo es nada de lo humano, y el impulso
hacia mayores niveles de perfeccion depende de la dinamica de la critica democrética y

abierta, especialmente en su propio interior, es decir, entre los jueces.

Para eso, es obvio que los jueces deben estar libres de las presiones externas, pero
también de las internas, provenientes de los propios oOrganos colegiados. La
independencia externa del Poder Judicial, como condicion de la imparcialidad de los
jueces, sélo se logra garantizando también la independencia interna de los magistrados,
que condiciona el pluralismo ideolégico entre los jueces, como garantia de los debates
internos del propio Poder Judicial. (Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Corte IDH. Sent. 27 de

agosto de 2020. Voto concurrente razonado, parrafos 11y 12)

Salta a la vista la significacion de dichas reflexiones porque el juez es consiente que estos
temas de cara con la realidad siempre van a estar impregnados de un sesgo y que, viéndolo desde
una optica netamente formal puede llegar a tener fallas, porque el sistema en si mismo funciona
gracias al trabajo de personas que pueden estar declives a errar, no obstante, fijar unos minimos
no solo en la preparacion profesional sino que también en limites representados en los derechos

humanos, coadyuva a que dicha brecha sea lo méas angosta posible. Asi, de una forma bastante
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consensuada la Corte IDH ha establecido el alcance de la garantia de imparcialidad, siendo el

tratamiento de esta constante en el discurrir de sus distintas decisiones.

5.2.3 Independencia

Como una dupla inescindible, la Corte IDH ha desarrollado las garantias de imparcialidad
e independencia como parte de un debido proceso, por tal motivo, su fuente de origen es el
mismo articulo 8.1 de la CADH resefiado en lineas anteriores. Por lo cual, el estudio

jurisprudencial en este punto se centrara en la garantia de independencia propiamente dicha.

Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Sentencia de 31 de enero de 2001.

Serie C No. 71

Para iniciar, en esta decision la Corte IDH entiende que, la manera en que se puede no
solo garantizar sino que a la vez materializar de forma eficaz la garantia de independencia en los
distintos érganos internos de los Estados, es por medio de la separacion de poderes publicos. Asi,

uno de los objetivos que tiene dicha escision es

(...) la garantia de la independencia de los jueces y, para tales efectos, los diferentes
sistemas politicos han ideado procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como
para su destitucién. Los Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la

Independencia de la Judicatura, establecen que:

La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la
Constitucion o la legislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra

indole respetaran y acataran la independencia de la judicatura.
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Esta Corte considera necesario que se garantice la independencia de cualquier juez
en un Estado de Derecho y, en especial, la del juez constitucional en razén de la
naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento. Como lo sefialara la Corte
Europea, la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo y con una garantia
contra presiones externas. (Tribunal Constitucional Vs. Per(. Corte IDH. Sent. 31 de

enero de 2001. Parrafos 73 y 75)

De forma tangencial, la Corte IDH apoyada en los argumentos de la Corte Europea, va
introduciendo y perfilando dentro de sus fallos los lineamientos para garantizar la independencia

en la resolucién de conflictos por parte de los jueces.

Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrative”)

vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182

Resulta conveniente mencionar un punto bastante esclarecedor el cual fue expuesto en
esta providencia, puesto que, la Corte IDH indica que el ejercicio autonomo e independiente por
parte de los jueces, debe ser garantizado en sus dos facetas, a saber, institucional e individual, es

decir, si bien es cierto que

(...) la independencia y la imparcialidad estan relacionadas, también es cierto que tienen
un contenido juridico propio. Asi, esta Corte ha dicho que uno de los objetivos
principales que tiene la separacion de los poderes publicos es la garantia de la
independencia de los jueces. Dicho ejercicio autbnomo debe ser garantizado por el
Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial como

sistema, asi como también en conexién con su vertiente individual, es decir, con relaciéon
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a la persona del juez especifico. El objetivo de la proteccion radica en evitar que el
sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles
restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder
Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o
apelacion”. (Tribunal Constitucional Vs. Perd. Corte IDH. Sent. 5 de agosto de 2008.

Parrafo 55)

Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C

No. 197

Mientras que en esta decision sefiala la obligacion dual que surge para el juez y para el

Estado, puesto que del articulo 8.1 de la CADH se desprende que

(...) el sujeto del derecho es el justiciable, la persona situada frente al juez que resolvera
la causa que se le ha sometido. De ese derecho surgen dos obligaciones. La primera del
juez y la segunda del Estado. El juez tiene el deber de ser independiente, deber que
cumple cuando juzga unicamente conforme a -y movido por- el Derecho. Por su parte, el
Estado tiene el deber de respetar y garantizar, conforme al articulo 1.1 de la Convencion,
el derecho a ser juzgado por un juez independiente. El deber de respeto consiste en la
obligacién negativa de las autoridades publicas de abstenerse de realizar injerencias
indebidas en el Poder Judicial o en sus integrantes, es decir, con relacion a la persona del
juez especifico. El deber de garantia consiste en prevenir dichas injerencias e investigar y
sancionar a quienes las cometan. Ademas, el deber de prevencion consiste en la adopcion,
conforme al articulo 2 de la Convencidn, de un apropiado marco normativo que asegure

un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad de los jueces y las demas
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condiciones. (Reveron Trujillo Vs. Venezuela. Corte IDH. Sent. 30 de junio de 2009.

Parrafo 146)

Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador.

Sentencia de 23 de agosto de 2013. Serie C No. 266

Por Gltimo, en torno a las distintas decisiones que se han ido citado a lo largo del presente
capitulo, es dable cerrar el mismo resaltando 3 puntos que, en el caso en mencion, la Corte IDH

sintetizd respecto de la garantia de independencia, enumerando asi que
i) El respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia judicial.

ii) Las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del
juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas, ya
sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque se ha

cumplido el término o periodo de su mandato.

iii) Cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana, en conjuncion con el derecho de acceso y permanencia en
condiciones generales de igualdad en un cargo publico, establecido en el articulo 23.1.c
de la Convencién Americana. (Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs.

Ecuador. Corte IDH. Sent. 23 de agosto de 2013. Parrafo 155)

En ese sentido, como ultimas reflexiones, se tiene que, la vital importancia de la
independencia del juez dentro de una democracia representativa estriba en que, es uno de los

elementos constituyentes no solo del derecho al acceso a la justicia sino que también del debido
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proceso, en ese entendido, es obligacién de los Estados procurar que, cada acto o decision que se
emitido ya sea en la esfera administrativa o jurisdiccional, este revestido de tal garantia mas aun
cuando se ejercita el ius puniendi del Estado en cualquiera de sus manifestaciones y distintas
sedes, esto asegura asi, el repudio a las restricciones indebidas de los derechos humanos
reconocidos y protegidos internacionalmente, caracteristica propia de los Estados
Constitucionales de Derecho y Derechos como engranajes juridicos debidamente coordinados en

favor de sus ciudadanos.
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6. Nuevo procedimiento para aplicar el régimen de sanciones del Derecho Disciplinario
colombiano, consistentes en la destitucion, inhabilidad o suspension provisional, las cuales

limitan los derechos politicos

“Todo lo que existe nace sin razon, se prolonga por debilidad, y muere por casualidad”

-Jean-Paul Sartre, La nausea.

Cuestiones preliminares

El pasado 08 de julio de 2020, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) profirié la Sentencia en el Caso Petro Urrego Vs. Colombia, este fallo
emblematico volvié a abrir un fuerte debate sobre si a la luz del ordenamiento juridico
colombiano y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, era posible limitar, via

administrativa, los derechos politicos de los ciudadanos.

En dicha oportunidad el Tribunal Interamericano encontro, de un lado que, la facultad de
la Procuraduria General de la Nacion (en adelante PGN) para investigar y sancionar
disciplinariamente a funcionarios publicos democraticamente electos era incompatible con el
articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) y, de

otro que, el disefio del proceso disciplinario colombiano vulneraba las garantias previstas en el
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articulo 8.1 del mismo instrumento, en tanto concentra las facultades investigativas, acusatorias y

sancionatorias en una misma autoridad.

De ahi que, surja la necesidad de estructurar un procedimiento que permita aplicar el
régimen de sanciones previsto por el Derecho Disciplinario, consistentes en la destitucion,
inhabilidad o suspension provisional, y, asimismo que, resulte acorde a los estandares
interamericanos, ofreciendo con ello una salida al estado de cosas inconvencionales en el que

actualmente se encuentra el Estado Colombiano.

Bajo esta perspectiva, en el presente capitulo se planteara un procedimiento que consiste,
grosso modo, en separar las dos principales etapas que componen el procedimiento actual, a
efectos de que las mismas, como garantia de los derechos, estén a cargo de funcionarios
distintos, a saber, la funcion de investigacion y formulacion de cargos en cabeza de las
autoridades administrativas mientras que la funcion de instruccién y juzgamiento sea impartida

por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

6.1 Ambito de aplicacion
Como se dijo en capitulos precedentes, la CADH define en su articulo 23 los derechos

politicos de la siguiente manera:
Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;
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b) de votar y ser elegidos en elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad

de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de

su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 23.2) (Negrilla fuera

del texto)

En torno al alcance de los derechos politicos consagrados en la disposicion en cita, la
Corte IDH ha sostenido que, estos derechos tienen especial relevancia, toda vez que se
encuentran ligados a otros derechos de igual envergadura y que, en conjunto, fortalecen las bases
de una sociedad democratica y participativa. Es asi, como en la Sentencia de 6 de agosto de 2008

en el Caso Castafieda Gutman Vs los Estados Unidos Mexicanos, sefialo que

Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del
sistema interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados
en la Convencion Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunion y la
libertad de asociacion y que, en conjunto, hacen posible el juego democratico. La Corte
destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que la Convencion
Americana, en su articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales

indispensables para la proteccidn de éstos.
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Los derechos politicos consagrados en la Convencion Americana, asi como en
diversos instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento de la democracia y el
pluralismo politico. Este Tribunal ha expresado que “[I]a democracia representativa es
determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte”, y constituye “un
‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano”. (Castafieda Gutman Vs los Estados Unidos

Mexicanos. Corte IDH. Sent. 06 de agosto de 2008. Parrafos 140-141)

En cuanto al contenido de los derechos politicos®, el Tribunal Interamericano en la

referida providencia dispuso lo siguiente:

El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona
como ciudadano, esto es, como titular del proceso de toma de decisiones en los
asuntos publicos, como elector a traves del voto o como servidor publico, es decir, a
ser elegido popularmente o mediante designacion o nombramiento para ocupar un
cargo publico. Ademas de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a
los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demas derechos previstos en la Convencion
gue se reconocen a toda persona, el articulo 23 de la Convencion no solo establece que
sus titulares deben gozar de derechos, sino que agrega el término “oportunidades”. Esto
altimo implica la obligacién de garantizar con medidas positivas que toda persona que

formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos.

3La Corte IDH se pronuncié en el mismo sentido en el Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C No. 348, parr. 111.
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(Castafieda Gutman Vs los Estados Unidos Mexicanos. Corte IDH. Sent. 06 de agosto de

2008. Parrafo 145)

De la anterior jurisprudencia, se infiere que, los derechos politicos del articulo 23.1 de la
CADH, pueden ser vistos desde distintas aristas, una de ellas, se relaciona con el derecho y la
oportunidad que se tiene de elegir y de ser elegido, y otra, con el derecho a tener acceso a las

funciones publicas en condiciones generales de igualdad.*

Se resalta ademas que, si bien la norma convencional diferencia entre el derecho politico
de elegir y ser elegido, con el de acceder al desempefio de cargos publicos, no distingue entre las
categorias de servidores publicos elegidos popularmente o mediante designacion o
nombramiento para ocupar un cargo publico, de forma que no seria plausible dar un tratamiento

preferencial a aquellos, en relacion con estos ultimos.

Colorario a lo anterior, y a fin de hacer una interpretacion armonica del mentado articulo
con las disposiciones constitucionales del Estado colombiano, se trae a colacion el articulo 123
superior, del cual es posible extraer que son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados publicos,® y los trabajadores del Estado, esto es, los

Ilamados trabajadores oficiales.

4 En palabras de la Corte IDH, “El derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales
de igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en el disefio, desarrollo y ejecucion de las
politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas condiciones generales de igualdad estan
referidas tanto al acceso a la funcién publica por eleccion popular como por nombramiento o designacion.”
Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 200.

> Empleos de carrera administrativa o en provisionalidad, empleos de libre nombramiento y remocion,

empleos de eleccion popular y los deméas que determine la ley y la constitucion.
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Ahora bien, en la tan mencionada Sentencia de 8 de julio de 2020 en el Caso Petro
Urrego Vs Colombia, la Corte IDH record6 que cuando la restriccion de derechos politicos se dé
por via de una sancion, ella no puede ser distinta a la que imponga un juez penal, mediante una

condena dictada dentro de un proceso judicial. Al respecto dijo

La Corte considera que el articulo 23.2 de la Convencion, al establecer un listado de
posibles causales para la limitacion o reglamentacion de los derechos politicos, tiene
como objeto determinar criterios claros y regimenes especificos bajo los cuales dichos
derechos pueden ser limitados. Lo anterior busca que la limitacion de los derechos
politicos no quede al arbitrio o voluntad del gobernante de turno, con el fin de proteger
que la oposicidn politica pueda ejercer su posicion sin restricciones indebidas. De esta
forma, el Tribunal considera que las sanciones de destitucion e inhabilitacion de
funcionarios publicos democraticamente electos por parte de una autoridad
administrativa disciplinaria, en tanto restricciones a los derechos politicos no
contempladas dentro de aquellas permitidas por la Convencion Americana, son
incompatibles no solo con la literalidad del articulo 23.2 de la Convencion, sino
también con el objeto y fin del mismo instrumento. (Gustavo Petro Urrego Vs

Colombia. Corte IDH. Sent. 8 de julio de 2020. Parrafo 98)

En este sentido, es posible afirmar que, la decision que adopt6 la Corte IDH en la citada
providencia en cuanto a la imposibilidad de que sean autoridades de naturaleza administrativa las
encargadas de restringir derechos politicos, concretamente, el de acceso a cargos publicos, se
extiende a funcionarios publicos de elecciébn popular, de carrera administrativa o en

provisionalidad, de libre nombramiento y remocion, o por contrato de trabajo. (Roa, 2021)
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Desde esta perspectiva, el presente procedimiento esta destinado a aquellos casos en los
que la conducta investigada conlleve a sanciones disciplinarias restrictivas de derechos politicos
de todo servidor publico, entendido este concepto de manera omnicomprensiva y, sin que el

mismo se limite exclusivamente a funcionarios que han sido elegidos popularmente.

6.2 Régimen sancionatorio

Los derechos politicos encuentran fundamento ademéas en disposiciones de orden
constitucional, como quiera que con el ejercicio de aquellos se materializa el contenido filosofico
del texto superior. Al respecto, el articulo 40 constitucional prevé los derechos politicos, como

derechos fundamentales, asi

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y

control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas

de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar

parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la

Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
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6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentard esta

excepcion y determinard los casos a los cuales ha de aplicarse. (...)

Se advierte que, el articulo 40 en mencion, al igual que el articulo 23 de la CADH,
consagra tanto el derecho de elegir y ser elegido, asi como el de acceder al desempefio de
funciones en cargos publicos con la excepcion relacionada para quienes posean la doble

nacionalidad.

De otro lado, y de acuerdo al tenor literal del referido articulo, se desprende que, estos
derechos surgen a partir de la calidad de ciudadano en ejercicio y, no de la persona en si misma.
En este sentido, el articulo 99 del texto constitucional dispone que, la calidad de ciudadano en
ejercicio es condicion previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio, para ser elegido

y para desempefiar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion.

No obstante, lo anterior, el ejercicio de la ciudadania se puede limitar y, para tal efecto el
articulo 98 constitucional prevé dos situaciones, la primera hace referencia a su pérdida,
ocasionada por la renuncia a la nacionalidad y, la segunda a una suspension temporal, en
cumplimiento de una decisidn judicial en los casos que establezca la ley, esta suspension

implicaria necesariamente la restriccidn de los derechos politicos.
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Aunado a la suspension de la ciudadania como restriccion de los derechos politicos, el
texto constitucional sefiala otros eventos que los limitaria, entre ellos, por la comision de delitos®,

0 por razoén de la nacionalidad y la edad’.

A nivel legal, el articulo 48 de la Ley 1952 de 20198, modificado por el articulo 9 de la
Ley 2094 de 2021, establece el régimen sancionatorio en materia disciplinaria, el cual se puede

representar en la siguiente tabla

Tabla 1

Régimen de sanciones en el procedimiento disciplinario colombiano actual

Dolosa Culpa gravisima Culpa grave

Suspension en

Destitucion e Destitucion e N
ejercicio del cargo

Falta gravisima inhabilidad general  inhabilidad general

Suspension en
ejercicio del cargo e Suspension en Suspension en

Falta grave inhabilidad especial  ejercicio del cargo  ejercicio del cargo

Falta leve Multa Amonestacién Amonestacion

Seguidamente, el articulo 49 de la misma normativa, al definir las sanciones

disciplinarias sefiala

Articulo 49. Definicion de las sanciones.

® Constitucion Politica de Colombia. Articulo 122.

"Constitucion Politica de Colombia. Articulos 172, 177 y 191.

8 Su vigencia comienza a partir del 29 de marzo de 2022 conforme lo establece el articulo 265 de la Ley
1952 de 2019, modificado por el articulo 73 de la Ley 2094 de 2021.
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1. La destitucion e inhabilidad general implica:

a) La terminacién de la relacion del servidor publico o del particular con la
administracion, sin que importe que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera o

eleccién; o

b) La desvinculacion del cargo, en los casos previstos en la Constitucion Politica y la ley;

c) La terminacién del contrato de trabajo; y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en
cualquier cargo o funcion, por el término sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafon

O carrera.

2. La suspension implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se
origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la

funcion publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo.

3. La multa es una sancion de caracter pecuniario.

4. La amonestacion implica un llamado de atencion, por escrito, que debe registrarse en-

la hoja de vida. (Cddigo General Disciplinario, 2019, articulo 49)

De acuerdo a lo anterior, es posible inferir que, entre esas sanciones existen tres que
resultan particularmente problematicas a la luz del ejercicio de los derechos politicos, a saber, la
suspension, la destitucion y las inhabilidades para el ejercicio de la funcion publica. Esto, por

cuanto implican, de una parte, la terminacion de la relacion del servidor publico con la
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administracion, y, de otra, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo o

funcion.

Precisamente, es esa afectacion intensa a los derechos politicos, lo que explica la
exigencia de mayores garantias en el procedimiento disciplinario y, concretamente, la reserva
judicial que debe cobijar las decisiones mediante las cuales se impongan sanciones de tal
naturaleza, sin que lo mismo suceda con sanciones como la multa o la amonestacion, las cuales
no implicarian restriccion alguna y, por tanto, podrian seguir siendo impuestas por autoridades

administrativas.

De ahi que, el régimen sancionatorio del presente procedimiento comprenda Unicamente
aquellas sanciones disciplinarias restrictivas de derechos politicos (la suspension, la destitucion y
las inhabilidades), quedando en manos de las autoridades administrativas las que no (multa y

amonestacion). Dicho régimen se puede ilustrar graficamente en la siguiente tabla:

Tabla 2

Régimen de sanciones en el nuevo procedimiento disciplinario colombiano

Dolosa Culpa gravisima Culpa grave

Suspension en

Destitucién e Destitucion e .
ejercicio del cargo

Falta gravisima inhabilidad general  inhabilidad general

Suspension en
ejercicio del cargo e Suspension en Suspension en

Falta grave inhabilidad especial  ejercicio del cargo  ejercicio del cargo

6.3 Funcion de investigacion y formulacion de cargos
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Si bien antes de la Sentencia del Caso Gustavo Petro Urrego Vs. Colombia, el régimen
disciplinario colombiano se encontraba en una situacion de inconvencionalidad, con el fallo en
comento quedd en evidencia, entre otras cosas que, las sanciones disciplinarias restrictivas de
derechos politicos impuestas por autoridades de naturaleza administrativa, como lo es la PGN,

constituian una grave afectacion al articulo 23 de la CADH.

Precisamente, para cumplir con la obligacién de adecuar el derecho interno a los
estandares de los derechos politicos establecidos por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se hace necesario realizar un andlisis a la norma constitucional que le otorga a aquel
organo de control el ejercicio de la potestad disciplinaria. Lo anterior, a efectos de verificar si la

misma permite una interpretacion compatible con los lineamientos sefialados por la Corte IDH.

En este sentido, es el numeral 6° del articulo 277 del texto superior, el que prescribe que
el Procurador General de la Nacion por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra la
funciéon de “6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccidn popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones

conforme a la Ley”.

Una lectura desprevenida del articulo en cita, podria llevar a la conclusién de que se trata
de un enunciado normativo simple, que no ofrece mayor dificultad. Sin embargo, son dos los
contenidos normativos que se pueden extraer y, que merecen ser estudiados de manera separada.
El primero, hace referencia a la potestad que tiene dicho érgano de control de vigilar la conducta
de quienes ejercen funciones publicas. El segundo, a la facultad que tiene para adelantar las

investigaciones y las sanciones conforme a la ley.
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En relacién al primer asunto, es claro que, el constituyente le otorg6 a la PGN la potestad
de vigilar la conducta de los funcionarios publicos y establecié de forma expresa que esa funcion
recaia también sobre funcionarios de eleccién popular. No obstante, la vigilancia superior de la
conducta no se asemeja en absoluto, con el juzgamiento de la misma y, si esa hubiese sido su
intencidn asi lo hubiese previsto. Sobre la facultad constitucional de vigilancia atribuida a este

6rgano de control, la Corte IDH dijo

En el presente caso, el Tribunal constata que el articulo 277.6 de la Constitucion Politica
de Colombia faculta al Procurador para “ejercer vigilancia superior de la conducta oficial
de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e
imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”. Por su parte, el articulo 278 del
texto constitucional establece que el Procurador ejercera directamente la funcion de “1.
Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario
publico que incurra en alguna de las siguientes faltas [...]”. La Corte observa que el
primer periodo del inciso 6° del articulo 277 y el numeral primero del articulo 278 de la
Constitucion de Colombia admiten la posibilidad de ser interpretados de modo
compatible con la Convenciéon Americana y con el modelo de Estado de derecho
establecido por el articulo 1° de la propia Constitucion, a condicion de entender que
la referencia a los funcionarios de eleccion popular esta limitada Unicamente a la
potestad de vigilancia del Procurador. Conforme a la regla de que no debe declararse
una norma violatoria de la Convencion en tanto admita una interpretacion compatible con
ésta, la Corte encuentra que el inciso 6° del articulo 277, y el numeral primero del

articulo 278 de la Constitucion Politica de Colombia, no son incompatibles con el
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articulo 23 de la Convencion Americana. (Gustavo Petro Urrego Vs Colombia. Corte

IDH. Sent. 8 de julio de 2020. Parrafo 112) (Negrilla fuera del texto)

Distinto ocurre con el segundo apartado, el cual establece la facultad sancionadora de
forma expresa, al sefialar que la PGN tiene la potestad de adelantar las investigaciones e imponer
las sanciones correspondientes, sin embargo, estas atribuciones tampoco pueden ir mas alla de lo

preceptuado por el Tribunal Interamericano.

En este sentido, y a fin de cumplir con la obligacion que tienen los Estados de adecuar su
normativa interna a los estandares de derechos humanos y ser respetuosos de las decisiones de la
Corte IDH, se exige adelantar una reforma a la ley ordinaria que establece el esquema
disciplinario actual, a saber, la Ley 1952 de 2019, recientemente reformada por la Ley 2094 de
2021, y no al texto constitucional, en tanto que el mismo conforme al analisis que efectu6 aquel

organo jurisdiccional admite una interpretacion arménica con la Convencion.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que es el desarrollo normativo del procedimiento el
que le atribuye a las autoridades administrativas la facultad para imponer sanciones restrictivas
de derechos politicos, la reforma en mencidén consistiria, a grandes rasgos, en limitar la
competencia de dichas autoridades a la etapa de investigacion y formulacion de pliego de cargos,
para que posteriormente los disciplinados sean juzgados y sancionados, si a ello hubiere lugar,

por la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

Con el fin de ilustrar la etapa de investigacion y formulacién de pliegos de cargos del
procedimiento disciplinario a cargo de las autoridades administrativas, se presenta la Figura 1, la

cual se encuentra en armonia con la arquitectura del procedimiento actual que establece Ley
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1952 de 2019, y sus respetivas reformas, y que aplicaria tanto para el procedimiento ordinario

como verbal.

Figura 1
Etapa de investigacion y formulacion de cargos a cargo de autoridades administrativas en el

procedimiento ordinario y verbal

Etapa de
investigacion
v formulacion
de cargos a
cargo de las
AA

— \ 8] 1\
| .2 | [ |
| Noticia Indagacion ) " | Investizacion | Autode | Alegatos
—K H . Evaluacion £ W . ,Lp% N . »
| disciplinaria | Pprevia | disciplinaria ( l cerre | | precalificatorios |
| s ‘! J - J
L J

{ Evaluacion }

-

4 Pliego de cargos

Remision del !
{ expediente i
al juzgador i

Nota. La abreviatura AA hace referencia a Autoridades Administrativas.
6.4. Funcidn de instruccion y juzgamiento

Con el fin de ilustrar graficamente las etapas del procedimiento disciplinario para la
imposicion de las sanciones de destitucion, inhabilidad o suspensidn provisional que limitan
derechos politicos, a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se presenta la
Figura 2 y Figura 3 en donde, grosso modo, se ilustra tal procedimiento de acuerdo a las etapas
que consagra la Ley 1952 de 2019 después de las reformas introducidas por la Ley 2094 de 2021,
para el procedimiento ordinario y verbal respectivamente. Cabe aclarar que, como se presenta un
modelo en donde es la jurisdiccién quien juzga, siguiendo los pardmetros desarrollados por la
Corte IDH expuestos en capitulos anteriores, se omitié consagrar el respectivo Recurso

Extraordinario de Revision que la Ley 2094 de 2021 cred para la revision de las sanciones, antes
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mencionadas, impuestas por las autoridades administrativas en contra de los diciplinados electos

popularmente.

Figura 2
Etapa de juzgamiento a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el proceso

disciplinario ordinario

Traslado para
alegatos de
conclusién

Fijacién del
juzgamiento a
seguir

Etapa de Juzgamiento
a cargo de la JCA

Solicitud de pruebas Térmi b . Variacién de
v descargos ‘érmino probatorio cargos
'

Ix;g;r enla ) Después de
Cﬂ. i lFil.Cmn descargos
juridica

Prueba - Después de etapa
sobreviniente probatoria

Nota. La abreviatura JCA hace referencia a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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Figura 3
Etapa de juzgamiento a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el proceso

disciplinario verbal

Fijacidn del

juzgamiento a
seguir

Cuestionamiento al
Etapa de Juzgamiento o Instalacién de la investigado sobre aceptacion Decizidn sobre Practica de
acargo de la JCA Citacion audiencia de cargos o anuencia al nulidades y pruebas pruebas
audiencia de beneficio de la aceptacién

pruebas ¥
descargos

Traslado para
alegatos previes
al fallo

Variacion de
cargoes

Erroren la Después de
calificacion -- caros
juridica 2
.
Prucha Después de etapa
sobreviniente probatoria

Nota. La abreviatura JCA hace referencia a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

A continuacion se presenta la Figura 4 y Figura 5, en donde se podra apreciar el
procedimiento disciplinario macro que consagra la Ley 1952 de 2019, después de las reformas
introducidas por la Ley 2094 de 2021, con la funcion de investigacion y formulacion de cargos y
la funcion de instruccién y juzgamiento en el procedimiento disciplinario ordinario y verbal
respectivamente, el cual debe ser utilizado para la imposicion de sanciones de destitucion,
inhabilidad o suspension provisional que limitan derechos politicos de los servidores publicos

disciplinados.
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Figura 4

Procedimiento disciplinario macro ordinario
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Nota. La abreviatura AA hace referencia a Autoridades Administrativas, mientras que la

abreviatura JCA hace referencia a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
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Figura 5

Procedimiento disciplinario macro verbal
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Nota. La abreviatura AA hace referencia a Autoridades Administrativas, mientras que la

abreviatura JCA hace referencia a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
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6.5. Competencia de la jurisdiccion administrativa para asumir la funcion de instruccion y
juzgamiento en la imposicion de las sanciones disciplinarias de destitucion, inhabilidad o
suspension provisional que limiten derechos politicos

La exposicion de razones por las cuales la competencia para asumir la funcién de
instruccion y juzgamiento en la imposicion de las sanciones disciplinarias de destitucion,
inhabilidad o suspension provisional que limiten derechos politicos por parte de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, son consecuentes y guardan un entrelazamiento puesto que, son
temas que salpican distintos sectores, por lo cual, para optar por esta propuesta se debe tener una

vision holistica del asunto.

En primera medida, en distintos sectores doctrinarios se ha querido dar el entendimiento
que, al facultar con la competencia en mencion a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
se perderia la independencia que desde su genesis se ha propugnado por el derecho disciplinario
porque al final, este se terminaria circunscribiendo a aquel, cosa que no es cierta y esta alejada de

la realidad.

La anterior afirmacion tiene sustento en la praxis del como se han manejado la
imposicion de las sanciones disciplinarias de destitucion, inhabilidad o suspension provisional
que limitan derechos politicos. Se tiene que, una vez la autoridad disciplinaria emite su decision
sancionatoria en materia disciplinaria, al disciplinado o afectado con dicha decisién, aun le queda
la oportunidad de recurrir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para demandar tal
acto administrativo sancionatorio, entonces, no es nada nuevo que, a pesar de su independencia,

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha venido, a través de los afios, conociendo de
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las decisiones adoptadas por otras autoridades administrativas en punto de las sanciones

impuestas a los disciplinados.

Por otra parte, pensar que, la interpretacion literal hecha por parte de la Corte IDH del
articulo 23.2 de la CADH, en la cual, las sanciones que conculquen derechos politicos deben ser
exclusivamente conocidas por el juez penal, en ese escenario si se estaria ante una pérdida de la
autonomia del derecho disciplinario colombiano, porque la jurisdiccion penal nunca conoci6 de
las decisiones adoptadas por las autoridades administrativas en materia disciplinaria, por el
contrario, si los actos cometidos por el disciplinado se enmarcaban en la descripcion de un tipo
penal, la misma conducta seria juzgada por un juez penal. Lo anterior es sustancialmente distinto
a decir que, los jueces penales en ultimas podian conocer de las conductas enrostradas al
disciplinado, porque por una parte se tiene la accion penal y por otra, la accion disciplinaria, las
cuales son independientes y autonomas aunque la conducta que las origine sea la misma. En este
punto, no hay que perder de vista que, si bien dichas acciones tienen su fundamente en el ius

puniendi del Estado, no por ello son idénticas e inseparables.

De esa forma, como se desarrolld en capitulos anteriores, la interpretacion literal
desarrollada por parte de la Corte IDH no puede ser de recibo, incluso, el juez Diego Garcia-
Sayan, lo hacia ver en su voto concurrente razonado, en la decisién adoptada por la Corte IDH en
el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, mediante la sentencia de 1 de septiembre de 2011, puesto
que, las circunstancias 0 mejor ain, el momento historico en que se proclamé la CADH
ameritaba que la limitacion de los derechos politicos fuese exclusivamente por parte del juez
penal, puesto que en un contexto en el cual las dictaduras en Latinoamérica eran el proceder del

dia a dia, se temia que, fuesen cooptados los distintitos 6rganos del Estado y no se pudiese
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garantizar una independencia e imparcialidad. Hoy por hoy, se tienen democracias
representativas robustecidas, con drganos independientes que, por la institucionalidad del Estado
con su sistema de pesos y contrapesos, coadyuvan a que el mismo sea funcional y arménico, por
lo cual, las garantias de un debido proceso no solo estan circunscritas a la jurisdiccion penal, sino
que las mismas se han permeado en la generalidad de la jurisdiccion, incluso, en los érganos

administrativos del Estado.

Con lo anterior no se quiere decir que, las democracias latinoamericanas y, en especial, la
colombiana sean las més vigorosas y sanas de todas, no, al contrario, aun hay temas que se deben
trabajar para alcanzar un ideal de justicia y estabilidad democratica, lo que se quiere resefiar es
que, no solo la jurisdiccion penal es la capacitada para conocer el juzgamiento y limitacion de los
derechos politicos de los ciudadanos, hay consenso en que dicha limitacion debe ser a cargo de la
jurisdiccidn, el disenso radica en que especialmente sea por los jueces penales y no haya cabida a
que sea otro tipo de juez. Por tanto, es ahi donde tiene asidero la propuesta que se ha venido

sustentando a lo largo de este trabajo.

Pues bien, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el marco de la adopcion de
decisiones disciplinarias sancionatorias ha tenido su papel protagonico puesto que, las ha venido
conociendo, revisando y, en algunos casos, revocando para tomar una nueva decision, esta vez,

con plena garantia de los derechos no solo fundamentales sino convencionales de los ciudadanos.

El simple hecho de pensar que, acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo después
que una autoridad administrativa ha tomado una decision sancionatoria disciplinaria para que sea
aquella quien la revise, haciendo uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, no es mas que un procedimiento burocratico caprichoso, un mecanismo que no es
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efectivo ni inmediato para la proteccion de derechos y tampoco previene el perjuicio

irremediable del sancionado.

En este escenario se debe tener una clara conciencia de las obligaciones de talante
internacional que el Estado de Colombia ha contraido en materia de derechos humanos y por
tanto, hacer un estudio y reforma estructural del sistema disciplinario colombiano para poder
acatar las 6rdenes impartidas por parte de la Corte IDH en el caso Gustavo Petro Urrego Vs.
Colombia mas alla de lo fundamental debe ser celero dado su relevancia, porque a partir de esa
decision se dejo al descubierto el estado de cosas inconvencionales que en materia disciplinaria

esta inmiscuido el Estado de Colombia.

El principal objetivo es encontrar una solucion que sea estructural, pero a la vez, lo
suficientemente salomonica y amigable con la institucionalidad del Estado colombiano, para
poder cumplir la decision adoptada por parte de la Corte IDH. Es de esa forma que se debe tener
en cuenta distintos factores, a saber, el andamiaje juridico propio del Estado colombiano, las
directrices impartidas por la Corte IDH en materia de garantias convencionales, su alcance y
aplicacion, el sistema disciplinario colombiano, el rol que ha venido desempefiado y que podria
tener a futuro la jurisdiccion de lo contencioso administrativo del Estado colombiano, asi como
también las distintas interpretaciones constitucionales internas hechas por las Altas Cortes de
Colombia, como también la Constitucién Politica como fuente principal de derecho. No se
pretende superponer una por encima de la otra, no, al contrario, esa vision con tinte de
superioridad no es nada amigable con las propuestas y adopcion de soluciones, en estos casos tan

complejos es necesario tener como norte la transigencia y los diferentes modelos propositivos de
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acuerdo, para poder evaluarlos y saber qué tan viables, reales y eficaces son al momento de

implementarlos.

Por tanto, para hablar de una materialidad de las ideas apoyadas en argumentos sélidos
expuestas a lo largo de este escrito, se tendria, indudablemente, que reformar la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia para incorporarle a la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, la competencia de instruccién y juzgamiento en el marco de los procesos
disciplinarios adelantados contra los funcionarios publicos, sean o no electos popularmente, en la
cual, se proyecte una sancion eventual consistente en la destitucion, inhabilidad o suspension

provisional, las cuales limitan los derechos politicos del disciplinado.

Lo anterior en armonia con los parametros fijados por las instancias internacionales
competentes en materia de interpretacion de los derechos humanos reconocidos en la CADH, los
cuales dan soporte y solidez al Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos. De
esa forma se cumpliria con las directrices impartidas por la Corte IDH en el caso Gustavo Petro
Urrego Vs. Colombia, seria un avance en materia de convencionalidad de derechos humanos en
Colombia y representaria una mayor proteccion y concrecion de los derechos que componen el
debido proceso, a saber, los derechos de competencia, imparcialidad e independencia en el caso

de la restriccion de los derechos politicos de los ciudadanos colombianos.

La empresa suena titanica y en efecto lo es, pero es una solucion estructural, llamada a
prosperar si se toma en serio y hay voluntad institucional y politica para poderla llevar a cabo. Es
entendible que la proeza no es nada facil, pero es una solucion que recoge de forma integral los
distintos sectores que convergen en este tema, reforzando no solo la independencia del derecho

disciplinario colombiano, sino que ademas lo blinda de una seguridad juridica en materia de
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proteccion de derechos humanos como lo es el debido proceso, los derechos politicos y los

demas conexos que se desprenden de aquel.

Para subrogarle dicha competencia a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
como se expresO en lineas anteriores, debe realizarse por medio de una reforma a la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, que por su naturaleza, reconocimiento y garantia de
los derechos fundamentales, guarda su propio rito, es decir, de la misma forma en que se cre6 asi
deben ser sus eventuales reformas, lo que incluye para su aprobacion, entre otras cosas, mayoria
absoluta en la votacion en el Congreso de la Republica asi como que su tramite debe cumplirse

en una sola legislatura.

Son temas algidos, dificiles de abordar, procesar y llevar a cabo, pero como se citd
iniciando este capitulo, al gran filosofo existencialista Jean-Paul Sartre en su obra titulada La
nausea, "todo lo que existe nace sin razén, se prolonga por debilidad y muere por casualidad”, de
esa forma tan abrupta en que el escritor en mencion desarrollaba sus pensamientos existenciales,
porque de cierta forma con los cambios se deja morir una parte de lo que alguna vez fue
fructifero y el diario vivir de muchos, esa misma ruptura representa una mutacion, una transicion
del statu quo el cual esta velado por un constante movimiento y que, en procura de la
salvaguarda de las distintas garantias de las personas para facilitar una mejor calidad de vida que
va de la mano con el funcionamiento de las distintas instituciones estatales, hay que dar el gran
paso y que las interpretaciones a la vanguardia de los derechos, marquen el camino en la
actualizacion del entendimiento y aplicacion de los mismos, como muestra de la progresividad
de la naturaleza que tiene la vida de relacion y el significado de siempre vivos de los distintos

instrumentos en donde se consagran tales derechos.


https://www.goodreads.com/work/quotes/1319935
https://www.goodreads.com/work/quotes/1319935
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6.6. Ley 2094 del 29 de junio de 2021

Tras la adopcion de la Ley 2094 del 29 de junio de 2021, por medio de la cual se reformé
la ley 1952 de 2019 y se dictaron otras disposiciones, como método propuesto por la
Procuraduria General de la Nacidn para superar el estado de cosas inconvencionales en el que se
encuentra el procedimiento disciplinario colombiano, es menester analizar la misma asi como
realizar algunas criticas porque desde el inicio de este apartado, se expresa que es una ley mal
elaborada, que no cumple con los lineamientos impartidos por la Corte IDH y por el contrario,

vuelve mas ambigua la situacion sin aportar alguna solucion real y consecuente.

Primeramente y quiza el tema méas controversial de la precitada ley, es que le otorga a la
PGN funciones jurisdiccionales para la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas, inclusive los de eleccion popular y adelantar las investigaciones
disciplinarias e imponer las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad y las demas
establecidas en la ley. Es este punto, lo que se realizd fue un atentado contra la misma
institucionalidad del Estado ya que no es razonable colegir que, un 6rgano de naturaleza

administrativa ahora lo robustezcan con funcionen jurisdiccionales.
No obstante lo anterior, el articulo 1 de la ley en cita, en su inciso 7 establece que

La competencia de la Procuraduria General de la Nacion es privativa para conocer de los
procesos disciplinarios contra los servidores publicos de eleccién popular y de sus
propios servidores, salvo los que tengan fuero especial y el régimen ético disciplinario en
el ejercicio de la funcién de conformidad con el articulo 185 de la Constitucion Politica.

(Ley 2094 de 2021)
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De lo anterior se desprende sin duda alguna que, la PGN tiene una competencia privativa
para conocer de los procesos disciplinarios en contra de sus propios servidores, se pensaria que
no habria ningn problema, el asunto es que después de atribuirle funciones jurisdiccionales, la
PGN estaria administrando justicia, asi fuese de forma transitoria, por lo cual, el competente para
investigarla en el marco de dichas actuaciones disciplinarias seria la Comision Nacional de
Disciplina Judicial y las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, segin sea el caso.
Realmente, lo que generaron fue que ellos mismos se investigasen, cuando el modelo
institucional, segln sus nuevas atribuciones y la forma en que quedaria instituida la PGN, no lo

permitirian, es en contra de derecho, aumentando asi los problemas més alla de solucionarlos.

Otro punto que toca la Ley 2094 de 2021, es la forma en que se garantizarian, ademas del
derecho de jurisdiccionalidad, el derecho de la imparcialidad, ante lo cual, el articulo 3 de la ley

en comento, relaciona respecto del debido proceso que

El disciplinable deberd ser investigado y luego juzgado por funcionario diferente,
independiente, imparcial y autbnomo que sea competente, quienes deberan actuar con
observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en

los términos de este codigo y dandole prevalencia a lo sustancial sobre lo formal.

En el proceso disciplinario debe garantizarse que el funcionario instructor no sea el

mismo que adelante el juzgamiento (...). (Ley 2094 de 2021)

Y para materializar tal fin, dispone la misma ley en el articulo 16 respecto de las Salas
Disciplinarias de la PGN que esta contard “(...) con tres (3) Salas Disciplinarias, encargadas de
conocer, segun sus competencias, de la etapa de instruccion y juzgamiento (...)” (Ley 2094 de

2021).
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En una linea similar, la precitada ley en su articulo 17, crea una Sala Disciplinaria de
Juzgamiento de los Servidores publicos de eleccién popular, en donde solo se juzgaran a estos, la

misma estard conformada por tres (3) integrantes y tendran un periodo fijo de cuatro (4) afios.

Por otra parte, un asunto que genera también bastante desasosiego es el tema de la
variacion del pliego de cargos. Para realizar tal acto, la ley en comento en sus articulos 43 y 50
(para el procedimiento ordinario y el verbal respectivamente) dispone que el mismo solo se
puede variar en 2 situaciones, a saber: error en la calificacion juridica y por prueba sobreviniente.
En el primer evento, el funcionario que advierte tal error en la etapa de juzgamiento debe
devolver el expediente al funcionario que instruyd para que lo remedie, en caso de que este no lo
haga, aquel podra decretar la nulidad, siguiendo las reglas de la misma. En el segundo evento,
una vez agotada la etapa probatoria y como consecuencia de la prueba sobreviniente, surge la
necesidad de variar el pliego de cargos, el funcionario de juzgamiento lo realizara, sin que tal

acto implique un juicio previo de responsabilidad.

Ahora, en consonancia con los argumentos que expuso la Corte IDH en la sentencia del
caso Gustavo Petro Urrego Vs. Colombia, se deja ver que, el hecho de que una autoridad
disciplinaria limite los derechos politicos de funcionarios electos popularmente, sino que
ademas, aquellos funcionarios que no fueron electos de forma popular, es una clara violacién a la
CADH. Contrario a lo anterior en la ley en comento, la PGN solo hizo diferencia en los
funcionarios electos popularmente, excluyendo asi del beneficio del Recurso Extraordinario de
Revision (mas adelante abordado) por parte de la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo

a todos aquellos funcionarios que no poseen cargos de representacion.
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Entrando méas en materia, el mencionado Recurso Extraordinario de Revision se
encuentra consagrado en el articulo 54 de la ley ya citada y al respecto, sefiala que la procedencia

del mismo solo sera contra de

(...) las decisiones sancionatorias ejecutoriadas dictadas por la Procuraduria General de
la Nacion en ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional. Igualmente, contra los
fallos absolutorios y los archivos, cuando se trate violaciones a los derechos humanos o el
derecho internacional humanitario. Igualmente, contra las decisiones producto de la doble

conformidad dictadas por el Procurador General de la Nacion. (Ley 2094 de 2021)

A su vez, el articulo 55 de la Ley 2094 de 2021, sefiala la competencia para conocer de

dicho recurso. Al respecto indica el articulo ya mencionado que

Las Salas Especiales de Decision del Consejo de Estado conoceran de los recursos
extraordinarios de revision contra las decisiones de segunda instancia o de doble
conformidad dictadas por el Procurador General de la Nacion, las Salas de Juzgamiento y
los Procuradores Delegados. Igualmente, contra las decisiones producto de la doble

conformidad dictadas por el Procurador General de la Nacion.

Los Tribunales Administrativos de lo Contencioso Administrativo de los recursos
extraordinarios de revision contra las decisiones de segunda instancia o de doble
conformidad dictadas por los Procuradores Regionales de Juzgamiento. (Ley 2094 de

2021)
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Desde luego es indispensable exhibir las causales por medio de las cuales eventualmente
se podria interponer el Recurso Extraordinario de Revision. El articulo 56 de la ley en comento

consagra nueve (9) causales para interponer dicho recurso, a saber

1. Violacion directa de la ley sustancial.

2. Violacion de indirecta de la ley sustancial por error de hecho o derecho en la

apreciacion de la prueba.

3. Incongruencia entre el pliego de cargos y el fallo.

4. Por nulidad originada en el curso del proceso disciplinario.

5. Error en la dosificacion de la sancion disciplinaria, por violacion de los principios de

proporcionalidad, razonabilidad, o indebida apreciacion probatoria.

6. Haberse encontrado o recobrado despues de dictada la decision, documentos decisivos,
con los cuales se hubiera podido proferir una decision diferente y que el recurrente no

pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de tercero.

7. Haberse dictado la decision con fundamento en documentos falsos.

8. Cuando se demuestre, mediante decisién en firme, que la decision fue determinada por

un delito del funcionario que profirié la decisién o de un tercero.

9. Cuando por precedente de la Corte Constitucional o del Consejo de Estado se
modifique favorablemente el criterio en el que se fundamentd la decision recurrida. (Ley

2094 de 2021)
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Por regla general, el recurso puede interponerse dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la ejecutoria de la de la respectiva decision disciplinaria por el disciplinado en el caso de las
decisiones sancionatorias o por el quejoso, victima o perjudicado en el caso de las decisiones
absolutorias o de archivo cuando se trate de conductas contrarias a los derechos humanos o el
derecho internacional humanitario. Lo anterior, segin lo dispone el articulo 57 de la ley en

mencion.

Debe precisarse que, respecto de las causales contenidas en los numerales del 6 a 9 el
término ya mencionado se contara una vez se haya producido el hecho en que se fundamenta la

causal.

También, es menester aclarar que, el articulo 57 consagra un punto fundamental respecto
de la ejecucion de la decision, para tal efecto, se tiene que, en todos los casos relacionados con
servidores publicos de eleccion popular, dicha ejecucion en su contra “(...) quedara suspendida
hasta que se resuelva el recurso correspondiente, si es que se presentase y fuere admitido; o hasta

que se venza el término de Ley para la radicacion y admision del mismo” (Ley 2094 de 2021).

Mientras que, en los demas procesos disciplinarios, las partes podran solicitar ante la
autoridad judicial correspondiente la suspension de la ejecucion de la sancion, en calidad de
medida cautelar, cumpliendo los requisitos previstos en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Se hace ahinco en la distincién que se hace
entre servidores publicos (electos o no popularmente), lo cual, como se ha explicado en capitulos

anteriores, va en contra via de lo dispuesto la Corte IDH.

En cuanto a la decisién del Recurso Extraordinario de Revision, como el mismo sera

fallado por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por medio de una sentencia, la cual
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debe proferirse en un término no superior a seis (6) meses contados desde la admisién del
recurso. Por lo cual, si el competente encuentra fundada alguna de las causales de revisidn, deja
sin validez la decisién recurrida y dicta la que en derecho corresponda. En la sentencia que
invalide la decision revisada se resuelve sobre los perjuicios, y demas consecuencias que se
puedan derivar de aquella. Lo anterior, en consonancia por lo instituido por el articulo 60 de la

Ley 2094 de 2021.

Mientras que el reconocimiento y ejercicio de las funciones jurisdiccionales que se le
atribuyeron a la PGN en la ley en comento, segun el articulo 74 rigen al dia siguiente de su
promulgacion. Por lo cual, en los procesos en los cuales se investiguen servidores de eleccion
popular se deben adoptar medidas internas para garantizar que el funcionario que formule el

pliego de cargos no sea el mismo que profiera el fallo, mientras entra en vigencia dicha ley.

El tipo de apreciaciones de talante académico que puedan surgir a partir de las lineas
antes expuestas son diversas. Un estudio critico de caracter minucioso es lo menos que se puede
plantear a las disposiciones adoptadas por parte del Congreso de la Republica de Colombia para
solucionar el estado de cosas inconvencionales en el que se encuentra el Estado colombiano por

su procedimiento sancionador disciplinario.

Es un asunto que, pese a ser constitucional, el mismo es inconvencional, lo cual no tiene
mucho sentido en la praxis judicial porque la Sala Especial de Decision Veintitrés del Consejo de
Estado mediante sentencia radicado No. 11001-03-15-000-2021-01606-00, con la ponencia del
consejero José Roberto Sachica Méndez, desarrolla una postura bastante interesante acerca del
Control Automatico de Legalidad de los fallos con Responsabilidad Fiscal, consagrado con el

articulo 23 de la Ley 2080 de 2021. La decision de la referencia se trae a colacion porque, es la
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posicion que seguramente en un futuro no muy lejano tomard el Consejo de Estado respecto del

Recurso Extraordinario de Revision que consagra la Ley 2094 de 2021.

La anterior afirmacion se eshoza, luego de realizar un escrutinio de la providencia de la
referencia. Si bien son dos escenarios distintos: el Control Automatico de Legalidad de los fallos
con Responsabilidad Fiscal y el Recurso Extraordinario de Revision de las decisiones
ejecutoriadas dictadas por la PGN en ejercicio de la potestad disciplinaria jurisdiccional, los
mismos guardan una semejanza en el origen de dicho procedimiento. Primeramente se pretende
ver la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como un mero escenario de revision en
donde las garantias reales de un debido proceso no se encuentran materializadas, porque, en
efecto, como su nombre lo indica, solo se trataria de una instancia de revision, lo cual restringe
en gran medida su campo de accion. En el caso de la revision en el contexto de las decisiones
sancionatorias disciplinarias de funcionarios electos popularmente solo se da si la parte
sancionada interpone el recurso en los términos de ley ya explicados, mientras que los demas
funcionarios en el mismo contexto sancionador disciplinario solo pueden solicitar ante la
autoridad judicial correspondiente la suspension de la ejecucion de la sancion, en calidad de
medida cautelar, cumpliendo los requisitos previstos en el Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para reforzar el andlisis que se viene desarrollando, la Sala Especial de Decision
Veintitrés del Consejo de Estado inicia su estudio resaltando que el articulo 103 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA),

establece como principio rector y de interpretacion de la actividad judicial que
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(...) en los procesos a cargo de esta jurisdiccion la “efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden juridico” es el
objetivo que marca el rumbo de sus decisiones; de manera que el entendimiento y
aplicacion de todos y cada uno de los distintos medios de control, debe hacerse bajo esta
irreductible perspectiva. (Consejo de Estado, Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00,

2021)

Luego, respecto del medio de control en mencion, destaca que el mismo plantea

inquietudes sobre la naturaleza de la funcion que viene a desarrollar el juez, pues

(...) exterioriza una suerte de continuidad del procedimiento administrativo que
desarrollan las Contralorias —al lucir como el paso final de la concrecion del fallo— para
que, en un lapso restringido, como adelante se vera, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, inicie, tramite, analice y concluya acerca de la legalidad de un acto
administrativo de caracter subjetivo y particular por el cual se declard responsable fiscal a
unos sujetos determinados. Asi, de entrada, la disparidad de nociones, conceptos e
instituciones es inquietante. (Consejo de Estado, Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00,

2021)

Asi, precisa que

(...) no se observa que este control automatico de legalidad, se constituya en la via que
garantice la tutela judicial efectiva de los administrados comprometidos, pues no basta la
consagracion de un medio de control abstracto destinado a verificar la legalidad de un

fallo de responsabilidad fiscal, puesto que el interés legitimo del administrado solo se
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garantiza si se acompaiia de la posibilidad de restablecer sus derechos. (Consejo de

Estado, Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00, 2021)

Para el Consejo de Estado,

(...) mas alla de una evidente ruptura conceptual entre actos administrativos de carécter
general y particular, y del desconocimiento de toda la construccion dogmatica de la teoria
de los mdviles y las finalidades recogida y afianzada en el actual Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, exhibe un retroceso
en las bases del Estado Social de Derecho que degrada las garantias del sujeto, a quien se
impone contender con toda la sociedad, en una situacion que agrava su posicion frente al

proceso. (Consejo de Estado, Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00, 2021)

En este punto hay un claro desconcierto por parte del Consejo de Estado respecto del

medio de control analizado. Puesto que, en la misma providencia se afirma que

(...) cualquier procedimiento por expedito que sea debe estar en sincronia con los
mandatos consagradas en los articulos 29, 228 y 229 del texto constitucional, pues la
especialidad que se predica, no implica, de una parte, la reduccion de garantias ni el
desconocimiento de los derechos fundamentales de los administrados; y de otra, habra de
observarse que el articulo 29 constitucional no hace distincion en relacién con el conjunto
de garantias ofrecidas a los sujetos en funcién de uno u otro proceso o medio de control,
sino que, por el contrario, le asigna caracter irreductible al establecer que el debido
proceso se aplica “a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas” incluyendo,
por supuesto la que desarrolle el precepto contenido en el articulo 267 constitucional.

(Consejo de Estado, Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00, 2021)
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Por lo cual, el Consejo de Estado se ve obligado de realizar un control de
convencionalidad de las normas internas que resulten contrarias a la CADH a partir de una

interpretacion sistematica de todo el ordenamiento, ya que

(...) los instrumentos regionales internacionales de los Derechos Humanos prevalecen en
el orden interno de los Estados Parte; y, al ser la Corte Interamericana de Derechos
Humanos — Corte IDH- la intérprete autorizada de las normas contempladas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH-, sus decisiones tienen efectos
vinculantes y de obligatoria observancia, de tal manera que las autoridades estan
sometidas a verificar que las normas de su ordenamiento juridico interno sean
compatibles con las normas convenidas multilateralmente y a que, en caso de que ello no
lo sea, se adopten las medidas necesarias para su cumplimiento, atendiendo a la
obligacién contemplada en el articulo 2 de la CADH. Esto es lo que la jurisprudencia
interamericana ha denominado como “control de convencionalidad”. (Consejo de Estado,

Proc. 11001-03-15-000-2021-01606-00, 2021)

En esa medida, concluye inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser
contrarios a los articulos 13, 29, 90, 228, 229 y 267 de la Constitucion Politica, y por contravenir
los articulos 8 y 25 de la CADH y no avoca el conocimiento del control automatico de legalidad
del fallo con responsabilidad fiscal. Esas medidas estrictas, pero en consideracion de los
suscritos, tan necesarias, son las que probablemente vayan a aplicar, 0 bueno, sean las razones de
sus argumentos futuros cuando se pretenda que conozcan de los eventuales Recursos
Extraordinarios de Revision en los fallos disciplinarios sancionatorios en contra de los

funcionarios publicos electos popularmente.
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Es una clara afrenta en contra del Estado Social Democrético de Derecho y Derechos
puesto que, la sancion de la Ley 2094 de 2021, representa un retroceso en la proteccién de los
derechos humanos protegidos no solo nacional, sino internacionalmente por el Sistema
Interamericano. Este tipo de situaciones institucionales en las cuales la responsabilidad del
Estado y la efectiva proteccion de los derechos humanos de sus ciudadanos se ven ultrajados por
temas politicos internos, mala gestion de la administracion estatal y una falta de materializacién
de los principios constitucionales se traduce en un espaldarazo radical a las bases fundamentales

de una sociedad democratica.

De una forma u otra, la ley que ha generado tanta zozobra en el ambito del derecho
disciplinario, no deja de sorprender con sus reiterados errores, debe mencionarse que, en criterio
de los tesistas, la misma fue creada por medio del procedimiento reservado para las leyes
ordinarias, asi, al tratar la precitada ley la regulacion de la restriccidn, privacion o limitacion de
derechos fundamentales, como lo son los derechos politicos, la misma en cumplimiento del
literal a) del articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombia®, deberia estar contenida en
una ley estatutaria, por tanto, el legislador en su amplia configuracion legislativa pasé por alto el
hecho de que se trataba del desarrollo de un derecho fundamental y omitié darle el tramite de ley

correspondiente.

Para finalizar, se ha insistido hasta el cansancio a lo largo de este escrito en los minimos
que la Corte IDH ha desarrollado en el marco de la amplia gama de las garantias que contiene el

debido proceso. Asi, es apenas l6gico que la restriccion o limitacion de los derechos politicos, al

® ARTICULO 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion.
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ser estos derechos humanos y fundamentales, debe realizarse respetando los estdndares
internacionales y nacionales en cuanto a garantias propias de un debido proceso. Por tal razon, la
limitacién del derecho en mencion se ha reservado al campo jurisdiccional para garantizar en su
totalidad los derechos de imparcialidad, independencia y competencia a la hora de ser juzgado
este tipo de asuntos. Derechos que no se verian materializados ni protegidos dentro de una
institucién de caracter administrativo y con una organizacion jerarquica puesto que su propia
estructura y naturaleza lo impiden de manera tajante, cuenta de ello es la codena que recibio el
Estado de Colombia en el caso presentado ante la Corte IDH por la vulneracion de los derechos

politicos del sefior Gustavo Petro Urrego.
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7. Conclusiones
Los derechos politicos en si mismos no son absolutos, razon por la cual, los mismos
pueden ser regulados, pero dicha regulacién no puede ser arbitraria, sino por el contrario, debe
seguir unos estandares dados desde el derecho internacional, que van en armonia con las

necesidades histdricas, politicas, sociales, culturales de cada Estado.

Este tema ha tenido un amplio tratamiento jurisprudencial por pate de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en cuyas providencias se ha discutido extensamente sobre
si a la luz del ordenamiento juridico colombiano y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH), es posible limitar, via administrativa, los derechos politicos de los

ciudadanos.

El estudio de los fallos proferidos sobre el tema muestra que la Corte Constitucional no
ha asumido una posicion univoca en la linea jurisprudencial, encontrandose asi providencias tan
diversas como contradictorias, que van desde aquellas que encuentran que la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion (en adelante PGN) para imponer sanciones restrictivas de
derechos politicos, no es contraria al articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH), siempre y cuando estas tengan fundamento en actos de
corrupcion, hasta las que han admitido que este 6rgano de control conserva dicha facultad sin

importar la naturaleza de la conducta.

El precedente judicial muchas veces supone una tension entre la necesidad de buscar
soluciones juridicas a un sin nimero de situaciones sociales, y la obligacion de respetar y aplicar
el derecho establecido previamente, no obstante, la doctrina mas especializada ha explicado que,

aungue el precedente se encuentra en decisiones del pasado, cada situacion por resolver implica
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la construccion de una regla de derecho hacia futuro, asi que el juez tiene el deber analizar los
cambios sociales y normativos que puedan llevar a revaluar las decisiones que en el pasado ha

adoptado.

En este sentido, se observa que, la Corte Constitucional falté a su deber de velar por los
estandares interamericanos cuando las disposiciones de derecho interno presenten algln tipo de
contradiccion con la normativa interamericana, no solo en virtud de la prohibicién que tiene todo
Estado parte de un tratado de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos
internacionales, sino también, en razén de la pretension de justicia que intrinsecamente encierran

tratados de derechos humanos.

De otro lado, el anélisis sistematico de la jurisprudencia del Consejo de Estado permite
afirmar que la mayor parte de sus fallos pueden encuadrarse dentro de la posicion que acepta que
la competencia de la PGN para imponer sanciones disciplinarias que limiten derechos politicos,
no resulta contraria a la interpretacion que del articulo 23.2 de la CADH. No obstante, este
precedente se fracturd hacia comienzos del afio 2017, cuando se establecié que, la competencia
de este drgano de control se limitaba a aquellas conductas que se encontraban enmarcadas como
actos de corrupcion, pues en los demas escenarios la restriccion de los derechos politicos solo

podia ser ordenada por una autoridad judicial.

Esta postura, se estima, resulta un poco mas acorde y respetuosa de los postulados
internacionales previstos en la CADH en lo relacionado a las restricciones a través de las cuales
los Estados Parte pueden restringir o limitar los derechos politicos. Sin embargo, se advierte que,
no ofrece una salida convencional, ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en

adelante Corte IDH) ha sido clara al exponer que la interpretacion del articulo 23.2 convencional
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debe ser literal, y, por tanto, les esta vetado a las autoridades administrativas limitar los derechos
politicos de los ciudadanos, sea que se trate o no de conductas enmarcadas en hechos de

corrupcion.

Dicha interpretacion literal del articulo 23.2 de la CADH, tampoco se comparte puesto
que limita a solo una, las opciones interpretativas de dicho articulado normativo, dejando por
fuera la posibilidad que, el término “condena, por juez competente, en proceso penal” no
necesariamente supondria que ese sea el Unico tipo de proceso judicial que puede ser utilizado
para imponer una restriccion, cuando dicha restriccion puede nacer de otro tipo de proceso, en la
medida que sea judicial, ejemplo de ello, en el caso colombiano, pudiese ser los jueces
administrativos que, en Ultimas, son quienes revisan las decisiones tomadas por la PGN en sede

administrativa.

No se puede realizar una interpretacion literal del articulo 23.2 de la CADH, sino que, por
el contrario, para ser mas aprehensivo el mismo, debe interpretarse de una forma sistematica y
evolutiva para que, en el caso particular del Estado colombiano no se obvie que el mismo, al
disefiar su sistema disciplinario ha tratado de que este sea independiente del derecho
administrativo como del derecho penal como tal. Si bien, desde su génesis comparte categorias
dogmaticas, no se puede decir que es lo mismo, porque el andamiaje disciplinario propio del
sistema juridico de Colombia ha propugnado por una independencia propia, a diferencia de
diferentes paises de la region que se limitan a circunscribirlo al derecho administrativo

sancionatorio o al derecho penal.

Permitir que, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo colombiana, la cual incluye

a los jueces administrativos y al Consejo de Estado como érgano principal de dicha jurisdiccion,
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pueda tomar este tipo de determinaciones en cuanto a las sanciones, es una opcion mas
comprehensiva con la estructura fundamental juridica del Estado colombiano, en el entendido
que, apelando al principio de jurisdiccionalidad, seria un juez, por su dignidad, quien conoceria
de estos casos, garantizando todos y cada uno de los derechos que envuelven el debido proceso

en una actuacion jurisdiccional.

Con ello, se estarian resguardando ademas las garantias judiciales asociadas al articulo
8.1 de la CADH, las cuales integran el derecho al debido proceso legal, pieza angular sobre la
cual se edifica el SIDH vy, que debe proyectarse en toda instancia procesal en la que resulten

inmiscuidos los derechos y libertades que aquel instrumento reconoce.

Desde esta perspectiva, sobre la garantia de competencia, ha de decirse que si bien la
literalidad del articulo 23.2 convencional indica que debe ser un juez penal el que por via de una
sancion restrinja derechos politicos, existen otros criterios hermenéuticos que llevan a sostener si
la sancion se impone dentro de un proceso judicial de otra naturaleza, con todas las prerrogativas
que el derecho interno e internacional exigen, no se estaria transgrediendo la garantia en
mencion, en tanto se estaria respetando igualmente la reserva judicial que debe cobijar a esta

clase de decisiones.

Desde otro angulo, el contenido y alcance que la Corte IDH ha desarrollado respecto de
la garantia de imparcialidad, tiene como norte que, dentro del abanico de posibilidades que
engendra el debido proceso, el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una
garantia que forma parte de aquel, por cuanto se debe garantizar que el juez o tribunal en el

ejercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio.
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Por tanto, el desarrollo de tal garantia fundamental tiene distintas caracteristicas y fines
en si mismo, porque de forma alterna va creando un aura que soporta las decisiones del juez o
tribunal, en el entendido que se alcance con satisfaccion la confianza legitima de los miembros

de una democracia.

Asi, la Corte IDH recuerda que, las garantias judiciales consagradas en el articulo 8.1 de
la CADH, en especifico la imparcialidad, tiene ciertos mandatos y alcances que, para que se
materialice la misma en cualquier tipo de actuacion ya sea jurisdiccional o administrativa, exige
que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos de la causa
careciendo, de una manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias
suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad

puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad.

Por otra parte, cuando se trata del derecho de independencia, la Corte IDH entiende que,
la manera en que se puede no solo garantizar, sino que a la vez materializar de forma eficaz
dicha garantia en los distintos érganos internos de los Estados, es por medio de la separacion de
poderes publicos. Asi, uno de los objetivos que tiene dicha escision es la garantia de la
independencia de los jueces y, para tales efectos, los diferentes sistemas politicos han ideado

procedimientos estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitucion.

En ese sentido, la vital importancia de la independencia del juez dentro de una
democracia representativa estriba en que, es uno de los elementos constituyentes no solo del
derecho al acceso a la justicia sino que también del debido proceso, en ese entendido, es
obligacién de los Estados procurar que, cada acto o decision que se emitido ya sea en la esfera

administrativa o jurisdiccional, este revestido de tal garantia mas aun cuando se ejercita el ius
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puniendi del Estado en cualquiera de sus manifestaciones y distintas sedes, esto asegura asi, el
repudio a las restricciones indebidas de los derechos humanos reconocidos y protegidos
internacionalmente, caracteristica propia de los Estados Constitucionales de Derecho y Derechos

como engranajes juridicos debidamente coordinados en favor de sus ciudadanos.

Bajo esta misma linea argumentativa, se resalta que, la eficacia del SIDH no depende
Unicamente de que los Estados de la region garanticen a las victimas de graves violaciones de
derechos humanos recursos eficaces de acceso a la justicia, sino que ademas adopten las medidas

que consideren necesarias con el fin de impedir que dichas violaciones se repitan hacia el futuro.

En este sentido, es obligacion de los Estados Partes adecuar la normativa interna a los
estandares del SIDH, esto encuentra sustento, en los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH, asi como
en diversos pronunciamientos de la Corte IDH a través de los cuales se ha establecido que las
disposiciones de derecho interno contrarias al instrumento convencional carecen de cualquier

efecto juridico.

Precisamente, con el fin de coadyuvar a los Estados con su obligacion de adecuacién fue
desarrollado en la jurisprudencia de la Corte IDH el concepto de control de convencionalidad,
que termina siendo un ejercicio hermenéutico que debe realizar cualquier autoridad pablica entre
las normas internas y las normas convencionales, cuyo fin es buscar la efectividad de los
derechos consagrados convencionalmente y evitar que el Estado comprometa su responsabilidad

internacional.
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Dado que, las decisiones de la Corte IDH son obligatorias, para tal efecto, se debe
precisar que, la misma Convencion en el articulo 62.1 y 62.3 dispone que, es la Corte la
autorizada para interpretar y aplicar la Convencion. Dicho argumento envuelve con mas robustez
lo antes expuesto, en la medida que, ese 6rgano jurisdiccional internacional es el Gnico designado

por la Convencion para los efectos antes mencionados.

Entonces, en virtud de distintas obligaciones contenidas en normas del derecho
internacional, las cuales el Estado colombiano ha suscrito, son el cimiento de las razones de la
obligatoriedad de las decisiones emanadas por parte de la Corte IDH, razones suficientes para
que, el Estado que hubiese sido condenado en un caso por parte de aquella, tiene el deber de
cumplir con lo resuelto en la providencia, sea indemnizando a las victimas ora adecuando su
ordenamiento juridico interno para que el mismo supere su estado de cosas inconvencionales v,
como consecuencia, adapte su normativa interna a los postulados de la Convencion, segun el

alcance fijado por el Tribunal internacional como supremo intérprete de la CADH.

Guarda especial relacion lo dicho con la ardua tarea protectora que, en las ultimas
décadas el Sistema Interamericano ha ido consolidando. En esa medida, para que el Estado cese
la forma en que ha violado la Convencion, le concierne en su jurisdiccion interna tomar las
medidas necesarias para que, deje sin efectos las normas de derecho interno que contrarian la
Convencion o modifique su sistema para que el mismo sea convencional, de acuerdo a los
lineamientos fijados por la Corte IDH, debido a que lo anterior, es una forma de materializar y

cumplir con las obligaciones contraidas internacionalmente por los Estados.

No obstante, tras la decision adoptada por la Corte IDH en el caso Gustavo Petro Urrego

Vs. Colombia, en donde este fue condenado por la violacion de los derechos politicos de aquel,
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tal situacién supuso un estudio de fondo para aplicar las 6rdenes impuestas por la Corte IDH al
Estado de Colombia para superar el estado de cosas inconvencionales en las cuales encontrd
inmerso el procedimiento disciplinario del Estado en comento. Por tanto, la suma necesidad de
separar las dos principales etapas de dicho procedimiento fue el sustento del trabajo desarrollado
por la innegable obligacion internacional en materia de derechos humanos adquirida por

Colombia.

De esa forma, las dos principales etapas del procedimiento en comento se separaron
como garantia de los derechos, por lo cual, quedaron a cargo de funcionarios distintos, a saber la
funcion de investigacion y formulacion de cargos en cabeza de las autoridades administrativas
mientras que la funcién de instruccion y juzgamiento serd impartida por la jurisdiccion
administrativa, en tratdndose de sanciones consistentes en la destitucion, inhabilidad o

suspension provisional, las cuales limitan los derechos politicos.

Al facultar con la competencia en mencion a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no se perderia la independencia que desde su genesis se ha propugnado por el
derecho disciplinario. La anterior afirmacion tiene sustento en la praxis del como se han
manejado la imposicion de las sanciones disciplinarias de destitucion, inhabilidad o suspension
provisional que limitan derechos politicos. Se tiene que, una vez la autoridad disciplinaria emite
su decision sancionatoria en materia disciplinaria, al disciplinado o afectado con dicha decision,
aun le queda la oportunidad de recurrir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
demandar tal acto administrativo sancionatorio, entonces, no es nada nuevo que, a pesar de su

independencia, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha venido, a través de los afios,
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conociendo de las decisiones adoptadas por otras autoridades administrativas en punto de las

sanciones impuestas a los disciplinados.

Pues bien, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en el marco de la adopcién de
decisiones disciplinarias sancionatorias ha tenido su papel protagonico puesto que, las ha venido
conociendo, revisando y, en algunos casos, revocando para tomar una nueva decision, esta vez,

con plena garantia de los derechos no solo fundamentales sino convencionales de los ciudadanos.

Por otra parte, la interpretacion literal hecha por parte de la Corte IDH del articulo 23.2
de la CADH, en la cual, las sanciones que conculguen derechos politicos deben ser
exclusivamente conocidas por el juez penal, en ese escenario si se estaria ante una pérdida de la
autonomia del derecho disciplinario colombiano, porque la jurisdiccion penal nunca conocié de
las decisiones adoptadas por las autoridades administrativas en materia disciplinaria, por el
contrario, si los actos cometidos por el disciplinado se enmarcaban en la descripcion de un tipo
penal, la misma conducta seria juzgada por un juez penal. Lo anterior es sustancialmente distinto
a decir que, los jueces penales en ultimas podian conocer de las conductas enrostradas al
disciplinado, porque por una parte se tiene la accion penal y por otra, la accion disciplinaria, las
cuales son independientes y autdbnomas, aunque la conducta que las origine sea la misma. En este
punto, no hay que perder de vista que, si bien dichas acciones tienen su fundamente en el ius

puniendi del Estado, no por ello son idénticas e inseparables.

Pero, también es un hecho que, acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
después que una autoridad administrativa ha tomado una decision sancionatoria disciplinaria
para que sea aquella quien la revise, haciendo uso del medio de control de nulidad vy

restablecimiento del derecho, no es mas que un procedimiento burocratico caprichoso, un
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mecanismo que no es efectivo ni inmediato para la proteccién de derechos y tampoco previene el
perjuicio irremediable del sancionado. Por lo cual, se insiste en que la separacion de las dos
etapas del procedimiento disciplinario en funcionarios distintos, como ya se expuso, es el modelo
de acuerdo méas salombnico en cuanto a su viabilidad, realidad y eficacia al momento de su

implementacion.

Los argumentos expuestos hasta este punto recobran fuerza puesto que, los mismos al
brindar una solucién al embrollo inconvencional en que se encuentra el procedimiento
disciplinario colombiano, se encuentran en armonia con los parametros fijados por las instancias
internacionales competentes en materia de interpretacion de los derechos humanos reconocidos
en la CADH, los cuales dan soporte y solidez al Sistema Interamericano de proteccion de
derechos humanos. De esa forma se cumpliria con las directrices impartidas por la Corte IDH en
el caso Gustavo Petro Urrego Vs. Colombia, representa un avance en materia de
convencionalidad de derechos humanos en Colombia y se traduce en una mayor proteccion y
concrecion de los derechos que componen el debido proceso, a saber, los derechos de
competencia, imparcialidad e independencia en el caso de la restriccion de los derechos politicos

de los ciudadanos colombianos.

Luego, al tenerse como referente el articulo 23.2 de la CADH y en consonancia con el
resultado de la labor investigativa, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo del Estado
colombiano puede limitar, en el caso que se configure, los derechos politicos de los ciudadanos a
través de la imposicién de sanciones disciplinarias tales como la destitucion, inhabilidad o
suspensidn provisional, garantizando asi los derechos de jurisdiccionalidad, imparcialidad e

independencia reconocidos por la CADH.
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Al final, es un asunto que es de interés de todos los colombianos, en el entendido que son
los sujetos al régimen disciplinario los que se buscan, de alguna u otra forma, disciplinar, pero no
olvidando que los mismos tienen derechos reconocidos no solo desde el rango nacional, sino en
el internacional, como lo es el problema que aqui se propuso solucionar. Por lo cual, enlazando
la autonomia del Derecho Disciplinario, con las demas obligaciones internacionales que el
Estado colombiano ha asumido en su lucha contra la corrupcién y garantizar los derechos de un
debido proceso guiado por la imparcialidad, es un tema que no puede resolverse de forma
somera, por lo que se desarrollaron los mas elevados estandares internacionales en materia de
proteccion de derechos humamos de la mano con el fin de blindar de seguridad juridica el asunto

aqui desarrollado.

Para finalizar, la Ley 2094 del 29 de junio de 2021, por medio de la cual se reformd la ley
1952 de 2019 y se dictaron otras disposiciones, como metodo propuesto por la Procuraduria
General de la Nacion para superar el estado de cosas inconvencionales en el que se encuentra el
procedimiento disciplinario colombiano, el mismo no es de recibo porque es una ley mal
elaborada, que no cumple con los lineamientos impartidos por la Corte IDH y por el contrario,

vuelve mas ambigua la situacion sin aportar alguna solucion real y consecuente.

Como se expuso, la misma le otorga a la PGN funciones jurisdiccionales para la
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefian funciones puablicas, inclusive
los de eleccion popular y adelantar las investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones de
destitucidn, suspension e inhabilidad y las demas establecidas en la ley. Es este punto, lo que se

realiz6 fue un atentado contra la misma institucionalidad del Estado ya que no es razonable
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colegir que, un oOrgano de naturaleza administrativa ahora lo robustezcan con funcionen

jurisdiccionales.

Es una clara afrenta en contra del Estado Social Democratico de Derecho y Derechos
puesto que, la sancion de la Ley 2094 de 2021, representa un retroceso en la proteccion de los
derechos humanos protegidos no solo nacional, sino internacionalmente por el Sistema
Interamericano. Este tipo de situaciones institucionales en las cuales la responsabilidad del
Estado y la efectiva proteccion de los derechos humanos de sus ciudadanos se ven ultrajados por
temas politicos internos, mala gestion de la administracion estatal y una falta de materializacion
de los principios constitucionales se traduce en un espaldarazo radical a las bases fundamentales

de una sociedad democratica.
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Apendices

Apéndice A. Identificacion de sentencias de la Corte Constitucional

Sentencia Expediente Fecha providencia Magistrado Ponente
C-028-06 D-5768 26-01-06 Humberto Antonio Sierra Porto
SU-712-13 T-3005221 17-10-13 Jorge Ivén Palacio Palacio
C-500-14 D-9958 16-07-14 Mauricio Gonzélez Cuervo
SU-355-15 T-4325260 05-03-14 Mauricio Gonzélez Cuervo
C-111-19 D-12604/D-12605 13-03-19 Carlos Bernal Pulido

T-433-19 T-7.431.119 24-09-19 Antonio José Lizarazo Ocampo
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Apéndice B. Identificacion de sentencias del Consejo de Estado

Sala o seccion Expediente Fecha providencia Magistrado Ponente
Sala Plena 2013-06871 05-03-14 Alfonso Vargas Rincén
Sec. Segunda 2014-00360 13-05-14 Gerardo Arenas Monsalve

Sala Plena 2011-00316 09-08-16 William Hernandez Gémez

Sala Plena 2014-00360 15-11-17 César Palomino Cortés
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Apéndice C. Sistematizacion del precedente Corte Constitucional

Problema Juridico: ¢La competencia asignada a las autoridades disciplinarias y, en particular a la
Procuraduria General de la Nacion, para imponer sanciones disciplinarias restrictivas de derechos
politicos a servidores publicos de eleccion popular, se opone al articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos el cual prevé que la limitacion de derechos politicos solo se
puede hacer “por juez competente, en proceso penal”?

La competencia de la
Procuraduria General de la
Nacion para investigar vy
sancionar disciplinariamente
a funcionarios publicos de
eleccion popular se ajusta al
articulo 23.2 de la CADH,
siempre que la actuacion del
organo de control se
encamine a prevenir hechos
de corrupcion, funcion que
desarrolla en cumplimiento
de los fines previstos
internacionalmente, entre
ellos, la obligacion adquirida
por el Estado Colombiano en
tratados de lucha contra la
corrupcion.

C-028-06
[ ]
SU-712-13
L]
C-500-14
L]
SU-355-15

L]
C-111-19

L]
T-433-19

La  competencia  de la
Procuraduria General de la
Nacion  para investigar vy
sancionar disciplinariamente a
funcionarios publicos de
eleccion popular se ajusta al
articulo 23.2 de la CADH, sin
que tenga relevancia si la
conducta esta enmarcada en
actos de corrupcion, si bien la
lucha contra este fendomeno
constituye un fin legitimo que
justifica dicha competencia, no
es el unico, pues también existen
otros fines legitimos que
propenden por la proteccion de
los derechos humanos y, con
estos, el de la dignidad humana.
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Apéndice D. Sistematizacion del precedente Consejo de Estado

Problema Juridico: ¢La competencia asignada a las autoridades disciplinarias y, en particular a la
Procuraduria General de la Nacion, para imponer sanciones disciplinarias restrictivas de derechos
politicos a servidores publicos de eleccion popular, se opone al articulo 23 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos el cual prevé que la limitacion de derechos politicos solo se
puede hacer “por juez competente, en proceso penal”?

La competencia de la
Procuraduria General de la
Nacion para investigar vy
sancionar disciplinariamente
a funcionarios publicos de
eleccion popular se ajusta al
articulo 23.2 de la CADH,
siempre que la actuacion del
organo de control se
encamine a prevenir hechos
de corrupcion, funcion que
desarrolla en cumplimiento
de los fines previstos
internacionalmente, entre
ellos, la obligacién adquirida
por el Estado Colombiano en
tratados de lucha contra la
corrupcion.

Exp. 2013-06871

Exp. 2014-00360

L]
Exp. 2011-00316

L]
Exp. 2014- 00360

La competencia que se le
atribuye a la Procuraduria

General de la Nacion para
investigar y sancionar
disciplinariamente a

funcionarios publicos de
eleccion popular se ajusta al
articulo 23.2 de la CADH,
siempre que los hechos estén
relacionados directamente con
actos de corrupcion, no obstante,
cuando sus conductas sean
diferentes a las ya referidas, le
correspondera a dicho drgano
ponerlo en conocimiento de la
justicia penal, para que en un
debido proceso se imponga una
condena, si el hecho amerita ser
sancionado penalmente por la
actuacion del servidor
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